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PRESENTACION

La revista juridica JADO inicia con su nimero 29 una nueva andadura
que intenta ahondar en su labor como una de las publicaciones de refe-
rencia en el mundo juridico vasco. Para lograrlo, busca nuevas sinergias
entre la Academia Vasca de Derecho-Zuzenbidearen Euskal Akademia,
que camina hacia su segunda década de existencia, el Ilustre Colegio
Notarial del Pais Vasco y el lustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia, en
un intento de combinar conocimiento y practica del Derecho en el Pais

Vasco en sus diferentes ramas y vertientes.

De ahi la renovacion de sus 6rganos responsables entre los que saluda-
mos a la nueva directora adjunta, donaVega Maria Arnaez Arce, profesora
de la Universidad de Deusto, asi como a los miembros del Consejo de
Redaccion, representantes de las entidades que promueven esta nueva
etapa de JADO y a los del Consejo Asesor Internacional, cuya generosi-

dad a la hora de aceptar sus cargos hay que subrayar.

El camino iniciado, como es evidente, pasa por una utilizaciéon cada
vez mas creciente de las nuevas tecnologias y de las redes sociales a fin
de extender lo mis posible la transferencia del conocimiento que supone

una publicacién de este tipo.

En suma, nuevos tiempos, nuevas realidades y un nuevo impulso para
obtener resultados utiles y validos para la sociedad. Es la funcién primera

del Derecho vy a ella nos debemos.
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AURKEZPENA

JADO aldizkari juridikoak ibilbide berriari ekiten dio 29. zenbaki
honekin. Izan ere, aldizkariak sakondu nahi du euskal esparru juridikoan
izan dezakeen erreferentzialtasuna. Horretarako sinergia berriak eskuratu
dira, Zuzenbidearen Euskal Akademia, Euskal Herriko Notario Elkargoa
eta Bizkaiko Abokatutza Elkargoa hirukotearen barnean, Zuzenbidearen
alor desberdinetan elkar lotuz ezaupide teorikoak eta jarduera praktikoa

Euskal Herriaren esparruan.

Horra, bada, aldizkariaren arduradunak berriztatze-prozesua. Hasteko,
zuzendari laguntzaile berriaren zereginak,Vega Maria Arnaez Arce ande-
reak, Deustuko Unibertsitateko irakasleak, beteko dituenak (29. zenba-
ki hau barne) eta Idazketa Batzordea eraberritua, osterantzeko ibilbidea
bultzatu duten erakundeen ordezkariek osatua eta, orobat, Nazioarteko
Batzorde Aholkularia, kide berriek ere osatua. Horien guztien eskuzabal-

tasuna ere aipatu beharrekoa.

Hasian hasi, bide birmoldatu horri dagokio, ezbairik gabe, teknologia
berrien eta sare sozialen erabilera, horietan kokatzen baita tankera hone-

tako argitalpen bati dagokion ezagutzaren transferentzia.

Labur zurrean, aldi berriak, errealitate berriak eta bultzada berria gi-
zartearentzat emaitza erabilgarri eta onuragarriak erdiesteko. Horixe da,

izatez, Zuzenbidearen zeregin nagusia eta horri buruz ekin beharra dago.
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PRESENTATION

JADO law review begins with the 29th number a new way to get a
more meaningful work as a referent publication in the Law’s world of
the Basque Country. To met this goal there are new synergies among the
Basque Academy for the Law, which is starting its second decade, the
Chamber of Notaries of the Basque Country and the Biscay Bar Associa-
tion, in an attempt to combine theoretical and practical knowledge of

the different branches of Law, in the Basque Country.

For this new way, new persons and responsibilities are necessary. The
new assistant Director Mrs.Vega Maria Arniez Arce, lecturer in the Deus-
to University of Bilbao, or the new members of the Editorial Board and
the International R eference Committee are examples of this. All of them

have answered the call with generosity.

This new way demands the use of new technologies and social net-
working in order to spread as much as possible the transfer of Law know

how in the Basque Country.

Briefly, new times, new facts and a new leap forward to achieve new
useful results, valid for all the Society. The aforementioned is number one

purpose of Law and we are committed to it.
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El conyuge viudo y, en su caso,

el miembro superviviente de la pareja
de hecho: analisis de la legitima y otras
instituciones que modifican su posicion.
Diferencias entre el derecho civil vasco
y el derecho del territorio comun*

ANE BASTERRETXEA DANOBEITIA
Doble Grado en Derecho y Relaciones Internacionales. Universidad de Deusto

Zuzenbidean eta Nazioarteko Harremanetan lizentziatua. Deustuko Unibertsitatea

FECHA DE RECEPCION / SARRERA-DATA: 17/09/2018

FECHA DE ADMISION / ONARTZE-DATA: 8/11/2021

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la figura del conyuge
viudo y, en su caso, del miembro superviviente de la pareja de hecho, tras la muerte
del otro conyuge o miembro de la pareja, toda vez que se trata de una figura que ve
perjudicada su situacidén al estar colocada en una situacioén de desventaja respecto
de la que vivia con anterioridad al fallecimiento puesto que disfruta de un ius iure
in res aliena sobre una parte de la herencia que, salvo en el caso que sea Gnico legi-

timario, puede verse reducida, incluso, a la tercera parte. En este estudio se analizan

*Traba_jo premiado en la III Edicién del “Premio Adrian Celaya para Jovenes Juristas”,
otorgado por la Academia Vasca de Derecho/Zuzenbidearen Euskal Akademia, en sep-
tiembre de 2018.
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1 6 ANE BASTERRETXEA DANOBEITIA

El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

las particularidades del Derecho Civil del PaisVasco en relacién con el Derecho del
Territorio Comn con el fin de establecer las similitudes y las diferencias de ambos
regimenes juridicos y poder, finalmente, concluir cual es el régimen sucesorio que
favorece y protege mas a la figura del conyuge viudo o, en su caso, al miembro

superviviente de la pareja de hecho.

Palabras clave: conyuge viudo, legitima, régimen sucesorio, miembro supervi-

viente, pareja de hecho, Derecho Civil Vasco, Derecho del Territorio Comun.

Alarguna eta, hala balitz, bizirik dirauen bikotekidea: figura horien az-
terketa eta horien egoera ukitzen duten beste figura batzuena. Euskal
zuzenbide zibilaren eta Lurralde erkidearen Zuzenbidearen arteko des-

berdintasunak

Laburpena: Lan honen edukia da alargunaren eta hala badagokio ere, izatezko
bikotearen bizirik dirauen bikotekidearen figura aztertzea, beste ezkontidea edo
bokotearen kidea hil ondoren. Izan ere, hori desabantaila egoeran dago hil aurreko
egoerarekiko ius iure in re aliena baitu jarauntsiaren zati baten gainean. Gainera,
senipartedun bakarreko kasuan izan ezik, zati hori heren batera murriztu daiteke.
Ikerketa honetan aztertzen dira Euskal zuzenbide zibilaren ezaugarriak, Lurralde
erkidearen Zuzenbidearekiko, bi araubide juridikoen arteko antzekotasunak eta
desberdintasunak zedarriztatzeko eta azkenik, alarguna edo bizirik dirauen iza-

tezko bikotearen bikotekidea zein araubidek aldezten duen modurik zabalenean.

Gako-hitzak: alarguna, senipartea, oinordetza araubidea, bizirik dirauen bikote-

kidea, izatezko bikotea, Euskal zuzenbide zibila, Lurralde erkidearen Zuzenbidea.
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ANE BASTERRETXEA DANOBEITIA

El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

Analysis of the power of appointment. Perspective of the institution sin-
ce the passing of the Basque Civil Law Act 5/2015 and approach to the

notary practice

Abstract: The object of this work is the analyses of the situation of the widow, and
if applicable, the surviving partner, after the other spouse or partner passes away, as
long as their situation is disadvantageous in comparison with their situation before.
They only benefit from a “ius iure in res aliena” over a part of the inheritance that,
unless being the only forced successor, can be reduce as much as to a third part of
it. This study analyzes the particularities of the Basque Civil Law versus Spanish
General Civil Law, in order to settle the differences and similarities between both
legal systems, and finally, come into the conclusion of which of the aforementio-
ned is the Succession Law more protective to the widower or, if applicable, the

surviving partner.

Key words: widow, forced succession, succession regime, surviving partner, un-

married couple, Basque Civil Law, Spanish General Civil Law.
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1 8 ANE BASTERRETXEA DANOBEITIA

El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

suMARIO: I. INTRODUCCION / II. AMBITO SUBJETIVO / III. LA LE-
GITIMA DEL CONYUGE VIUDO. 3.1 Concepto. 3.2 Evolucién histérica.
2015 como ano determinante. 3.3 Caracteristicas fundamentales de la legitima
del cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de he-
cho: a) Particularidades generales de la legitima del cényuge viudo y el miembro super-
viviente de la pareja de hecho en el Derecho Civil Vasco. b) Particularidades generales de
la legitima del cényuge viudo en el Derecho Comiin. Derechos sucesorios en virtud
de la legitima: a) Usufructo. b) Derecho de habitacion. IV. INSTITUCIONES QUE
MODIFICAN LA POSICION DEL CONYUGE VIUDO: DIFERENCIAS
ENTRE EL REGIMEN JURiDICO DEL DERECHO CIVILVASCOY EL
DERECHO COMUN. 4.1 Pretericién. 4.2 Desheredacién. 4.3 Cautela Socini.
4.4 Conmutacién. V. ESPECIALIDADES DEL DERECHO CIVIL VASCO'Y
SUS EFECTOS EN LA FIGURA DEL CONYUGE VIUDO. 5.1 Los pactos
sucesorios. 5.2 El testamento mancomunado. 5.3 Alkar poderoso. 5.4 La tronca-
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

[. INTRODUCCION

En el derecho sucesorio espaiiol la sucesion se defiere por la voluntad
del causante manifestada en testamento, por contrato o por disposicion
de la ley, dependiendo del régimen sucesorio que tratemos. Una ca-
racteristica que todos los regimenes tienen en comun es la libertad del
testador a la hora de realizar la sucesion testamentaria. Sin embargo, se
trata de una libertad restringida, ya que no puede disponer de sus bienes
como desee debiendo cumplir una serie de limitaciones legales que re-

ciben el nombre de legitimas.

El presente anilisis se centra en el conyuge viudo y, en su caso, el miem-
bro superviviente de la pareja de hecho, cuya situacion tras la muerte del
otro conyuge, comparada con la del resto de legitimarios, es la mas dife-
rente. Se trata de una figura que, como consecuencia del fallecimiento del
conyuge, ve perjudicada su situacion, puesto que se coloca en una posicion
de desventaja respecto de la que vivia previo al fallecimiento de aquel: dis-
fruta de un ius in re aliena sobre una parte de la herencia que, salvo que sea
el Gnico legitimario, puede verse reducida, incluso, a la tercera parte!. En

este aspecto, FERNANDEZ CAMPOS se refiere a esta legitima como:

“una atribucion patrimonial sucesoria necesaria que el causante
puede satisfacer a través de distintos titulos y en diferentes momen-
tos, pero que, si no lo hace, el Codigo Civil sefiala que se habri de
satisfacer, primariamente, como una cuota de la herencia variable
en funcién de los herederos con los que concurra el conyuge viu-

do,y constituyendo sobre la misma un derecho real de usufructo”.

! CaBEZUELO ARENAS, A. L. Diversas _formas de canalizacion de la cautela Socini. Valencia: Ed.
Tirant Monografias, 2002, p. 12.

% FERNANDEZ Campos, J. A. El pago de la legitima al conyuge viudo. Valencia: Ed. Tirant lo
Blanch, 2004, p. 19.
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

En el territorio espanol conviven diferentes regulaciones en materia
sucesiva, aquella del territorio comtn vy las forales. Pese a que hay ras-
gos generales que ambas comparten, el derecho civil objeto de estudio,
el del Pais Vasco, contiene una serie de particularidades que merecen
especial atencidén debido a las consecuencias que éstas tienen para los
legitimarios en general y para el conyuge viudo en particular. Es por
ello, que el presente analisis tiene por objeto reunir y comparar algunos
de los aspectos mas relevantes de los derechos legales del viudo, para es-
tablecer las similitudes y diferencias entre los regimenes juridicos men-
cionados y poder finalmente concluir qué régimen sucesorio favorece
y protege mas a esta figura. Para ello, el siguiente analisis consistira en

el estudio de la doctrina.

II. AMBITO SUBJETIVO

Es necesario comenzar el analisis delimitando el ambito subjetivo de
las normas objeto de estudio en los proximos apartados, pues en esta
cuestibén radica una de las principales diferencias entre el régimen juridi-

co del Derecho Civil Vasco y el Derecho Comun.

Si bien con la nueva Ley vasca los preceptos mencionados no sélo se
aplican al conyuge viudo, sino que se amplia y equipara a efectos suceso-
rios el ambito subjetivo incluyendo al miembro superviviente de la pare-
ja de hecho, siempre y cuando la pareja de hecho estuviera debidamente
inscrita en el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco®; el articulado correspondiente a las sucesiones del Codigo
Civil es aplicable sélo al conyuge viudo estrictamente, sin incluir al con-

viviente o pareja estable. De tal modo, las parejas de hecho de territorio

® Articulo 4 de la Ley 2/2003, de 7 de marzo, reguladora de las parejas de hecho (Dis-
posicion Adicional Segunda de la Ley 5/2015 LDCV).
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

comun han de otorgar testamento para que la pareja del fallecido pueda

heredarle, pues, de lo contrario, estos carecen de derechos legitimarios.

Asi pues, la nueva ley vasca respeta la doctrina constitucional tal y
como sefiala MARTINEZ? y muestra su adaptacién a las necesidades y exi-

gencias actuales, asi como a las nuevas formas de convivencia.

Cabe matizar que la legitima del conyuge viudo sélo rige en ambos
regimenes cuando éste no estuviera separado legalmente o de hecho del
causante (art. 55 LDCV y 834 C.c.).

1. LA LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO

3.1 Concepto

La legitima es de acuerdo con el articulo 806 CC, “la porcién de
bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la
ley a determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos”. En
cambio, la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco (LDCV)

la define como:

“una cuota sobre la herencia, que se calcula por su valor econémi-
co,y que el causante puede atribuir a sus legitimarios a titulo de
herencia, legado, donacién o de otro modo. El causante esta ob-
ligado a transmitir la legitima a sus legitimarios, pero puede elegir
entre ellos a uno o varios y apartar a los demas, de forma expresa

o thcita™>.

* MARTINEZ MARTINEZ, M. Avance de posicion 'y rango del viudo y la pareja de hecho en la
sucesion intestada vasca (Fusion de tradicién y cambio social en la Ley 5/2015 de Derecho Civil
Vasco). Bilbao: Academia Vasca de Derecho Boletin JADO, Ano XIV. N° 27, Enero-Di-
ciembre 2015-2016, p. 192.

3 Articulo 48, apartados uno y dos. Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

En palabras de VALLET DE GOYTISOLO, la legitima supone “una regla-
mentacién negativa a la libertad dispositiva del causante”®. Dicha regla-
mentacidn se concreta en dos aspectos: por un lado, normativo en cuanto
se establecen normas que protegen en aquellos casos en que el testador
no respete lo establecido en la Ley; vy, por otro lado, contable por deter-

minar la parte minima de la herencia que el legitimario debe percibir’.

Si bien el Cédigo Civil tiene un sistema legitimario mas extenso, el
Derecho Civil vasco limita su legitima al cényuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho y descendientes, habiendo sido eli-

minados en la actual ley los ascendientes de dicha institucion.

3.2 Evolucion historica. 2015 como afio determinante

El derecho sucesorio en lo que respecta a la legitima del conyuge
viudo, tanto el de territorio comtn como el vasco, se trata de una ins-
titucidn relativamente reciente. En el Derecho Civil Vasco, la legitima
del cényuge viudo fue introducida por primera vez en Bizkaia con la
Compilacion de 1959, que seguia al Proyecto de Apéndice de 1928. En
la historia del derecho sucesorio comun encontramos precedentes o
algunos rasgos® de la legitima del cényuge viudo en la época Justiniana,

el Fuero Juzgo o en las Partidas’; sin embargo, la legitima del cényuge

OVALLET DE GovTisoLo, J. tomado de FERNANDEZ DE BILBAO Y PAz, J.“El apartamiento y
el calculo de la legitima en la Ley de Derecho Civil Vasco”. En: EI Derecho Civil Vasco del
Siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros. Vitoria-Gasteiz: Coleccién informes
y documentos, Serie Maior, 2016, p. 432.

7 Ibidem.

8 . . . . .
En ocasiones sdlo se reconocia un derecho sobre la herencia a la viuda y en otras, a pesar
de que también se concediera tal derecho al marido, éste sdlo regia si quedaban hijos.

? Para mas informacién puede analizarse el estudio de FERNANDEZ CamPoOs, J. A. El pago
de... Op. dt., pp. 23-30; RAGEL SANCHEZ, L. E La Cautela gualdense o Socini y el articulo
820.3.° del Cédigo Civil. Madrid: Ed. Dykinson, 2004, pp. 176-177.
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

viudo como verdadero derecho sucesorio necesario se recogid en la Ley
de Bases de 11 de mayo de 1888, 1a cual se inspird en la legislacion foral

concediendo la legitima en usufructo!”.

Lo cierto es que, a pesar de la antigiiedad del Codigo Civil, estos
ultimos anos se han producido modificaciones en parte del articulado
que nos concierne mediante la Ley 11/1981, 7/2003, 15/2005, y Ley
5/2015. Asimismo, el 2015 también fue un aflo de inflexién para el De-
recho Civil Vasco, que vio reformada su Ley de 1992. Esta nueva Ley
vasca unifica el derecho aplicable a los tres territorios historicos, elimi-
nando asi las diferencias, no sélo entre estos tres, sino también entre las
diferentes zonas de Bizkaia. Estamos, por consiguiente, ante una Ley muy

reciente, cuyo analisis ain no ha sido abordado de manera extensa.

Las reformas mencionadas en ambos regimenes afectan de manera
directa al objeto de estudio, siendo la legitima una de las instituciones

mas modificadas.

3.3 Caracteristicas fundamentales de la legitima del conyuge viudo

y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

El régimen juridico de la legitima del conyuge supérstite presenta
algunas caracteristicas particulares que la diferencian del régimen del de-

recho sucesorio del resto de legitimarios'!.

Para empezar, cabe observar dicho distinto tratamiento en el hecho

de que su regulacién en el Codigo Civil no se encuentra en la Seccidén

19 Ibidem.

" FtrNANDEZ Campos, J. A. El pago de... Op. cit., pp. 15, 33; ROCA-SASTRE MUNCUNILL,
L. Derecho de sucesiones. Tomo 1. Barcelona: Bosch, 1991, p. 297, tomado de MARTINEZ DE
Bepova Buxens, C. La situacion del cényuge viudo en el Derecho Civil Foral de Bizkaia. Bil-
bao: Instituto de Estudios Vascos, Universidad de Deusto, 1998, p. 170.
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

5% del Capitulo II, del Titulo III, “De las legitimas” junto con el resto
de los legitimarios como los descendientes o ascendientes, sino que se
trata en una seccion especifica y autbnoma, que exclusivamente regula la
institucion del conyuge viudo bajo la rabrica de “Derechos del conyuge
viudo”. Sin embargo, este tratamiento no se aprecia en el Derecho Civil
Vasco, donde esta legitima estd regulada en la misma seccién que el resto

de las legitimas sin distincién alguna.

Para continuar, es necesario hacer referencia a los rasgos que definen esta
legitima individual y la diferencian de las demas. En primer lugar, debemos
hacer referencia a la a su caracter usufructuario, del que se desprende una
gran excepcionalidad, ya que el resto de los legitimarios reciben su cuota
en propiedad. En segundo lugar y en relacion con el caracter usufructuario,
es principio fundamental de esta institucidn su intangibilidad, tanto cuan-
titativa, por consistir en una cuota de la herencia total'2, como cualitativa,
por ser libre de cargas. En tercer lugar, la legitima del conyuge viudo no es
excluyente, pues el derecho de éste concurre con el de los demas legitima-
rios (descendientes y ascendientes). En cuarto lugar, su cuota es variable.
De modo que, ésta serd mayor o menor en funcidén de los legitimarios con

los que concurra el derecho del conyuge viudo'?.

a) Particularidades generales de la legitima del conyuge viudo y el miembro super-

viviente de la pareja de hecho en el Derecho Civil Vasco

El conyuge viudo presenta las siguientes caracteristicas segiin FERNAN-

DEZ DE Biao!*:

12 . . se . .

Cuota que, dependiendo con quien concurra la legitima del cényuge viudo y/o
miembro superviviente de la pareja de hecho, serd mayor o menor. Asi, por ejemplo, en el
Derecho Civil Vasco si concurriere s6lo con descendientes serfa de %.

13 FtrNANDEZ Campos, J. A. El pago de... Op. dit., pp. 15.

4 FERNANDEZ DE BILBAO ¥ Paz,].“El apartamiento y el calculo...”. Op. cit., p. 447.
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- Es renunciable
- Esta subordinado a la troncalidad

- Es una legitima individual (articulo 48.5) por lo que no pue-

de ser apartado, aunque si desheredado

- No tiene que colacionar en lo referido a la cuota del usufruc-
to (articulo 59.2)

- No responde de las deudas hereditarias

- Participa de la comunidad hereditaria, por lo que esta faculta-

do para instar la division del patrimonio hereditario.

b) Particularidades generales de la legitima del conyuge viudo en el Derecho Comiin

La posicion juridica del conyuge viudo como legitimario en Codigo
Civil se integra por una serie de facultades que, de acuerdo con VALLET

pE GoYTISOLO '

,son las siguientes:
- La facultad de promover la particion

- Sin la concurrencia del conyuge viudo no se puede verificar

la particién mientras sus derechos no le hayan sido satisfechos

- No puede llevar a cabo la funcién de contador-partidor en la

herencia de su conyuge

- Participa en el pago de los gastos comunes que deriven de la

particion.

BVALLET DE GoyTisoro, J. Contenido cualitativo de la legitima vidual del Cédigo Civil. Reevista
de Derecho Privado, 1970, pp. 101-117, tomado de FERNANDEZ CAMPOS, J. A. El pago de. ..
Op. cit., pp. 37-38.
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El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

3.4 Derechos sucesorios en virtud de la legitima

A continuacidn, analizaremos el contenido del la legitima en relacién
con la intangibilidad de la misma en su vertiente cuantitativa asi como un
derecho de reciente incorporacién en el Derecho Civil Vasco que, a pesar

de sus vicisitudes, merece ser estudiada en este apartado.

a) Usufructo

Se trata de una legitima que se satisface mediante un derecho real de
usufructo, en lugar de con la propiedad. El conyuge viudo tiene derecho
a una cuota que variara en funcidén de la concurrencia de otros legitima-

rios y de la ley que apliquemos.

Asi pues, cuando el régimen legal aplicable sea la LDCV, si concurren
descendientes y el conyuge viudo en la sucesidn intestada, éste tendra de-
recho al usufructo de la mitad de los bienes del causante; mientras que en
el Codigo Civil el conyuge supérstite tendra derecho al tercio destinado
a mejora (art. 834 CC). Si el conyuge viudo concurriere con parientes
distintos de los descendientes o con extranos, tendra derecho al usufructo
de dos tercios de la herencia (art. 52 LDCV). Este supuesto se contempla
de forma distinta en el Coédigo Civil, de manera que, si el conyuge no
concurre con descendientes, pero si con ascendientes, tendra derecho al
usufructo de la mitad de la herencia (art. 837 C.c.), y cuando no existan
ni descendientes ni ascendientes, dos tercios de la herencia (art. 838 C.c.).
En definitiva, en el régimen sucesorio comun pueden darse tres situacio-
nes distintas, mientras que en el Derecho Civil Vasco sélo dos, quedando

los ascendientes eliminados como legitimarios.

Cabe la posibilidad de que el conyuge atribuya al conyuge viudo un
usufructo universal, cuestién que trataremos mas en profundidad en el

apartado dedicado a la cautela Socini.
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b) Derecho de habitacién

El derecho de habitacién es una novedad que presenta el nuevo régi-
men de Derecho Civil Vasco respecto de la legitima del conyuge viudo y
de aplicacidn ex novo al miembro superviviente de la pareja de hecho tras
la nueva ley, que no se contempla en el régimen coman. Un derecho de
habitacién sobre la vivienda familiar, conyugal o de la pareja de hecho (art.
54 LDCV), el cual el legislador parece haber incluido como un afadido
del usufructo a juicio de GaLicia AizpURUA'®. En este sentido URRUTIA

Babiora!” y Gavicia Aizpurua'®

consideran que se trata de un derecho de
naturaleza sucesoria, pero que no es una legitima viudal, sino un “plus” dis-
tinto e independiente de la legitima usufructuario en cuanto a que es po-
sible aceptar un llamamiento y repudiar el otro. Circunstancia distinta es la
concurrencia del derecho de habitacion con el usufructo universal, pues en

este caso se entiende subsumido el derecho de habitacién en el usufructo.

No obstante, se trata de un derecho sujeto a unas condiciones; que el conyu-
ge “se mantenga en estado de viudedad, no haga vida marital ni tenga un hijo

no matrimonial o no constituya una nueva pareja de hecho” (art. 54 LDCV).

Ahora bien, en los supuestos en que la vivienda habitual forme par-
te del elemento principal del caudal en que se cifra éste, y cuando no
existan mas bienes sobre los que pueda recaer la legitima, “el derecho de
habitacién quedard embebido en esta, aunque el supérstite podra renun-

s

ciar a una y aceptar el otro o viceversa, pue son derechos independientes’

16 - . .
” GALICIA A1zPURUA, G. “La sucesién forzosa: planteamiento general”. En: Academia Vas-

ca de Derecho. El Derecho Civil Vasco del Siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos
futuros.Vitoria-Gasteiz: Coleccién informes y documentos, Serie Maior, 2016, p. 417.

7 Urrutia Bapiora,A. M. tomado de FERNANDEZ DE Birsao,J.“El derecho de habitacién

del viudo en la Ley de Derecho Civil Vasco”. Bilbao. www.forulege.com. 2016. p. 3.

18 Gavicia Aizrurua, G. tomado de FERNANDEZ DE Bisao, J. “El derecho de habita-

cién..”, op. cit., p. 3.
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sefiala GALICIA A1ZPURUA. Cabe matizar que, en este caso,y a diferencia de
la legitima, no cabe la conmutacién a instancia de aquellos que soporten

el gravamen.

Hay que tener en cuenta, que la legislacidn foral que analizamos cuen-
ta con una particular institucion, la troncalidad, cuya observancia es des-
tacable en este aspecto, a pesar de que sera objeto de anilisis mas adelante.
En este aspecto, en caso de que la vivienda familiar fuera un bien raiz, de
naturaleza troncal, por tanto, a pesar de que la Ley no dice expresamente
si el derecho de habitacién puede gravitar o no sobre la misma, afirma

GaLICIA AIZPURUA que se infiere del articulo 70.5 que esto sera posible!”.

3.5 Extincion de la legitima

Para concluir con este apartado relativo a la legitima, conviene distinguir
las causas de extincidon de esta, pues en este aspecto también existe una

diferencia sustancial entre los regimenes sucesorios del presente analisis.

Enla LDCV las causas de extincién son, salvo que el causante hubiera
expresado lo contrario, tanto la separacion por sentencia firme o por mu-
tuo acuerdo que conste fehacientemente, como el hacer vida marital o
encontrarse ligado por una relacién afectivo-sexual con otra persona (art.
55 LDCV). Aquel cényuge viudo o miembro superviviente de la pareja
de hecho en que concurran estas causas perdera los derechos legitima-
rios, incluido el derecho de habitaciéon. Sin embargo, el Codigo Civil
solo recoge como causa de extincion la separacion judicial o de hecho
(art. 834 CC); de modo que aquel conyuge viudo que haga vida marital

no carecera de los derechos legitimarios.

" Ibidem.
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IV. INSTITUCIONES QUE MODIFICAN LA POSICION DEL
CONYUGEVIUDO: DIFERENCIAS ENTRE EL REGIMEN JURI-
DICO DEL DERECHO CIVILVASCOY EL DERECHO COMUN

A continuacidn, se abordaran algunos de los aspectos mas esenciales
en relacién con la posicion del conyuge viudo, y profundizaremos en
aquellos aspectos en los que mas divergencia exista entre los regimenes

juridicos objeto de comparacion.

4.1 Pretericion

La pretericidén, entendida como la omision del legitimario en la suce-
s10n, sin que reciba atribucién alguna en concepto de legitima (art. 814

CCQ), presenta una peculiaridad en la figura del coényuge viudo.

La figura de la pretericién entra en juego cuando el causante no deja a
sus herederos forzosos lo que les corresponde por legitima. Se trata de un
“olvido”, como lo define FERNANDEZ DOMINGO, que puede tener lugar

20 Por un lado, el aspecto formal, que se refiere al nom-

en dos sentidos
bramiento de un legitimario sin atribucion de bienes.Y, por otro lado,
el aspecto material, referido a la mencion del legitimario al que no se le
atribuyen suficientes bienes, de modo que no se le atribuye todo lo que

le corresponde por la legitima.

En el Derecho Civil vasco, la pretericion, sea intencional o no, equi-
vale a apartamiento ticito tal y como se establece en el articulo 48.4
LDCV. Esta equiparacion, es, en palabras de CELAYA, un modo de no en-
torpecer las operaciones particionales (las atribuciones sucesorias)?!. La

pretericidon del conyuge viudo dara derecho a que reclame su usufructo

20 FERNANDEZ DoMINGO, J. I. Derecho de sucesiones. Madrid: Ed. Reus, 2010, p. 135.
2! Cerava IBARRA, A. Derecho Civil Vasco. Bilbao: Universidad de Deusto, 1993, p. 172.
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(art. 52 LDCV), pero para que tenga lugar la nulidad de las disposiciones
sucesorios de contenido patrimonial, debe de haber pretericion de to-
dos los herederos forzosos (art. 51.2 LDCV). Esto altimo también es de
aplicacion en el Derecho comtn, donde, ademis, se protege al conyuge
viudo, pues, en cualquier caso, la institucién de heredero a su favor sélo
se anulara si perjudicase a las legitimas, y al igual que el resto de los legi-
timarios podra reclamar su legitima. Sin embargo, si éste hubiera recibido
una donacién en vida del causante, ésta se imputard a la legitima, de
modo que, si fuera suficiente para cubrir la legitima, no podra ejercitarse
la accién de pretericidén; y si la cubriera parcialmente, el conyuge viudo

debera ejercitar la accién de suplemento, como el resto de legitimarios®?.

4.2 Desheredacion

La desheredacion es una disposicion testamentaria regulada en el Codigo
Civil en los articulos 848 y siguientes. En lo que respecta al derecho vasco,
la Ley alude a esta posibilidad en los articulos 50 y 108.3 LDCYV, pero no lo

regula, por lo que se aplica el Cddigo Civil como Derecho Supletorio.

Esta disposicidn testamentaria consiste, siguiendo a FERNANDEZ Do-

MINGO, en:

“la privacién voluntaria por el testador de los derechos que corre-
sponderian a uno o varios de los legitimarios, en virtud de causas
tasadas, que se recogen en el Codigo Civil, y que han de expre-
sarse de forma taxativa en el testamento”23,

Por lo tanto, la desheredacion sélo puede tener lugar por las causas ci-

tadas en la ley (art. 848 CC) y,ademas, debe hacerse en testamento expre-

22 LACALLE SERER, E. y SANMARTIN EscrICHE, E Protocolo sobre la pretericion. Valencia: Ed.
Tirant lo Blanch, 2012, Ref. Tirant Online: 2.347.885, p. 4.

%> FERNANDEZ DomINGO, J. . Derecho de... Op. cit., p. 139.
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sando la causa legal en que se funde, sin que sea preciso relatar y detallar
los hechos®* y basta con que se indique una causa que se comprenda en
alguna o varias de las legalmente tipificadas®. Corresponde a los herede-
ros del testador la prueba sobre la veracidad de la causa de desheredacion
si éste se negara (art. 850 CC). Estas causas son, ademas de las que se con-
tienen en los articulos 852 a 855 del Codigo, las del articulo 756 CC que
hace referencia a los supuestos de indignidad sucesoria. Cabe mencionar
que, de acuerdo con FERNANDEZ DOMINGO?® y en atencién a lo que los
Tribunales?” vienen sosteniendo, es criterio aceptado universalmente el
de que estas causas, debido a su caracter sancionador, “no pueden ser
objeto de interpretacion analdgica ni extensiva”, debiendo interpretarse,

por tanto, de manera restrictiva.

Dentro de las causas, las que son de interés en este anilisis, estin reco-
gidas en el articulo 855, que hace referencia a las causas de desheredacion

del cényuge, asi como los apartados 2, 3,5 y 6 del articulo 768.

El articulo 855 contempla tres causas. En primer lugar, el incumpli-
miento grave y reiterado de los deberes conyugales (art. 855.1%). E1 Tribu-

28 senala que el hecho de que las relaciones del matrimonio

nal Supremo
no sean buenas no es relevante para incurrir en este primer supuesto; por

el contrario, se viene admitiendo como causa la inasistencia al conyuge

> SAP de Madrid 581/2009, de 17 de noviembre de 2009.
% La STS 881/2003, de 25 de septiembre de 2003, establece que de acuerdo con la

jurisprudencia del TS: “La desheredada resulta perfectamente identificada, sin que sea
preciso relatar y menos detallar los hechos que provocan la desheredacién, presentindose
la voluntad de desheredar como decidida y suficientemente patente, lo que aqui sucede
(Sentencias de 4-11-1904, 6-12-1963, 24- 10-1972 y 15-6-1990)”".

20 FERNANDEZ DomiNGo, J. I. Derecho de... Op. cit., p. 139.
27sTS 675/1993, de 28 de junio de 1993; STS 954/1997, de 4 de noviembre de 1997.

8 STS 881/2003, de 25 de septiembre 2003.
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en momentos graves como, por e¢jemplo, una enfermedad?’. En segundo
lugar, las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad recogidas en el
articulo 170 (art. 855.2%), haber negado alimentos a hijos o al otro c6n-
yuge (art. 855.3%), o haber atentado contra la vida del conyuge testador,
salvo que hubiese mediado la reconciliacion recogida en el articulo 856
C.c. (art. 855.4%. En esta tltima causa, cabe afiadir que en los supuestos
de violencia doméstica el conyuge que la haya sufrido esta facultado para
desheredar a quien la caus6®’. En estos supuestos, por lo tanto, los here-
dados (desheredados ahora) perderan su derecho a la legitima cuando se
trate de desheredacion justa (art. 840 C.c.); en cambio, en la deshereda-
ci6n injusta del articulo 851 se establece que cuando la desheredacidn se
haga sin expresién de causa, 0 por una causa cuya certeza no se probare,
después de haber sido contradicha, o que no sea una de las senaladas en el
propio Cddigo “anulara la institucién de heredero en cuanto perjudique
al desheredado; pero valdran los legados, mejoras y demas disposiciones

testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legitima” (art. 851 C.c.).

Cabe destacar una peculiaridad del derecho sucesorio vasco, en cuanto
a la desheredacién de los bienes troncales, pues ésta es sancionada con
la anulabilidad por ser un acto en violacién de la troncalidad (art. 69
LDCV). La troncalidad sélo se extingue cuando no haya parientes tron-
queros (art. 68.3 y 111.2 LDCV). Por lo tanto, si s6lo hubiera un hubiera
un pariente tronquero, imaginemos que es el conyuge viudo; a pesar de

que fuera desheredado, el viudo adquiriria el bien troncal®'.

Finalmente, en relacién con la desheredacion, especial mencién me-

rece el apartamiento, por ser un instrumento que caracteriza al régimen

2 STS 881/ 2003, de 25 de septiembre 2003; SAP de Madrid 581/2009, de 17 de noviembre.
30 FERNANDEZ DomMmINGO, J. I. Derecho de... Op.cit., p. 142.

3! FERNANDEZ DE BILBAO Y Paz,].“El apartamiento y...”. Op. cit., p. 431.
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sucesorio vasco y lo distingue del derecho comtn®?. Es el negocio ju-
ridico potestativo de disposicidn sucesoria, inter vivos o mortis causa, por
el que el causante altera el llamamiento legitimario previsto por la Ley,
modificando el reparto de la sucesion forzosa®®. Mediante el mismo, por

tanto, se dota al causante de mayor libertad de eleccion de heredero.

Asi pues, el derecho vasco permite al otorgante de un testamento
apartar de la herencia a algunos herederos forzosos. Ello, sin embargo, re-
quiere que haya varios legitimarios en la linea recta descendente o varios
parientes tronqueros que pertenezcan a la misma linea. Es por ello, por lo
que dicho negocio juridico no afecta al conyuge, pues éste no podra ser
apartado por no haber otro legitimario de igual derecho (art.47 LDCV),
como sefala FERNANDEZ DE BiLsao®*. De este modo, parece que el De-
recho Civil Vasco protege al conyuge viudo limitando las posibilidades
de privar a éste de sus derechos hereditarios y sélo posibilitando dicha
privacion en caso de que concurrieran las causas tasadas en la ley. En defi-
nitiva, al igual que en el régimen sucesorio comun, el cdnyuge podra ser

tnicamente desheredado, sin que quepa lugar a su apartamiento.

4.3 Cautela Socini

El principio de intangibilidad® de la legitima encuentra una excep-
cién en la institucion de la cautela Socini, asi como en la opcidén legal

prevista en el articulo 820.3° del Cddigo Civil, considerada “descendien-

%2 Se trata de una potestad del causante que no se permite en el derecho comin, donde
s6lo hay lugar a desheredacién por causas tasadas tal y como establece la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Bizkaia 779/2017, de 15 de diciembre de 2017.

33 FERNANDEZ DE BILBAO ¥ Paz,].“El apartamiento y...”. Op. ct., p. 429.
4 FERNANDEZ DE BILBAO Y Paz,].“El apartamiento y...”. Op. cit., p. 429.

S 1a intangibilidad de la legitima se encuentra regulada en los articulos 813 C.c.y 56 de la
LDCY, cuyos apartados segundos establecen una salvedad, situacion en el que cabra gravamen.
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te directo” de la primera®® y la norma legal que concede “patente eficacia

y validez a la figura ex lege de la cautela Socini”?’.

La institucion de la cautela Socini se manifiesta en aquellos supuestos
en los que el causante atribuye en el testamento a los legitimarios mas de
lo que les corresponde por la legitima, pero con la contrapartida de gravar
la herencia®®. Esta requiere que dicha prevision haya sido expresamente
hecha por el testador, a diferencia del articulo 820.3° CC. Se permite al le-
gitimario optar entre recibir lo establecido en el testamento por el causante
(con gravamen) o percibir la legitima estricta pero libre de gravamen que le
corresponde por los articulos 834-838 del C.c. Sin embargo, el legitimario
no podra quedarse con la parte que mas le convenga de cada una de ellas®.
El testador, por tanto, concede mas a un determinado legitimario bajo la
condicién de que asuma el gravamen, es decir, que el legitimario no podra

quedarse con la legitima y el exceso atribuido eliminando el gravamen.

Esta figura es, de acuerdo con RAGEL SANCHEZ, admitida por la ma-
yoria de la doctrina espafiola y extranjera sobre la base de que la misma
no infringe la legitima en tanto que el legitimario no estd obligado a
soportar el gravamen, y entendiendo que si opta por soportarlo es por-
que le conviene mas que heredar simplemente lo que le corresponda
por la legitima estricta. Asi pues, al aceptar el gravamen, el legitimario
respeta la voluntad del testador, principio que rige la sucesion mortis cau-
sa, mientras que al limitarse a aceptar la legitima libre de gravamen se
acoge a la intangibilidad cualitativa de la legitima (art. 813.11 C.c.y art.
56 LDCV)*. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo 838/2013,

3% RaceL SancHEz, L. E La Cautela gualdense... Op.cit., p. 146.

37 Tbidem. p- 147; CaBEZUELO ARENAS, A. L. Diversas formas de canalizacion... Op. cit, p. 131.
38 CaBEZUELO ARENAS, A. L. Diversas Sformas de canalizacién. .. Op. cit., p. 145.

39 Ibidem, p. 145-149.

0 Ibidem, p. 141-150.
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de 10 de junio de 2014 senala que si bien “la cautela Socini goza de un
cumplido reconocimiento en la practica testamentaria que desarrolla el
contenido dispositivo del testador, de suerte que su prevision no resulta
extrafia o inusual a la misma”, no puede ignorarse la polémica que esta
figura suscita desde su creacién en la doctrina cientifica por su posible
ilicitud basada en el indebido gravamen de la legitima de los herederos
que supone un fraus legis*'. En cambio, ROCA SASTRE niega dicha afir-
macidn, porque el causante no estd obligado a darles a sus legitimarios
mas de lo que les corresponde por legitima, por lo que la clausula faculta
al legitimario a optar libremente entre las dos disposiciones testamenta-
rias alternativas*’. En esta misma linea, la STS 838/2013 establece que
la cautela Socini no se trata de una condicién ilicita que se imponga en
fraude de ley sobre la legitima (art. 813 C.c.), ya que el legitimario esta
facultado para elegir libremente entre acatar lo establecido por el testa-
dor o contravenir lo establecido por este y solicitar su legitima estricta®’.

Ademas, la jurisprudencia viene aplicando el principio favor testamenti,

! Sentencia del Tribunal Supremo 838/2013, de 10 de junio de 2014.

*2 Roca Sastre, R. M. Naturaleza juridica de la legitima (Teoria de la “indebita pars valo-
ris bonorum’). RDP, 1944, pp. 127 y 128, tomado de RAGeL SANCHEZ, L. F. La Cautela
gualdense... Op. cit., p. 154.

+ “Conceptualmente analizada, y pese a su usual redaccion bajo una formulacién de
sancion, la cautela Socini, al amparo de la voluntad del testador como eje vertebrador de
la ordenacién dispuesta ( STS de 6 de mayo de 2013 , ntim. 280/2013 ) no constituye un
fraus legis (fraude de ley) dirigido a imponer una condicién ilicita (coaccidén) o gravamen
directo sobre la legitima (813 del Cddigo Civil), pues su alcance en una sucesion abierta y,
por tanto, diferida, se proyecta en el plano del legitimario configurada como un derecho
de opcidn o facultad alternativa que, sujeta a su libre decisién, puede ejercitar en uno u
otro sentido conforme a sus legitimos intereses, esto es, ya aceptando la disposicién or-
denada por el testador, extremo que ya le sirve para calcular la posible lesion patrimonial
de su derecho hereditario, o bien ejercitando la opcién de contravenir la prohibicién
impuesta por el testador y solicitar la intervencién judicial en defensa de la intangibilidad

de su legitima”.
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en pro de conservar lo establecido en los testamentos**. Atin con todo, la
doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del TS tampoco ha resuelto
dicha polémica,“con pronunciamientos que han ido desde la admisién y
validez de esta cautela hasta su inaplicacién”45 . Se trata, en definitiva, de

una cuestiéon controvertida.

El supuesto del conyuge viudo merece especial atencidén. A pe-
sar de la discrepancia que hay al respecto en la doctrina, a juicio de
RAGEL SANCHEZ v GARCiA PEREZ, la legitima del viudo es usufructuaria
mientras no se ejercite la facultad de conmutacién*®. La conmutacién
es una facultad, y no una obligaciéon. En consecuencia, es poco pro-
bable que resulte gravada, a su vez, en testamento, argumenta RAGEL
SancHEz . Ello no implica que no se pueda gravar el usufructo (art. 508
CC*). La doctrina, ademas extiende el supuesto, estimando que, aunque
no se senale en el articulo 469 CC, “también cabe a tenor de las reglas
generales que el constituyente imponga al usufructuario una carga o gra-

C
vamen modal”*.

# STS 30 de octubre de 2012,1n°. 624/2012; STS de 28 de junio de 2013, n® 423/2013.

B“Pesde la perspectiva casuistica de las caracteristicas del supuesto en cuestion, y centra-
da particularmente en torno al alcance del condicionante de la prohibicion del recurso
a la intervencién judicial. SSTS 6 de mayo de 1953 , 12 de diciembre de 1958 , 8 de
noviembre de 1967 y 8 de junio de 1999, entre otras”.

0 RaGeL SiNchEz, L. E La Cautela gualdense... Op. cit., p. 178; GARcia PEREZ, R. Redc-
cién de disposiciones lesivas de la legitima vidual. Estudios juridicos en homenaje al profesor
Luis Diez-Picazo. Madrid, 2003, p. 5271, tomado de RaGeL SANCHEZ, L. E La Cautela
gualdense... Op. cit., p. 178.

7 Ibidem, p. 178.

8 posibilidad de que un usufructuario tenga que pagar el legado de renta vitalicia o de

pension de alimentos.

4 FernANDEZ COSTALES. Las modalidades del usufructo sucesorio: consideraciones actuales sobre
una modalidad histérica del usufrcto legal”. Madid, 1988, p.p 279 ss, tomado de RAGEL SAN-
cHEz, L. E La Cautela gualdense. .. Op. cit., p. 178.
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Por consiguiente, si el testador asignare al viudo mas de lo que le
corresponde por su legitima, pero sometiéndola a gravamen, el conyuge
viudo podria optar también por percibir tnicamente la cuota que le co-
rresponde por su legitima libre de gravimenes, ya que el articulo 820.3°
del Cédigo concede a todos los legitimarios esta opcidn sin distincion

entre categorias.

Notese, que, a pesar de que, en el Derecho Civil Vasco, antes de la
Ley 5/2015 se recurria a esta figura a fin de respetar la voluntad del
causante que deseaba atribuir a su cényuge el usufructo vitalicio y
universal de su herencia; la actual Ley faculta al causante para disponer
del usufructo universal de los bienes hereditarios a favor de su conyuge,
gravando asi la legitima de los descendientes y el entero caudal relicto
en su beneficio (art. 56.2 y 57 LDCV). Por ello, GaLiClA A1zZPURUA
entiende que hoy resulta innecesario recurrir a la figura de la cautela
Socini en el 4mbito del Derecho Civil vasco®. De modo que, como
regla general, debemos interpretar, como senala GALICIA AIZPURUA, que
el derecho de eleccion de los legitimarios (cautela socini) ha decaido,
por lo que estos deben respetar la voluntad del causante de constituir
usufructo universal a favor de su cényuge, pues es su voluntad la que
prima y no se produce, como sucede en el CC, colision con las reglas
de intangibilidad cualitativa y cuantitativa®'. De este modo, en este ré-
gimen sucesorio no cabe la discusiéon doctrinal y jurisprudencial que

respecto al Codigo Civil analizamos.

59 Gavicia Aizpurua, Gorka. “Ultimas reformas y propuestas de reforma en derecho de

sucesiones”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 3/2018 parte Doctrina, Ref.
Aranzadi Instituciones, BIB 2018\6533, p. 18.

> Ibidem.
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4.4 Conmutacion

La legitima del conyuge viudo esti basada en un usufructo que puede
ser capitalizado en bienes hereditarios®?. En efecto, la conmutacién es
la institucidén que permite dicha capitalizacion y que, en cierta manera,

excluye al conyuge, heredero forzoso, de los bienes de la herencia.

Existen tres medios de conmutacidén mediante los cuales los here-
deros pueden satisfacer al conyuge su parte de usufructo: asignaciéon de
una renta vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en
efectivo. Estos vienen recogidos en el articulo 53 de la LDCV y 839 del
CC, los cuales también establecen que la conmutacién deberd hacerse
“de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial”. En

principio, ambas regulaciones parecen idénticas, incluso en su redaccion.

En este sentido, en TS viene interpretando el articulo 839 de la si-

guiente forma:

“la opinién cientifica, en general, considera que la facultad de elegir
una de estas formas expresadas en el articulo 839 corresponde a los
herederos, sean voluntarios o forzosos, testados o abintestato, o, incluso,
legatarios afectados por el usufructo legal del viudo, ya sean descen-
dientes, ascendientes o colaterales del causante o, incluso, extrafios al
mismo, y tanto si dicha cuota vidual recae sobre el tercio de mejora
como en el de libre disposicién, y desde esta Optica, en consonancia
a que la mencién de “herederos” se refiere solo a los “afectados” por
el usufructo de la viuda, a quienes compete la posibilidad de elegir
entre las distintas opciones establecidas en el articulo 839, al tratarse de
una carga sobre su porcién hereditaria, es preciso entender que a ellos

exclusivamente les estd permitida la facultad de eleccion™,

52 LLEnO YAGUE, E EI patrimonio sucesorio. Reflexiones para un debate reformista. Madrid: Ed.
Dykinson, 2015, p. 672.

33 STS n° 955/2000, de 25 de octubre del 2000.
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Sin embargo, encontramos una distincién importante en tanto en cuan-
to el Codigo concede al conyuge supérstite que concurre con los hijos
solo del causante (art. 840 C.c.), la facultad de exigir a éstos que su dere-
cho de usufructo sea satistecho a eleccién de los mismos, “asignandole un
capital en dinero o un lote de bienes hereditario”. Hasta el ano 2005 el
articulo 840 facultaba al conyuge a exigir la conmutacién cuando los hijos
fueran s6lo del conyuge y concebidos constante el matrimonio de am-
bos, una cuestiéon que la doctrina venia interpretando de manera extensiva
para permitir al conyuge viudo solicitar la conmutaciéon también cuando
concurriera cualquier hijo no comun, aun sin ser sélo de su consorte con-
cebido durante el matrimonio de ambos, como podria ser el caso de los
hijos del causante de un matrimonio anterior. Esta interpretacién doctrinal
sera tenida en cuenta posteriormente, en la Ley 15/2005, de 18 de julio,

mediante la cual se modifica, entre otros, el articulo mencionado.

No obstante, no ha dejado de ser una cuestion controvertida ya que, como
senala FERNANDEZ CAMPOS, se trata de distinta forma la conmutacién depen-
diendo de si los hijos son comunes o sélo del conyuge fallecido. Por un lado,
FERNANDEZ Campos argumenta que tratandose de circunstancias distintas
y dado que la relacion del conyuge viudo con los parientes referidos en el
articulo 840 hace “especialmente incémoda la comunidad que el usufructo
comporta”, parece no dar lugar a la discriminacién del articulo 14 de la
Constitucién que no permite desigualdades por razén de filiacion>*. Por otro
lado, sin embargo, la doctrina considera que convendria ampliar esta facultad
del conyuge a otros casos “en atencion a la propia ratio del precepto” que
consiste en no obligar al conyuge a mantener relaciones juridicas duraderas
con los hijos s6lo del otro conyuge. Parte de la doctrina sefiala que “si en el

art. 839, junto con la lejana finalidad subjetiva prevalece su motivacién obje-

5* FERNANDEZ Campos, J. A. El pago de... Op. cit., p. 94.

> Ibidem.
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tiva de obviar desmembraciones antiecondmicas del dominio, en el art. 840
el factor subjetivo pasa a ser predominante”°. Otra parte de la doctrina, en
cambio, entiende que ambos articulos tienen el mismo fundamento objetivo
“ya que nadie desconoce los inconvenientes que heredar en nuda propie-
dad trae consigo, incluso aunque las relaciones entre el conyuge viudo y los

descendientes del causante, lo sean a la vez suyos o no, sean inmejorables”.

Aun con todo, la facultad de elegir el medio de conmutacion es de
los hijos, si bien es cierto que se limitan las opciones respecto del arti-
culo 839, siendo sdlo posibles la asignaciéon de un capital en dinero o un
lote de bienes hereditarios. Este criterio del legislador esta ligado con
la finalidad de la conmutacion del 840, ya que se limita a permitir solo
aquellos medios que evitan las relaciones patrimoniales duraderas entre

el conyuge viudo y los hijos sélo del causante.

De la doble legitimacidn para instar la conmutacion se deriva un con-
flicto que puede surgir cuando haya concurrencia de conmutaciones,
esto es, cuando el conyuge inste la conmutacion (art. 840) y también lo
hagan los hijos en concepto de herederos (art. 839). La doctrina se incli-
na por aplicar preferentemente la conmutacion a instancia del coényuge
viudo, aunque FERNANDEz Camros se inclina por conjugar ambas inte-

grandolas. Ambas opciones nos llevan al mismo resultado.

Esta distincion entre hijos comunes y solo del conyuge, asi como la
doble legitimacion para instar la conmutacion del usufructo legitimario
viudal, no se contempla en el derecho Civil Vasco, que contiene una Gni-

ca disposicion que engloba a todos los herederos.

% Rey PorroLts, J. M. Comentarios a vuela pluma de los articulos de derecho sucesorio (cuatro
mas) reformados por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en ma-
teria de filiacion, patria potestad y régimen econdmico matrimonial. Revista critica de derecho
inmobiliario nam. 553, 1982, p. 1580, tomado de FERNANDEZ Camros, J. A. El pago de...
Op. cit., pp. 94-95.
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Por su parte, el Derecho Civil Vasco contiene otro supuesto de con-
mutacidn, ligado a la especial institucién de su régimen, la troncalidad.
Asi, el articulo 70.6 de la LDCV establece que cuando el usufructo del
conyuge viudo recaiga sobre bienes troncales, los herederos estaran facul-
tados para su conmutacion, en cuyo caso el tnico medio de satisfaccion

sera un capital en efectivo de su libre disposicién.

A este respecto, GALICIA A1zPURUA considera que la facultad de con-
mutacion del usufructo del viudo de la LDCV es susceptible de critica
puesto que es reiterativa. Su regulacion en el articulo 53 respecto a los
sucesores gravados con €l se repite en el articulo 70.6 referido a la con-
mutacién respecto de los bienes troncales, y ademis su coordinaciéon
es problematica ya que mientras el primer precepto contempla tres
medios de conmutacidn, que son los mismos que los del articulo 839
del Cédigo Civil, el 70.6 sélo se refiere a la conmutacién mediante un
capital en metilico®”. Bastaria, pues, con el primer precepto de acuerdo

con GALICIA AIZPURUA.

En lo relativo al derecho de habitacién que concede el Derecho Civil
Vasco al conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho,
debe senalarse que si el viudo no lo desea no serd conmutable. Esto se
deduce segin FERNANDEZ DE Biiao del silencio de los articulo 54 y 55
de la LDCV, de los articulo 529 y 513 del CC de aplicacién supletoria
asi como de los fundamentos establecidos en el articulo 868 del CC en
cuanto a la cosa legada sujeta a habitacién, que sdlo extinguira legalmen-

te debiendo ser respetado por el legatario hasta entonces®®.

En definitiva, la conmutacién es una institucidn que normalmente
perjudica al cényuge en tanto que puede resultar insatisfactorio para

éste. Salvo en contadas ocasiones, los herederos no estaran dispuestos a

57 GaLicia AizpURUA, G. “La sucesion forzosa...”. Op. cit., p. 417.

58 FERNANDEZ DE BILBAO Y Paz,].“El derecho de habitacién...”. Op. cit., p. 5.
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otorgar al viudo mas de lo que le corresponde por ley y el Juez tampo-
co puede aplicar mas de lo que la ley permite tampoco. Lo que sucede
con la conmutacion, conforme con CABEZUELO ARENAS, es que cuando
se capitaliza el usufructo, lo que en tltima instancia se pone a disposi-
ci6n del conyuge viudo “puede consistir en una suma puramente sim-
boélica vy, desde luego, insuficiente en muchos casos para satisfacer sus
necesidades”’. Estos inconvenientes respecto de la posicién del viudo
pueden ser evitados si no hubiere mis herederos forzosos, mediante la
atribucion de un usufructo universal con facultad de disposicién o de
un fideicomiso de residuo. En caso de que existieran mas legitimarios,
CABEZUELO ARENAS defiende la cautela Socini como mecanismo para

conciliar los intereses del viudo y los del resto de legitimarios®.

V.ESPECIALIDADES DEL DERECHO CIVILVASCOY SUS EFEC-
TOS EN LA FIGURA DEL CONYUGEVIUDO

El Derecho Civil Vasco contiene una serie de instituciones cuya regu-
lacién no es una novedad de la LDCV. Por el contrario, son instituciones
de larga tradicion en el derecho privado vasco, que hoy en dia mantienen
su vigencia y diferencian el derecho privado del Pais Vasco del resto de

regimenes sucesorios.

Las instituciones que a continuacién vamos a analizar estan inspira-
das principalmente en el principio formalista, pues se exige la forma
publica como requisito para la validez de los actos que a continuaciéon

vamos a analizar®!.

%7 CaABEZUELO ARENAS, A. L. Diversas Sformas de... Op. cit., p. 14.

59 Tbidem, p. 15.

ol UrruTia Babiora, A. M. “La sucesién mortis causa en general en la Ley 5/2015, de
25 de junio, de Derecho Civil Vasco”. En: Academia Vasca de Derecho. El Derecho Civil
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5.1 Los pactos sucesorios

Es una forma de sucesion particular del Derecho Civil Vasco que per-
sigue la conservacién y transmisién integra del patrimonio familiar. Este
negocio juridico se considera la forma mas antigua de sucesion, incluso
previa al testamento, en palabras de CerAvA®2. En el Pafs Vasco su desarro-
llo es obra de la costumbre vizcaina, la cual encontraba su sustento en la
amplia libertad que el Fuero reconocia en el texto de 1452, permitiendo
que “cualquier home o mujer pueda dar, asi en vida como en el articulo

de la muerte, todos sus bienes mueble é raices”.

La regulaciéon de los pactos sucesorios tuvo lugar con la entrada en
vigor de la Ley 3/1992, de 1 de julio. Esta incorporacién de los pactos
sucesorios al sistema civil no fue una forma de politica legislativa innova-
dora del Parlamento vasco; en efecto, mediante dicha incorporacién, dice
MONASTERIO, se institucionalizd un instrumento de delacidon sucesoria
muy radicado desde el pasado en el Pais Vasco, que es el claro ejemplo
de la libertad civil regulada hoy en el articulo 4 de la LDCV, haciendo

posible el grado de libertad maxima®*.

En el Derecho Civil Vasco la sucesion puede tener lugar antes de la
muerte, con la muerte o después de la misma (arts. 17 LDCV). De tal
modo, la sucesion puede ordenarse por pacto sucesorio inter vivos, testa-

mento o pacto sucesorio mortis causa o poder sucesorio, sucesivamente

Vasco del Siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros. Vitoria-Gasteiz: Coleccién

informes y documentos, Serie Maior, 2016, p. 314.
62 CrLava IBARRA, A. Derecho Civil... Op. cit., p. 193.
3 Ibidem.

% MonasTERIO AzpiRr1, I.“Pactos sucesorios y sucesion intestada”. En: URRUTIA BADIOLA,
A.M. (Coord.). Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto
de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. Bilbao: AcademiaVasca de Derecho, Ed.
Dykinson, 2016, pp. 128-131.
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(art. 18 LDCV). Los pactos sucesorios (articulos 100 a 1009 LDCV) son,
por tanto, otro modo de delaciéon voluntaria de la herencia distintos al
testamento. Sin embargo, no son incompatibles, ya que se puede disponer
de los bienes en parte por pacto sucesorio y en parte por testamento. En
cualquier caso, el testamento no revoca el pacto sucesorio, pero este tlti-
mo si deja sin valor aquel testamento que lo contradiga (art. 18.2 LDCV).

Si bien es cierto que el pacto sucesorio no es una opcidn sélo para los

%5 un 80% de estos se realizan en escritura

conyuges, segin MONASTERIO
de capitulaciones matrimoniales, por lo que se trata de una institucioén a

la que los conyuges recurren para su beneficio.

A falta de definicidon en la Ley, LAcruz define estos pactos como
“aquella ordenacioén mortis causa en la que la voluntad del ordenante (ins-
tituyente) queda vinculada a otra voluntad (instituido o tercero), no pu-
diendo revocarse dicha disposicién por acto unilateral del instituyente”®.
Mediante estos pactos, los otorgantes convienen transmitir los derechos
y obligaciones de una persona a sus sucesores antes del fallecimiento del
disponente (arts. 17.1 y 104 LDCV). Se trata, por consiguiente, de un
acto bilateral irrevocable unilateralmente cuya celebracion es inter vivos,

pero de naturaleza mortis causa®’.

% Ibidem, p. 74.

% Lacruz citado en MoNasTERIO Aspiry, 1. “De los pactos sucesorios. Disposiciones
generales”. En: UrruTiA Bapiora, A. M. (Coord.). Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. Bil-
bao: Academia Vasca de Derecho Ed. Dykinson, 2016, p. 148.

57 Afirma MonasTERIO Aspiri, I “De los pactos sucesorios. Disposiciones...”. Op. cit., p.
149:“pactos sucesorios con eficacia de presente, su naturaleza mortis causa resulta incues-
tionable. Debemos tener presente que es en el momento de la muerte del instituyente,
cuando los efectos producidos en vida quedan firmes, consolidados e inatacables. De
forma afladida, los pactos sucesorios se conciertan en vida, encuadrables, por tanto, por su

celebracion en los actos inter vivos”.
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Especial atencion merece en relacion con este negocio juridico el De-
recho comun, pues a pesar de que sblo cabe, en principio, ordenar la
sucesidn por testamento, por regir el caracter personalisimo de la orde-
nacién de la sucesion testamentaria (art. 670 C.c.) y no se permiten, por
ende, este tipo de contratos®® (art. 1.271 C.c.); la reforma del articulo
831 del Codigo ha abierto nuevas posibilidades en el Derecho coman®.
Dichas posibilidades vienen de la mano de la introduccién de la figura
de la fiducia sucesoria, que, si bien no es una novedad en si misma /en
todo su, pues este articulo ya contenia, antes de la reforma, un caracter
excepcional dentro del sistema del Coédigo Civil; suponen una mayor

excepcion, si cabe’’.

La Ley 41/2003 modifica este articulo con el fin de introducir una
figura que proteja el patrimonio de las personas con discapacidad (Ex-
posicion de Motivos). Sin embargo, a juicio de URRUTIA y MANZANO el
legislador ha ido mas alld, permitiendo la ampliacién de facultades para
los casos de diferencias patentes entre las situaciones de los herederos o
la ampliacién y prérroga de las facultades de administracién para aque-
llos casos en los que el conyuge viudo se encuentre en una situaciéon de
precariedad’!. Para ello, se conceden al testador facultades a fin de que
pueda conferir por testamento a su conyuge “facultades para mejorar y
distribuir la herencia del premuerto entre los hijos o descendientes co-

munes”. Asi pues, este articulo supone una excepcion a la prohibicién de

68 Exposicion de motivos IV. Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.

%9 R eforma introducida por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad y de modificaciéon del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria.

Y UrruTia Bapiora, A. y MANZANO MALAXECHEVARRIA, J. R. “El nuevo articulo 831 del
Cdédigo Civil y su repercusién en Bizkaia”. En: El poder testatorio y el art. 831 CC. Bilbao:
AcademiaVasca de Derecho, Boletin Jado, Afio II Ntimero extraordinario I, 2004, pp. 46-47.

1 Ibidem.
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los articulos 1.271 y 670 ya mencionados, asi como la de encomendar a
otro la facultad de mejorar (art. 830 C.c.) o la prohibicién de que otra
persona distinta del testador encomiende para después de su muerte la fa-

cultad de particion a otra persona que no sea coheredera (art. 1.057 C.c.).

Ademas, con el nuevo articulo 831, el legislador permite al testador
delegar la facultad de distribucion no solo al conyuge, sino que, de ma-
nera mas amplia, a aquel con quien tenga descendencia en comun, in-
cluyendo, por ende, a la pareja de hecho registrada como tal, asi como
cualquier otra persona con la aquél hubiera tenido descendientes en co-
min’?. De esta manera, el articulo 831 del Cédigo se acerca mis a la
regulacion del Derecho Civil Vasco, cuya aplicacion subjetiva comprende

tanto al conyuge como a la pareja de hecho.

Esta referencia al Derecho Comun es relevante, por tanto, puesto que
se aprecia una relacién entre los pactos sucesorios del Derecho Civil
Vasco y la fiducia regulada en la actual redaccién del articulo 831 del
Codigo Civil. Asi pues, las facultades conferidas al coényuge en ambas
regulaciones son manifiestamente semejantes, pudiendo incluso afirmar,
como URRUTIA y MANZANO, que el articulo 831 C.c. es el “mas foral del
Cédigo Civil””.

5.2 El testamento mancomunado

El testamento mancomunado o de hermandad es otro instrumento
para ordenar la sucesién en el Pais Vasco, regulado en los articulos 24 a
29 de la actual Ley. Se trata de una especialidad del Derecho Civil Vasco
puesto que su otorgamiento esta expresamente prohibido en el Derecho
Comun (art. 669 CC).

2 Ibidem, p.52.
3 Ibidem, p. 47.
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Mediante este testamento dos personas disponen “en un Unico ins-
trumento y para después su puerto de todos o parte de sus bienes” (art.
24 LDCV). También puede uno de los testadores designar comisario a la
misma o a otra persona para ordenar la sucesion tras su muerte (art. 24.2
LDCV). El requisito fundamental para dicho testamento es,ademas del res-

to contemplados en el articulo mencionado, su otorgamiento ante notario.

Se trata de una practica conyugal que, de acuerdo con G Ropri-
GUEZ, tomd cuerpo en Bizkaia gracias al Fuero Viejo’*. Su esencia es “la
vinculacién que se establece ente las voluntades de los otorgantes” como
expresO CELAYA IBARRA, que aseguraba también que se consistia en una

forma de actuar normal de los matrimonios’>.

En definitiva, este es, en principio, un testamento arraigado en el Pais
Vasco, y comtn hasta el momento entre conyuges. Sin embargo, a pesar
de que el legislador mantuvo esta posibilidad en la LDCV y de que es un
instrumento que a priori favorece a los conyuges, lo cierto es que su uso

ha caido de manera considerable’®.

5.3 Alkar poderoso

El Derecho Civil Vasco cuenta con un instrumento para favorecer la
posicién del conyuge viudo o como decia la antigua ley “crear un fuerte

derecho de viudedad y atender a una adecuada organizacién de la fami-

7 G RODRIGUEZ, |. El testamento mancomunado. Ed. Aranzadi, 2011, Ref. Aranzadi Insti-
tuciones, BIB 2011\5620, p. 1.

75 CELAYA IBARRA, A. Derecho civil. .. Op. cit., p. 113.

7% Para ampliar informacién puede analizarse el estudio de: Anexo 2; MARTINEZ DE Bu-
TRON MARTINEZ, M. “De la sucesiéon por testamento mancomunado o de hermandad”.
En: UrruTia Babiora, A. M. (Coord.). Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. Bilbao: Acade-
miaVasca de Derecho, Ed. Dykinson, 2016, p. 63.
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lia”””. Nos referimos al testamento por comisario regulado en el articulo
31 de la LDCV, el cual, en una de sus modalidades, faculta a los conyuges
o miembros de una pareja de hecho a nombrarse reciprocamente comi-
sarios. Si bien la actual Ley 5/2015 no recoge esta institucion bajo este
nombre, lo cierto es que es conocida como alkar poderoso debido a la

denominacién que la antigua Ley 3/1993 le atribuia en su articulo 3375,

La sucesion por comisario que tratamos aqui se concreta en la sucesion
ordenada por el conyuge viudo en nombre del conyuge fallecido, el cual
le confiri6 un poder al primero. Este poder se integra, por un lado, por un
poder sucesorio mediante el cual el comitente autoriza a su conyuge viudo
(comisario), para disponer de sus bienes tras su muerte (art. 30);y, por otro
lado, el acto de atribucidn sucesoria por el cual el comitente otorga el co-
misario designado haciendo uso del poder (art. 18 y 43). Se distinguen, asi,
dos actos: de investidura y del ejercicio del poder. Su constitucion puede
ser anterior o posterior al matrimonio, pero se requiere que sea en capi-
tulaciones matrimoniales, en el pacto regulador del régimen econdémico

patrimonial o por pacto sucesorio, y siempre ante Notario (art. 31).

En definitiva, es una modalidad de sucesion inter vivos mediante la cual
los conyuges, al nombrarse comisarios reciprocamente, deciden que el

fallecimiento de uno de ellos no dara lugar al reparto de la herencia”, o

7 Exposicion de Motivos de la Ley 3/1992 de 1 de julio, del Parlamento Vasco, del Dere-
cho Civil Foral del Pais Vasco.

78 Establece la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava n° 357/2016, de 16 de
noviembre de 2016: “Alkar podere osoa, o en expresiéon del art. 33 de la recientemente
derogada Ley 3/1992 (LPV 1992, 266), recogiendo una ancestral denominacién,
alkar-poderoso, que no obstante también se ha entendido de forma diversa como la situa-
cién del viudo con poder de disponer de la herencia del cényuge premuerto, que la

usufructta y es representante de la misma”.

79 «E] derecho vizcaino, y a partir de la Ley 5/2015 (LPV 2015, 220), el derecho vasco,

permite a los conyuges otorgarse reciprocamente (alkar o elkar), en capitulaciones o pacto
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no al menos directamente ordenada por el fallecido, ya que sera adminis-
trada por el conyuge viudo, quien liquidara la herencia y repartira el re-
manente, pudiendo incluso usufrutuar y disponer de sus bienes; de modo
que hasta que el conyuge no haga uso de su poder, los que tuvieran un
derecho a la sucesidn estardn en situacidén de mera expectativa. Asi pues,
salvo que el testador disponga lo contrario, el conyuge viudo designado
comisario sera administrador, representante y usufructuario del patrimo-
nio hereditario, incluso después de que haya hecho uso de su poder (art.
41.3). Ademas, el conyuge viudo actuara como representante del con-
yuge fallecido, por cuenta de éste, ejercitando las obligaciones familiares

y patrimoniales de manera indefinida o por los afos que viva (art. 41.1).

Cabe matizar en cuanto a la extincién del poder sucesorio que, si
bien el conyuge viudo goza de un poder, en principio, por tiempo
indefinido, el poder quedara extinguido cuando el conyuge comisario
contraiga matrimonio, lleve vida matrimonial de hecho o tenga un
hijo no matrimonial, salvo que el causante hubiera dispuesto expre-

samente lo contrarioSO.

5.4 La troncalidad

A diferencia del régimen sucesorio para territorio coman, en el am-
bito sucesorio del Derecho Civil asco coexisten dos regimenes; por un
lado, el troncal, y por otro, el legitimario. Del primero deriva el principio

de troncalidad, mientras que del Gltimo el sistema de legitimas.

El Codigo Civil no hace alusién a la troncalidad, a pesar de que algu-

nos autores sostienen que el articulo 811 alude a las relaciones troncales.

sucesorio, el mas amplio poder ( potere osoa ) para disponer de la herencia del que primero
fallezca”. Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava n® 357/2016, de 16 de noviem-
bre de 2016.

89 FERNANDEZ DE BILBAO Y Paz,].“El apartamiento y...”. Op. cit., p. 79.
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Sin embargo, esta institucion es basica e incluso forma la esencia del

Derecho foral de Bizkaia segtin Sorano®!.

Se trata de una conexién entre la propiedad y la familia, la cual impide
al titular de determinados bienes, llamados bienes raiz, transmitirlos a
extrafos. Por tanto, estos bienes raiz deben mantenerse como patrimonio
familiar, debiendo respetar para la forma de suceder de estos bienes lo

predispuesto por la Ley.

Esta particular institucién del Derecho Civil Vasco cobra especial re-
levancia en la presente comparacion, puesto que ésta prevalece sobre la
legitima tal y como se establece en el articulo 70 de LDCV. Asi pues, si
el tronquero es al mismo tiempo legitimario pueden darse dos supuestos:
que los bienes troncales tengan un valor inferior al de la legitima o que,
por el contrario, la cuantia de los bienes troncales exceda de la de la le-
gitima. En el primero de los supuestos se compensara esa minusvalia me-
diante un suplemento de bienes no troncales; mientras que en el segundo
supuesto el heredero tronquero adquiere la diferencia en tanto en cuanto
ésta le corresponde por su derecho de troncalidad®?. En cualquiera caso,
por tanto, al tronquero se le imputarin a su legitima los bienes troncales

que le hayan sido designados.

Cuando haya bienes troncales en la sucesién, el usufructo legal recaerd
en ultima instancia sobre éstos (art. 70.3 LDCV).

Existe la posibilidad de que los bienes troncales tengan un valor in-
ferior al de la legitima. Esto sucederd cuando el tronquero sea ademas
legitimario. En este caso, el legitimario tendra derecho a un suplemento

con bienes no troncales. Ademas, si los bienes troncales excedieran de

81 Sorano v Poranco, José. “Estudios Juridicos del Fuero de Bizkaia”. En: CeLAYA IBA-
RRA, A. Derecho Civil... Op. cit., p. 89.

82 CeLava IsARRA, A. Derecho civil... Op. cit., p. 89.
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la cuantia de la legitima, el tronquero adquirira la diferencia ya que por

troncalidad el corresponde todo®’.

Si bien es cierto que, en general, la troncalidad es una institucion que
protege a los descendientes, la LDCV contiene un precepto en el que pro-
tege al conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho. Se
trata del articulo 66 de la Ley que establece que respecto de aquellos bienes
raices que hayan sido adquiridos por los conyuges durante la vigencia del
matrimonio o por la pareja de hecho durante su vigencia, se consideraran

tronqueros ambos miembros del matrimonio o pareja de hecho.

VI. CONCLUSIONES

Realizado el anilisis de los diferentes instrumentos e instituciones con
los que cuenta cada uno de los regimenes sucesorios, aquellos comunes a
ambos, asi como los especiales instrumentos del Derecho Civil vasco, ob-

servamos que entre estos dos regimenes existen diferencias sustanciales.

Por un lado, resulta esencial hacer referencia al ambito subjetivo de las
normas analizadas. El legislador vasco parece haberse adaptado a la reali-
dad actual, incluyendo como beneficiario de los instrumentos analizados al
miembro superviviente de la pareja de hecho inscrito. Novedad que, por
el contrario, aun habiendo sido modificado en diversas ocasiones en los
Gltimos anos (20003, 2005 y 2015), no se ha producido en el Codigo Civil.

Por otro lado, en la configuracion de la legitima cabe destacar dos
diferencias. En primer lugar, respecto a la cuantia debemos diferenciar
la cuota a la que tiene derecho el coényuge mediante el derecho real
de usufructo dependiendo de su concurrencia con otros legitimarios.

Cuando el cényuge concurra con descendientes le corresponde una

8 Ibidem.
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cuota mas favorable en el Derecho Civil Vasco con %2 de la herencia
frente al tercio de mejora del Cddigo Civil. Sin embargo, en su concu-
rrencia con ascendientes resulta mas favorable la regulacién del CC con
¥ frente a los 2/3 de la LDCV, puesto que mientras el Derecho Civil
vasco no distingue entre ascendientes y extranos, el Cédigo Civil si lo
hace. Esta distincion del CC resulta mas favorecedora para el viudo. En
segundo lugar, con la LDCV el legislador vasco introduce una novedad
para la proteccidon del cényuge viudo, mediante la atribucién de un
derecho de habitacion sobre la vivienda familiar, que no se contempla

en la legislacion del territorio comun.

Ademas, en cuanto a las instituciones analizadas podemos afirmar que,
exceptuando algunas diferencias y matices, las instituciones que ambos
regimenes tienen en comun son similares. Asi podriamos mencionar
como diferencias la facultad que se atribuye al conyuge en el régimen su-
cesorio del territorio comtn de exigir la conmutacién cuando se trate de
hijos solo del causante, facultad de la que no goza el viudo en el Derecho
Civil Vasco; y la facultad que en la LDCV tiene el causante para disponer
del usufructo universal de los bienes hereditarios haciendo innecesario

recurrir a la cautela socini.

Finalmente, especial mencidén merecen algunas instituciones o fi-
guras exclusivas del Derecho Civil Vasco. En primer lugar, los pactos
sucesorios y el testamento mancomunado como practica conyugal para
la sucesién de la herencia de los conyuges. En segundo lugar, el alkar-
poderoso, institucion que permite que el conyuge comisario sea admi-
nistrador, representante y usufructuario del patrimonio hereditario. Los
pactos sucesorios, el testamento mancomunado, el alkar poderoso o la
troncalidad, son instituciones que pretenden beneficiar al conyuge viu-
do y compensar la situacion de desventaja en que éste se encuentra des-

pués de la muerte del otro conyuge. Se trata de un régimen sucesorio,
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cuyas instituciones vienen desarrollindose durante siglos, basadas en el
principio de libertad civil y protecciéon de la familia, y creadas por cos-
tumbre. Algunas como los pactos sucesorios, a pesar de su antigiiedad,
resultan modernas. Prueba de la adecuacién del Derecho Civil vasco a
la realidad actual es el articulo 831 del Cédigo Civil, inspirado en gran
parte en la institucion vasca, o el hecho de que algunos Proyecto de
Codigo Civil hayan considerado incluir instrumentos como los pactos

sucesorios o el testamento mancomunado.

En definitiva, podemos concluir que, a pesar de que existen ciertas
similitudes, el Derecho Civil vasco otorga al conyuge viudo una protec-

cibén superior a aquella del Derecho comun.
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VIII. ANEXOS

4.1 Tabla comparativa de la legitima del conyuge viudo

TEMA DERECHO CIVIL VASCO DERECHO CIVIL COMUN
Legislacion Ley 5/2015 de 25 de marzo de | Cddigo Civil
Derecho Civil Vasco
Ultima modificacién Octubre de 2015 Ley 15/2015, de 2 de julio
2015
Concepto: Legitima Articulo 48 LDCV: Articulo 806 CC:

1. cuota sobre la herencia, que se | Legitima es la porcion de
calcula por su valor econémico, | bienes de que el testador

y que el causante puede atribuir | no puede disponer por

a sus legitimarios a titulo de haberla reservado la ley a

herencia, legado, donacién o de determinados herederos,

otro modo. llamados por esto herederos
forzosos.

2. El causante esti obligado

a transmitir la legitima a sus
legitimarios, pero puede elegir
entre ellos a uno o varios y
apartar a los demis, de forma
expresa o tacita.

3.La omision del apartamiento
equivale al apartamiento tcito.

Ambito subjetivo Articulo 120 LDCV: Articulo 968 CC:

Codnyuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de

hecho
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TEMA

DERECHO CIVIL VASCO

DERECHO CIVIL COMUN

Derechos sucesorios
del cényuge viudo

-Concurre en sucesion

intestada con descendientes:

Usufructo de la mitad de
todos los bienes del causante

/

-Concurren con parientes
que no sean descendientes o

con extranos:

Usufructo de herencia
(Articulo 52 LDCV)

/

-Causante haya dispuesto a su
favor el usufructo universal
(Articulo 57 LDCV)

+

Derecho de habitacion
vitalicio de la vivienda
conyugal. (D° extingue
por vida marital o hijo
no matrimonial o nuevo
matrimonio o pareja de

hecho). (Articulo 54 LDCV)

-Concurre a la herencia
con hijos o descendientes,
tendra derecho al usufructo
del tercio destinado a
mejora (articulo 834 CC)

/

-Concurren s6lo
ascendientes, el conyuge
sobreviviente tendra
derecho al usufructo de
la mitad de la herencia
(articulo 836 CC)

/

-No concurren ni
descendientes ni
ascendientes: usufructo

de los dos tercios de la
herencia (articulo 838 CC)

AcademiaVasca de Derecho
Zuzenbidearen Euskal Akademia

Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco

Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua

Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 15-63.
JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 15-63 or.

Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua

ISSN: 2173-9102
DL./L.G.: BI-1677-03



ANE BASTERRETXEA DANOBEITIA

El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

TEMA DERECHO CIVIL VASCO DERECHO CIVIL COMUN

Pretericion Articulo 48.4 LDCV: Articulo 814 CC:
La pretericion, sea o ..
P o La pretericion de un
no intencional, de un
) heredero forzoso no
descendiente heredero forzoso, L L.
i . perjudica la legitima. Se
equivale a su apartamiento. o,
reducira la instituciéon de

Articulo 51 LDCV: heredero antes que los
Apartamiento y pretericién de | legados, mejoras y demas

legitimarios. disposiciones testamentarias.

Sin embargo, la pretericion
no intencional de hijos o
descendientes producird los
siguientes efectos:

1.° Si resultaren preteridos
todos, se anularan las
disposiciones testamentarias

de contenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulara
la institucion de herederos,
pero valdran las mandas

y mejoras ordenadas por
cualquier titulo, en cuanto
unas y otras no sean
inoficiosas. No obstante,

la institucién de heredero
a favor del cényuge s6lo

se anulard en cuanto

perjudique a las legitimas.

Los descendientes de

otro descendiente que no
hubiere sido preterido,
representan a éste en la
herencia del ascendiente y

no se consideran preteridos.
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TEMA

DERECHO CIVIL VASCO

DERECHO CIVIL COMUN

Si los herederos forzosos
preteridos mueren antes que el
testador, el testamento surtira
todos sus efectos.

A salvo las legitimas tendra
preferencia en todo caso lo
ordenado por el testador.

Desheredacion y/o

apartamiento

Articulo 48.3 LDCV:

La omision del apartamiento

equivale al apartamiento tcito.

Articulos 50 y 108.3 LDCV:

desheredacion. Aplicacion del
Cddigo Civil como Derecho
supletorio.

Articulo 813 CC:

El testador no podra privar a
los herederos de su legitima
sino en los casos expresamente

determinados por la ley.
Articulo 855 CC:

Seran justas causas para
desheredar al conyuge, ademas
de las senaladas en el articulo
756 con los nimeros 2.°,3.°,
5.°y 6.° las siguientes:

1.* Haber incumplido grave
o reiteradamente los deberes

conyugales.

2.* Las que dan lugar a la
pérdida de la patria potestad,
conforme el articulo 170.

3.* Haber negado alimentos a

los hijos o al otro conyuge.

4.* Haber atentado contra la
vida del conyuge testador,
si no hubiere mediado

reconciliacion.

AcademiaVasca de Derecho
Zuzenbidearen Euskal Akademia

Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco

Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua

Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 15-63.
JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 15-63 or.

Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua

ISSN: 2173-9102
DL./L.G.: BI-1677-03



ANE BASTERRETXEA DANOBEITIA

El cényuge viudo y, en su caso, el miembro superviviente de la pareja de hecho

TEMA

DERECHO CIVIL VASCO

DERECHO CIVIL COMUN

Articulo 856. La reconciliacién
posterior del ofensor y del
ofendido priva a éste del
derecho de desheredar, y deja
sin efecto la desheredacién ya
hecha.

Conmutacion

Articulo 53 LDCV

- Los herederos podran satistacer
al conyuge su parte de usufructo,
asignandole:

‘Renta vitalicia

‘Productos de determinados
bienes

-Capital en efectivo

-Cdémo: mutuo acuerdo o

mandato judicial
Articulo 70.6 LDCV:

capital en metilico de su libre
disposicion (de los herederos, no

conyuge)

Articulo 839 CC

-Los herederos podran
satistacer al conyuge su parte

de usufructo, asignandole:
‘Renta vitalicia

‘Productos de determinados
bienes

-Capital en efectivo

-Cdémo: de mutuo acuerdo vy,
en su defecto, por virtud de
mandato judicial.

Mientras esto no se realice,
estaran afectos todos los
bienes de la herencia al pago
de la parte de usufructo que

corresponda al conyuge.

+
Articulo 840 CC

Facultad del viudo de exigir la
conmutacién cuando concurra
con hijos s6lo del causante, que
satisfagan su derecho a eleccion
de éstos mediante capital en
metilico o lote de bienes
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TEMA

DERECHO CIVIL VASCO

DERECHO CIVIL COMUN

Otras instituciones

Otras posibilidades de otorgarle
importantes poderes en virtud de
decisiones voluntarias mortis cauisa

(Se protege al conyuge viudo):
-Pactos sucesorios
-Testamento mancomunado

-Sucesion por comisario

-Articulo 831 CC

Fiducia sucesoria.

Reserva lineal o troncal

118 LDCV

El ascendiente que heredare de
su descendiente bienes que éste
hubiera adquirido por titulo
lucrativo de otro ascendiente o
de un hermano se halla obligado
a reservar los que haya adquirido
por ministerio de la ley en favor
de los parientes que estén dentro
del tercer grado y pertenezcan
ala linea de donde los bienes

procedan.

811 CC

El ascendiente que heredare
de su descendiente bienes

que éste hubiese adquirido
por titulo lucrativo de otro
ascendiente, o de un hermano,
se halla obligado a reservar los
que hubiere adquirido por
ministerio de la ley en favor de
los parientes que estén dentro
del tercer grado y pertenezcan
ala linea de donde los bienes

proceden.
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4.2 Recuento de Testamento Mancomunado Abierto (2010-2013)%

ACTO JURIDICO COLEGIO PROVINCIA 2010 | 2011 2012 2013
Testamento Pais Vasco Bizkaia 34 38 41 44
Mancomunado :

o de Hermandad | Pais Vasco Gipuzkoa 11 10 9 4
Abierto Pais Vasco Alava 3 2 5 3

8% Urrutia Babiora, A. “La sucesion mortis causa en general en la Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco”. En: El Derecho Civil Vasco del Siglo XXI. De la Ley de 2015
a sus desarrollos futuros. Bilbao: AcademiaVasca de Derecho, Ed. Dykinson S. L., 2016, p. 329.
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Espainiar eskualde-arteko
Zuzenbidearen berritze
prozesuari buruzko hausnarketak:
XXI. menderako erronka

UNAI BELINTXON MARTIN
Nazioarteko Zuzenbide Pribatuko irakasle kontratatu doktorea
Nafarroako Unibertsitate Publikoan (NUP/UPNA)

FECHA DE RECEPCION / SARRERA-DATA: 6/07/2021

FECHA DE ADMISION / ONARTZE-DATA: 8/11/2021

Laburpena: Gure Estatuko sistema juridikoaren berezitasuna aztertzea eta kriti-
koki baloratzea da ondorengo gogoeta honen helburua. Sistema hori, hain zuzen
ere, lege anitzeko antolamendu juridikoko taldean dago kokatuta, eta, bertan, lu-
rraldeetako hainbat legegintza-sistema elkarrekin bizi dira, ondorioz, eskualde-ar-
teko eta tokiarteko barne-gatazkak sortzen direlarik. Hain zuzen ere, XXI. men-
dean sistema bat ezarri behar den garaiko errealitate sozialera egokitzeko eskatzen
duen ikuskera eta errealitate berezi horri aplikatu beharreko esparru juridiko
arau-emaileari buruz hausnartu behar da, indarrean dauden arau konbentzionalak
eta EBkoak etengabe aipatuz, eta egungo arau-blokeen etengabeko elkarreragina-
ren ondorioz, eskualde-arteko harreman juridikoen sorta horretan dagoen proble-

matika beti ere ahaztu gabe.

Gako-hitzak: Europar Zuzenbidea, Eskualde-arteko sistema, nazioarteko Zuzen-

bide pribatua, Barne-legeen arteko gatazkak.
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Espainiar eskualde-arteko Zuzenbidearen berritze prozesuari
buruzko hausnarketak: XXI. menderako erronka

Reflexiones en torno al proceso de renovacion del marco plurilegislativo

espafiol. Un reto del siglo XXI

Resumen: Esta reflexion tiene por objeto el anilisis y valoracion critica de la parti-
cularidad de nuestro sistema juridico estatal ubicado en el grupo de los ordenamien-
tos plurilegislativos en el que conviven y coexisten diferentes sistemas legislativos
territoriales con los consecuentes conflictos internos de caricter interregional e in-
terlocal. En efecto, cabe reflexionar sobre el marco juridico normativo de aplicacioén a
esta particular concepcién y realidad que demanda en pleno siglo XXI de un sistema
que se adecue a la realidad social del tiempo en el que debe aplicarse teniendo como
constante referencia a las normas convencionales y de la UE en vigor, sin obviar la
problematica que aflora en ese haz de relaciones juridicas interregionales como con-

secuencia de la continua interaccién de los bloques normativos presentes.

Palabras clave: Derecho europeo, Sistema interregional, Derecho internacional

privado, conflictos de leyes internos.

Considerations about the renewal of the Spanish inter regional Law: a

XXI century challenge

Abstract: This reflection aims at analyzing and critical assessment of the parti-
cularity of our state legal system. This system, framed in the multi-law legal orga-
nization group, coexists with several territorial legislative systems, giving rise to
internal conflicts between regions and interlocal. In fact, it is necessary to reflect
on the legal framework of application to this particular conception and reality
that demands in the 21st century of a system that adapts to the social reality of the
time in which it must be applied, having as constant reference to the conventional
norms and of the EU in force, without ignoring the problematic that emerges in
this beam of interregional legal relations as a consequence of the continuous inte-

raction of the normative blocks present.

Key words: European law, Interregional system, Private international law, Con-

flicts of internal laws.
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Espainiar eskualde-arteko Zuzenbidearen berritze prozesuari
buruzko hausnarketak: XXI. menderako erronka

AURKIBIDEA: 1. ATARIKO GOGOETAK. 2. SISTEMEN BATASUNA EDO
DUALTASUNA? BARNEKO ETA NAZIOARTEKO LEGEEN GATAZ-
KEI BURUZKO HAINBAT GOGOETA. 3. XXI. MENDEA ETA ESKUAL-
DE-ARTEKO ZUZENBIDEA. SISTEMARIK BA AL DAGO? 4. NAZIO-
ARTEKO HITZARMENEN GATAZKA-SISTEMA. HAINBAT OHAR.
5. EBKO LEGEGILEAREN BARNE-LEGEEN GATAZKETARAKO IR-
TENBIDEAK. JARRAITZEKO EREDUA? 6. BIBLIOGRAFIA.

1.ATARIKO GOGOETAK

Gure Estatuko sistema juridikoa antolamendu konplexuen edo anitzen
multzoan kokatzen da. Antolamendu anitz horien ezaugarri dira lurralde-
ko zenbait lege-sistema elkarrekin bizitzea, baita eskualde arteko eta herri
arteko barne-gatazkak ere izatea, guzti horiek, besteak beste, zuzenean
ezkontza-krisien erregulazioan eragiten dietelarik!. Zuzenbide pribatua-
ren diziplina berezi eta zirraragarri horri aplikatu beharreko lege-espa-
rrua aztertzea gaur egun arau-konbentzionalak eta EBko arauak etengabe
aipatzea exijitzen digu. Era berean, nazioarte mailan eskualdeen-arteko
eta tokiarteko harreman juridikoetan agertzen den arazo zehatza iden-
tifikatu eta proiektatzen duen azterketa sakona egitea eskatzen du, pre-
sentzian dauden arau-blokeek (Europakoak, Estatukoak, autonomikoak,

tokikoak eta nazioartekoak) etengabe eta elkarri eragiten baitiete?.

! Errealitate juridiko honen inguruan, besteak beste: IRIARTE ANGEL, José Luis, «Propiedad
y Derecho internacionaly, Los conflictos internos en el sistema espaiiol, Fundacién registral
(Colegio de registradores de la propiedad y mercantiles de Espana), 2007, 133-163 orr.;
ArvarEz Rusio, Juan José. Las normas de derecho interregional de la ley 3/1992 de 1 de julio,
de derecho civil foral del pais vasco, Ofiati, Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundea, 1995.

2 Zentzu honetan ikus: GONZALEZ Campos, Julio Diego. «Diversification, Spécialisation,
Flexibilisation et Materialisation des régles de Droit International Privé», RdesC, t. 287,

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Aio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 65-105.

DL./L.G.:BI-1677-03  JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 65-105 or.

67



68 UNAI BELINTXON MARTIN

Espainiar eskualde-arteko Zuzenbidearen berritze prozesuari
buruzko hausnarketak: XXI. menderako erronka

Aztergaiaren eta gogoetaren gaiari dagokionez Eskualde-arteko Zu-
zenbideak eta gure ordenamendu pribatuak onartzen dituzten hurbilpen
ugariek, ezinbestean, aldez aurretik zedarritzeko lana eskatzen dute, gure
diziplinaren alderdi iuspribatistari erreparatuz, beti ere hurbildu beharko
liratekeen beste batzuk ahaztu gabe, egungo nazioarteko Zuzenbide pri-
batuaren ezaugarrien araberako erantzun analitikoa eskaintzeko, sektore

iradokitzaile batek karakterizatua’.

Gogoeta hauen bidez, zenbait gako aztertzera bideratuta, etorkizu-
neko ikuspegi bat eman nahi da. Gako horiek barne-gatazken espainiar
barne-erregulazioa modernizatzea eta oraindik egiteko dagoen meka-
nismo arau-emaile bat sortzea (Espainiako eskualdeen-arteko benetako
zuzenbide-sistema bat, alegia) ezinbestekoa dela erakusten dute. Hau da,
testuinguru juridiko, ekonomiko eta global berri batean, egungo errea-
litateari egokiturik dagoen erantzun juridikoak eskaini ahal izateko be-
netako lege-tresna erabilgarri, beharrezko eta eraginkor bat eraikitzearen
beharra agerian geratzen da. Zehazki, familia-eskubideari eta ezkontza-
krisien erregulazioan, gaur egun Amsterdamgo Itunean® jatorria duen

Zuzenbide pribatuaren europeizazioak® mugatutako nazioarteko unifor-

2002, 156-... orr.; ALVAREZ RUBIO, Juan José. Las Lecciones Juridicas del Caso Prestige: Pre-
vencion, Gestion y Sancién frente a la contaminacién marina por hidrocarburos, Iruna, Aranzadi,

2011, 13-32 orr.

ALVAREZ RUBIO, Juan José. Las Lecciones Juridicas del Caso Prestige: Prevencién, Ges-
tién y Sancién frente a la contaminacion marina por hidrocarburos, Iruna, Aranzadi, 2011,
13-32 orr.

* Ikus: Cavo CARAvACA, Alfonso Luis. «El Derecho internacional privado de la Co-
munidad Europea», Anales de Derecho, Murtzia, Murtziako Unibertsitatea, 21 zenb.,
2003, 49-69 orr.

3 Zuzenbide pribatuaren europeizazio inguruan: DE MIGUEL ASENsIO, Pedro Alberto. «In-
tegracion Europea y Derecho Internacional Privado», RDCE, 2 bol., 1997, 413-445 orr.
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metasun-prozesu baten barruan®. Prozesu hori Lisboako Ituna’ indarrean
sartu ondoren finkatu eta indartu zen, eta prozesu horren dimentsio edo
kanpo-proiekzio bat ere badu®. Horrek argi eta garbi erakusten du ha-
rreman mota horietan aplikagarri diren legedi ezberdinen arteko koexis-

tentziaren ondorioz Europako lurraldean arazo berezi bat dagoela’.

Arau-agertoki horrek abiadura desberdinetan aurrera egiten du, har-
monizazio gatazkatsuaren (askoz ere aurreratuagoa) edo materialaren
arabera, eta horrek zailtasun gehigarriak eragiten ditu, antolamendu ju-
ridiko nazional bakoitzean dauden arauen ordez edo ordezko arauen in-

guruan akordio bat lortzea oso zaila baita'?.

Espainiako Konstituzioa (EK) gure ordenamendu juridikoko esparru
honen oinarrizko araua da. Eskualde-arteko eta toki-arteko trafiko juri-
dikoaren kasuak hartzen ditu aintzat, eta gaiaren arabera mugatuz gero,
sektore jakin batzuetara bideratzen da, hala nola, familia-Zuzenbidea

(ezkontza, ezkontza-krisia eta oinordetzak), ondare Zuzenbideko gai

® Ikus BorrAs RODRIGUEZ, Alegria. «La Comunitarizacién del Derecho Internacional
Privado: pasado, presente y futuro», Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz
(2001), Gasteiz, Euskal Herriko Unibertsitateko Argitalpen Zerbitzua, 2002,285-318 orr.

7 GuZMAN ZAPATER, Ménica. «Cooperacién civil y tratado de Lisboa: ;Cuanto hay de
nuevo?», La Ley, 7479 zenb., 2010, 713-... orr.

8 BELINTXON MARTIN, Unai. «La necesaria adecuacién del Derecho Foral Navarro al pro-
ceso de europeizacion del Derecho internacional privado», JADO: Zuzenbidearen Euskal
Akademiaren Aldizkaria, 2015-2016, 14 urtea, 27 zenb., 65-91 orr.

? Ildo honetan ikus, FERNANDEZ Ro0zas, José Carlos. «La comunitarizacién del Derecho
internacional privado y Derecho aplicable a las obligaciones contractuales», RES, 140
zenb., 2009, 600-... orr.

10 Europako Zuzenbide pribatuaren errealitate horri buruz, besteak beste: BELINTXON
MARTIN, Unai. Derecho europeo y transporte internacional por carretera, Zizur Txikia, Aranzadi,
2015, 26-... orr.
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batzuetara, eta ekonomia-Zuzenbide publikora“. Hori esanda, Lisboako
Itunak indartutako Europako azpisistemaren eragina proiektatu eta ga-
rrantzi berezia hartzen du'?, bere jarduera materialaren eremua gure es-
kualdeen-arteko Zuzenbide-sisteman batera dauden erakunde zibil be-

rezien esparru nagusira zabaltzen baitu.

Europako Zuzenbidearen oihartzuna eta protagonismoa agerian ge-
ratzen dira gure ordenamendu juridikoko iturri-sistemaren aldaketan.
Sistema horrek Zuzenbide instituzionala barneratzen du, eta Europako
integrazio-prozesuaren printzipioek zuzenean eragiten diete Europa ba-
rruko egoera eta harreman guztiei'®. Europako erakundeen protagonis-
moa, eta, horri esker, gero eta gehiago zabaltzen ari den prozesua eta
eskumen handiagoak eskatzeko joera nabari dira, ondare-Zuzenbide
klasikotik kanpoko sektoreetan sartuz, pertsonaren Zuzenbide-eremuan
besteak beste!*.

" Ekonomia Zuzenbide publiko materian arautzen duten ordenamendu estatal eta

erkidegoetako arautegien arteko harreman konplexuen arloan, GoNzALEZ CamPOs, Julio
Diego, «El marco Constitucional de los conflictos internos en Espaia», HOMMELHOFE,
Peter; JayME, Erik eta MANGOLD, Werner. Europdischer Binnenmarkt IPR und Rechtsanglei-
chung, Heidelberg, Miiller Jurist.Verlag, 1995, 7-34 orr. Azterlan horrek, ezbairik gabe,

funtsezko gakoak eman zituen gai horri buruzko doktrina-garapenerako.

12 Hala nola, Awvarez RuUBIO, Juan José. «La incidencia del Tratado de Amsterdam en el sis-
tema espaiiol de Derecho interregionaly, Anales de la Facultad de Derecho, 18,2001, 65-78 orr.

13 Zuzenbide pribatuaren europeizazioari eta integraziorako nazioarteko Zuzenbidearen
Europako eremuko bilakaera juridikoari dagokienez, ikus: DE MIGUEL Asensio, Pedro
Alberto. Op. cit., 5. nota, 413-445 orr.

4 Horrela, besteak beste, Europako arau hauek ikus daitezke: Ezkontzaren eta gura-
soen erantzukizunaren arloko ebazpen judizialen eskumenari, onarpenari eta betearaz-
penari buruzko 2003ko azaroaren 27ko Kontseiluaren 2201/2003 Erregelamendua
(EE), maiatzaren 29ko 1347/2000 Erregelamendua (EE) indargabetzen duena. (DOUE,
2003ko abenduaren 23a, L 338/1); Elikagaien arloko betebeharren gaineko eskumenari,
lege aplikagarriari, ebazpenak onartu eta betetzeari eta lankidetzari buruzko 2008ko
abenduaren 18ko, Kontseiluaren, 4/2009 Erregelamendua (EE). (DOUE, 2009ko ur-
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Gaur egun, erantzun kontraesankorrak edo dibergenteak ematen di-
tuzten bi ordenamendu juridiko edo gehiago lotzen dituzten harreman
juridikoen maiztasunak nazioarteko Zuzenbide pribatuaren izateko arra-
zoia zehazten du. Munduaren zatiketa politiko eta juridiko konplexuak
eta nazioarteko Zuzenbide pribatuak erantzun nahi dien arazo zehatzak
planteatzen dituzte, nazioarteko/heterogeneotasun elementuak sartzea-
ren ondorioz kanpoko trafikoaren testuinguruan koka daitezkeen harre-

man pribatuen ugaritzeak !>

Hain zuzen ere, zentzu zabalean nazioartekotasun-/heterogeneota-
sun-elementu bat dagoela interpretatu behar da, ikuskera horren barruan
sartu ahal izateko zenbait antolamendu juridiko Estatu berean egoteak
eragindako egoera oro. Arau-iturri bateratuen aniztasun horrek auke-
ra eman behar dio legegile nazionalari, autonomikoari, europarrari eta
nazioartekoari araudia egiteko beste aukera batzuk aztertzeko, etorkizu-
nean azterketa egiteko, eta, hartara, Zuzenbide pribatuaren sektore jakin
horretan kodetze-ahalegin hori koordinatzen saiatzeak dakarren zeregin

konplexua sinplifikatzeko.

tarrilaren 10a, L 7/1); Dibortzioari eta banantze judizialari aplikatu beharreko legearen
esparruan lankidetza indartua ezartzen duen 2010eko abenduaren 20ko Kontseiluaren,
1259/2010 Erregelamendua (EB). (DOUE, 2010¢ko abenduaren 29a, L 343/10); Esku-
mena, lege aplikagarria, ebazpenak onartu eta betearaztea, mortis causa oinordetzen ar-
loko dokumentu publikoak onartu eta betearaztea eta Europako oinordekotza-ziurtagiria
sortzeari buruzko 2012ko uztailaren 4ko Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren
650/2012 Legea (EB). (DOUE, 2012ko uztailaren 27a,L 201/107).

15 Barneko edo juridikoki homogeneoak diren egoeren eta juridikoki heterogeneoak
diren edo kanpoko trafikoaren egoeren arteko bereizketari buruz, ikus: GonzALEz Cam-
ros, Julio Diego. Derecho Internacional Privado. Introduccion, Madril, Universidad Auténoma
(Xerocopia), 1984, 11 orr.
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2.SISTEMEN BATASUNA EDO DUALTASUNA? BARNEKO ETA NA-
ZIOARTEKO LEGEEN GATAZKEI BURUZKO HAINBAT GOGOETA

Espainiako Konstituzioa eskualdeen-arteko espainiar Zuzenbidearen sis-
teman kontuan hartu beharreko arau-erreferentea dugu. Konstituzioko ma-
nuek nazioarteko Zuzenbide pribatuaren espainiar sistemaren eraketan duten
garrantzia bere nagusitasun hierarkiko eta operatiboak adierazten du. Kon-
tuan izan behar da, alde batetik, legeria zibilaren arloan Estatuaren eta Auto-
nomia Erkidegoen arteko eskumen-banaketari eta mugaketari dagokionez
eragin osoa duela, eta, bestetik, Espainiako nazioarteko Zuzenbide pribatuko

sistemnaren arauak eta edukia osatzen dituzten balio juridikoak dituela'®.

Espainiako Konstituzioaren 149.1.8 artikuluak, alde batetik, gure or-
denamendu juridikoan dauden Zuzenbide zibil foralen edo berezien
aniztasuna bermatzen du, eta, bestetik, Autonomia Erkidegoen eta Esta-
tuaren eskumen arauemaileen esparruak mugatzen ditu!”. Izan ere, aipatu
konstituzio-aginduan jasotako klausulak autonomia-erkidegoen autono-

mia politikoaren bidez foraltasun zibila bermatzen du.

Hain zuzen, Estatuak lege-gatazkak ebazten dituzten arauak emate-
ko duen eskumen-erreserba Espainian batera dauden eskubide zibilen
aplikazio harmoniko uniformea eta berdintasunezkoa bermatzeko be-

harraren ondorio da'®.

16 & , . . N .
* ALVAREZ RUBIO, Juan José. «La necesaria reforma del sistema espafiol de Derecho in-

terregionaly, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz,
Gasteiz, Euskal Herriko Unibertsitateko Argitalpen Zerbitzua, 1997, 289-... orr.

17 Parlamentu autonomikoek Zuzenbide zibila lantzeko dituzten eskumenei bu-
ruz, besteak beste, honako hau ikus daiteke: SAncHEZ GONZALEZ, M? Paz. «Compe-
tencias de los Parlamentos Auténomos en la elaboracién del Derecho del Derecho civil:
Estudio del articulo 149.1.8 de la Constitucién», ADC, 1V, 1986, 1141 orr.

18 Espainian aldi berean dauden antolamendu zibilen arteko berdintasuna bermatzeko
muga eta urriaren 15¢ko 11/1990 Legearen inguruan, ikus: [RiARTE ANGEL, José Luis, «La

Ley 11/1990 y su incidencia discriminatoria en el régimen de vecindad civil y en los
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149.1.8. Konstituzio-aginduak doktrina-interpretazio dibergenteak
eragin ditu arau orokor batez osatutako arau konplexu gisa kalifikatzea-
ri dagokionez, arau orokor horren salbuespen bat, eta, azkenik, salbues-
penaren salbuespen batzuek osatutako arau konplexu gisa kalifikatzeari
dagokionez. Konplexutasun horrek interpretazio eta zehaztapen ze-
hatza eskatu du, besteak beste, “non dauden” (alli donde existan)'® ter
minoaren inguruan Zuzenbide zibil forala edo bereziei dagokienez?,
eskubide horien garapenaren nozioaren irismena?!, eta parekotasun edo
berdintasun maila foru-eskubide zibilen eta horien eta Zuzenbide er-

kidearen artean®2.

conflictos de leyes internos”, CHURRUCA, J., eta GONZALEZ, M. (Ed.). Jornadas Internaciona-
les sobre Instituciones Civiles Vascas, Bilbo, 1991, 419-425 orr.

19 MarTinezZ DE AGUIRRE ALpAz, Carlos. «Notas para la interpretacion del inciso “Alll
donde existan” del articulo 159.1.8 de la Constitucién Espanola», I Congreso de Derecho
Vasco: La actualizacion del Derecho Civil, Onati, 1983, 239 orr.

20 Termino honen inguruan, besteak beste, STC 121/1992, irailaren 28ko sententzia-
ren lehen oinarri juridikoan honela dio: [...] EI amplio enunciado de esta iiltima salvedad
(«Derechos civiles forales o especiales») permite entender que su remision alcanza no sélo a aquellos
Derechos civiles especiales que habian sido objeto de compilacion al tiempo de la entrada en vigor de
la Constitucidn, sino también a normas civiles de ambito regional o local y de formacion consuetu-
dinaria preexistentes a la Constitucion [...]. (RTC/1992/121). Aranzadi.

21 STC 88/1993, 1993ko martxoaren 12a, RTC/1993/88. Aranzadi.

22 STC 226/1993, 1993ko uztailaren 8a, bigarren oinarri juridikoak honela dio: [...] que
la Constitucién —su art. 149.1.8, especificamente— viene sélo a posibilitar una posicion de paridad,
si asi quiere decirse, entre los Derechos especiales o forales, y entre ellos y el Derecho Civil general
o comtin, por via de la atribucion en exclusiva al Estado de la competencia sobre las «normas para
resolver los conflictos de leyes», competencia que en principio asegura —como hemos dicho en la
reciente STC 156/1993 (RTC 1993\156)— «un ignal ambito de aplicacion de todos los
ordenamientos civiles» (fundamento juridico 3.°). Tan solo en estos términos, y con las reservas
dichas y las salvedades que se haran, cabria hablar de paridad entre ordenamientos civiles, paridad
resultante, en definitiva, de la uniformidad de régimen en materia de Derecho interregional privado
que la Constitucion inequivocamente dispuso. (RTC\1993\226). Aranzadi.
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Europako erakundeek bultzatutako araugintza-harmonizazioari dago-
kionez?®, barne-Zuzenbidea bateratzeko prozesu baten beharraz eta es-
kualde-arteko Espainiako Zuzenbidearen sistemaren aldaketaz hausnartu
behar da. Kontuan izan behar da EBren integrazio politiko, ekonomiko,
sozial eta juridiko handiagoak, neurri handiagoan edo txikiagoan, ber-
tan dauden ordenamendu juridikoen hurbilketa dakarrela. Horrek ez du
esan nahi, nahitaez, berezko tradizio juridikoak dituen sistema juridiko
bat baino gehiago dituen estatu batek horri uko egin behar dionik. Hala
ere, Europa eraikitzeko prozesuaren esparruan, zalantzan jarri behar da

lege-aniztasuna mugaz gaindiko harremanetarako oztopoa ote den.

Nazioarteko Zuzenbide pribatuko espainiar sistema artikulatzeko egi-
turak, dimentsioak edo mailak direla eta, legegileek (autonomikoak eta
estatukoak) ulermen-maila bat izatea exijitzen dute, errealitate berei-
ziak (barneko edo eskualde-arteko gatazkak, Europa barruko gatazkak
eta Europaz kanpoko gatazkak) adierazten dituzten gatazkak direla eta,

erantzun juridikoa egokia®* eta eraginkorra izan dadin®.

Gainera, azpimarratu beharra dago Europako legegilea, arau-prozesu
bateratzaile horretan, gizarte bakoitzaren eta ordenamendu bakoitzaren

tradizioari eta legezko kulturari bereziki lotutako gai klasikoei heltzen

% Europako Zuzenbide erkide pribatu baten tratamenduari buruz, bereziki hura lortzeko
aurkeztu behar diren baldintzei buruz, ikus daiteke: FERNANDEZ R 0zas, José Carlos. «Dere-

cho internacional privado y Derecho comunitario», RIE, bol. 17, 1990, 785-824 orr.

24 Besteen artean ikus, IRIARTE ANGEL,]osé Luis. «La armonizacién del Derecho interna-
cional privado por la Unién Europear, Jado: Zuzenbidearen Euskal Akademiaren Aldizkaria,
9 zenb., 2006, 47-73 orr.

> Besteak beste, AlvarEz GONZALEZ, Santiago. «Remisién a un sistema plurilegislativo.
El ejemplo espanol y algunas tareas por resolver. El ejemplo espanol y algunas tareas por
resolver», Le Droit a |"épreuve des siécles et des frontiéres, Mélanges en ["honneur du professeur Ber-
trand Ancel, Paris/Madril, LGDJ/Iprolex, 2018, 64-84 orr.; ARENAS GARCiA, Rafael, «Condi-
clonantes y principios del Derecho interterritorial espanol actual: desarrollo normativo,
fraccionamiento de la jurisdiccién y perspectiva europear, AEDIPr, X, 2010, 547-593 orr.
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hasi dela, hala nola familia-Zuzenbideari eta oinordetza-Zuzenbideari,
ondare-Zuzenbidetik eta obligazio- Zuzenbidetik urrunduz, eta ezkon-

26 Batera-

tzaren araubide ekonomikoarekin lotutako gaiak arautzen ditu
tze-prozesuaren luzeraren justifikazioa Europako barne-merkatuaren
irekierarekin zerikusia duten arrazoiei dagokie; izan ere, gaur egun, na-
hiko erraz lekualdatzen dira langileak eta haien familiak Europan, non,

teorian behintzat, langileen joan-etorri askea bermatzen baita.

Hain zuzen, Europako Zuzenbidearen joeraren helburua da barne-ga-
tazken eta nazioarteko gatazken hurbilketa eta identifikazio handiagoa
lortzea, oztopo nazionalak?’, askatasun-, segurtasun- eta justizia-ere-
mua®®, eta pertsonen, merkantzien, zerbitzuen eta kapitalen zirkulazio
askerako bermeak kentzearen ondorioz?’. Kontuan izan behar da Tam-
pereko Kontseilu Europarrean askatasun-, segurtasun- eta justizia-espa-

rru’’ bat lortu eta lortzeko hartu ziren ondorio garrantzitsuenetariko bat

26 Kontuan izan behar da ezkontzako erregimen ekonomikoa eta oinordekotzak direla fo-
ru-ordenamenduetarako edo ordenamendu berezietarako gai nagusietako bi, eta eztabaida eta
kezka gehien sortzen dituztela Zuzenbidearen esparru praktikoan, besteak beste, gai honen
inguruan: GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Juan Luis, eta Rajoy BREY, Enrique. Regimenes econdmi-
co-matrimoniales y sucesiones. Derecho Comiin, Foral y Especial, Zizur Txikia, Aranzadi, 2008.

%7 Nazioarteko merkataritza baldintzatzen duten oztopo nazionalak ezabatzeari eta jar-
duera komertzialeko nazionalitatearen araberako bereizkeriari dagokionez, ikus daiteke
FERNANDEZ Rozas, José Carlos, Sistema de Derecho econdmico internacional, Zizur Txikia,
Thomson Civitas, 2010, 55-... orr.

28 Ikus: FERNANDEZ Rozas, José Carlos. «El Espacio de libertad, seguridad y justicia
consolidado por la Constitucién Europea», La Ley, D-195,2004, 16 orr.

» Europar Batasunaren Funtzionamenduari buruzko Tratatuan (TFUE) jasotako ber-
meak, 2007ko Lisboako Itunak finkatu eta bultzatuak: salgaien zirkulazio librea (28 eta
29 artikuluak), eta pertsonen, zerbitzuen, kapitalen eta kokatzeko askatasunen zirkulazio
librea (45-66 artikuluak).

SUTFUE 67. art.: (TCE 61.art. eta TUE 29. art. zaharrak): 1) La Unién constituye un espacio
de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos
sistemas 'y tradiciones juridicas de los Estados miembros. 2) Garantizara la ausencia de controles
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hauxe zela: benetako Europako Justizia Esparru batean, ez da beharrezkoa
estatu kideetako sistema juridiko eta administratiboen bateraezintasunak
edo konplexutasunak pertsonei eta enpresei beren eskubideak edo es-

kubideak egikaritzea eragoztea®!.

Hori esanda, nahiz eta gure gatazka-sistemak bi ezaugarri nagusi di-
tuen: nazioarteko gatazkak zein barne-gatazkak arautzea. Gaur egun,
Lisboako Tratatua indarrean sartu ondoren EBk sektore jakin batzuetan
duen arautegi-eferbeszentzia dela eta, sistema dual batera jo dugu, na-
zioarteko gatazketan aplika daitezkeen arau gatazkatsuen eta barne-ga-

tazketan aplika daitezkeen arau nazionalen arteko bereizketa garbiarekin.

Atariko Tituluaren IV. kapituluko arauek gatazka-arauaren ikuspegi
klasikoa islatzen dute, eta horietako asko zaharkitu egin dira, berrikus-
pen sakona egitea ezinbestekoa bilakatuz. Beste arau-multzoetan gero
eta nazioarteko Hitzarmen eta Europako Erregelamendu gehiago daude.
Horiek egungo ikuskeretan eta irtenbide tekniko egokietan oinarritzen
dira, joera modernoei erantzuten dieten arauak barneratuz, eta gure di-
ziplinak berezko dituen malgutasun, materializazio eta espezializazio fe-

nomenoarekin bat eginez.

de las personas en las fronteras interiores y desarrollara una politica comin de asilo, inmigracion y
control de las fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea
equitativa respecto de los nacionales de terceros paises. A efectos del presente titulo, los apatridas se
asimilaran a los nacionales de terceros paises. 3) La Unién se esforzara por garantizar un nivel
elevado de seguridad mediante medidas de prevencion de la delincuencia, el racismo y la xenofobia y
de lucha en contra de ellos, medidas de coordinacion y cooperacién entre autoridades policiales y judi-
ciales y otras autoridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones penales. 4)
La Unién facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de reconocimiento mutuo

de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil.

31 Askatasun-, segurtasun- eta justizia-eremu bat pixkanaka ezartzeko beharrari dagokio-
nez, DE MIGUEL ASENsIO, Pedro Alberto. «La evolucién del Derecho internacional priva-
do comunitario en el Tratado de Amsterdam», REDI, bol. L, 1 zenb., 1998, 373 -376 orr.
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3. XXI. MENDEA ETA ESKUALDE-ARTEKO ZUZENBIDEA.
SISTEMARIK BA AL DAGO?

Nazioarteko Zuzenbide pribatuaren espainiar sistemak barne-lege-
diaren aniztasunaren aurrean dituen gabeziei esker’?, barne-gatazkak
ebazten dituen eskualde-arteko Zuzenbide-sistemarik ez dagoela esan
daiteke®. Lege anitzeko sistema batean, Espainia kasu, eragile juridikoei
Espainiako ordenamendu juridikoan dauden eskubide zibiletatik zein
aplika daitekeen mugatu edo zehaztea ahalbidetzen dieten mekanismo

juridikoak izatea beharrezkoa da.

Konstituzioa eskualdeen-arteko Zuzenbideko Estatu-sistema unifor-
me bat aukeratzeko orduan argia da. Gatazkak konpontzeko sistemaren
unitate hori, sistemaren beste egitura-printzipio batzuekin batera (adibi-
dez, batera dauden zenbait antolamendu zibilen arteko berdintasuna edo
parekotasuna), Zuzenbide pribatuko arazoen esparruan eragina duena,
Konstituzio Auzitegiak etengabe interpretatu du, eta oinarrizko para-
metro edo irizpide hermeneutiko batzuk ezarri ditu Estatuko legegilea-
ren mugak zehazteko eta hark barne-gatazka horiek konpontzeko duen

ahalmenaz baliatuz haren diskrezionaltasun-maila zehazteko*.

32 Gai honen inguruan, besteen artean honakoak ikus ditzazkegu: Awvarez GoNzALEZ,
Santiago. Estudios de Derecho interregional, Santiago de Compostela, Conflictu Legum, 2007,
79-133 orr.; ARCE JaNaRriz, Alberto. Comunidades Auténomas y conflictos de leyes, Madril,
Civitas, 1987, 58- orr.; FONT 1 SEGURA, Albert. Actualizacién y desarrollo del sistema de
Derecho Interregional, Santiago de Compostela, Servizo de Publicacions e Intercambio
Cientifico, 2007, 61-... orr.

33 Eskualde-arteko Zuzenbidearen beharrezko erreformaz eta esparru horretan lege
berezi bat aldarrikatzearen inguruan, besteen artean: BOrRRAs RODRIGUEZ, Alegria. «El
derecho interregional: realidades y perspectivasy, Florensa 1 Tomas, C.E. (Zuzen.) eta Fon-
tanellas Morell, J.M. (Koord.). La codificacién del Derecho civil de Cataluiia. Estudios con oca-
sion del cincuentenario de la Compilacion, Madril, Marcial Pons, 2015, 553-574 orr.

i Espainiako ordenamendu juridikoko eskubideen aniztasunari buruz, besteak beste,
honako hau ikus daiteke: ARENAS GARCiA, Rafael. “La pluralidad de Derechos y unidad
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Alegia, eskualde-arteko Zuzenbideari buruzko lege berezirik ez ba-
dago, gure sistema Kode Zibileko 16.%° artikulu horren inguruan oi-
narritzen da. Artikulu honen oinarrizko ildoak nazioarteko Zuzenbide
pribatuko arauetara jotzeko printzipioaren arabera artikulatzen dira (sal-
buespen fiabardurekin), eta auzotasun zibila antolamendu zibiletara eta
lotura-puntu bakarrera lotzeko irizpide gisa finkatzen du. Ondorioz, au-
zotasun zibila oinarrizko elementua da eskualde-arteko lege ezberdinen
arteko gatazkak konpontzeko, lotura-printzipio orokor gisa eta ordena-

mendu zibil zehatz bati lotzeko teknika gisa.

Oraindik ere ez dugu aurreikus daitekeen erantzuna ematea ahalbide-
tzen duen’® eta, honela, segurtasun juridiko eza eta barne-gatazka arautzaile/
eskumenezko horien judizializazioak dakarren ezegonkortasuna saihesten
duen benetako eskualde-arteko Zuzenbide-sistemarik. Zalantzarik gabe, Eu-
ropako Estatu Batuen proiektu zaharraren integrazio politikoa, soziala, eko-
nomikoa eta juridikoa zenbat eta handiagoa izan, ezjakintasuna areagotuko
da®’. Gainera, kontuan hartu behar da aplikagarri den legearen dimentsioa
auzitan jartzen duen kasu gatazkatsu baten nazioartekotasun-notak espainiar
sistemaren ikuspuntutik barne-aniztasuna ezabatzen ez duela, Espainiako

eskubide zibil guztietatik zein aplikatu behar den zehaztea ez baita soilik

de jurisdiccidén en el ordenamiento juridico espafioly, FONT 1 SEGURrA, A. (Ed.). La apli-
cacion del Derecho civil catalan en el marco plurilegislativo espafiol y europeo, Bartzelona, Bosch
Atelier, 2011, 51-79 orr.

3 7aBALO Escubpero, M* Elena. «Articulo 16.1», ALBALADEJO, S. eta Diaz ALABART
(Zuzen.). Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 2. ed., Madril, EDERSA, I,
2 bol., 1995, 1265-... orr.

36 S L

Erreformaren eta eskualde-arteko benetako Zuzenbide-sistemaren erreklamazio in-
guruan, ikus: GINEBRA MOLLINS, Maria Esperanca. «El veinatge civil: regulacid, reforma i
alternatives com a punt de connexid», FONT 1 SEGURA, A. (Ed.), La inaplicacién del derecho

civil catalan en el marco plurilegislativo espaiiol y europeo, Bartzelona, Atelier, 31-50 orr.

37 BELINTXON MARTIN, Unai. «Dumping social, desarmonizacion socio-laboral y Dere-
cho internacional privado. La des-unién europear, AEDIPr, XVI, 2016, 611-642 orr.
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eskualde-arteko kasuetan planteatzen den kontua, alegia, gero eta maizago

nazioarteko edo Europa barruko kasuetan ere ematen ari da®®.

[zan ere, errealitate hori etorkizuneko azterketa juridikoa ahalbide-
tzen duen azterketa sakona egitea exijitzen du, barne-gatazken espainiar
sistema modu serio eta zehatzean erreformatzeko eta modernizatzeko,
Espainiako eskubide pribatuen aniztasuna Europako Zuzenbidean gero
eta eragin handiagoarekin uztartu ahal izateko®”. Gaur egungo konsti-
tuzio-esparruan, Estatuari dagokio, ezbairik gabe, legeen arteko gatazkak
ebazteko arauak ematea. Hala ere, nahiz eta araugintza-lan hori Estatuko
legegileari dagokion, honek jarduteko jarrerarik ez duela izan agerikoa
da, edo are larriagoa, eskualdeen arteko Zuzenbideko benetako Espai-
niako sistema aldatu, egokitu, berritu edo sortzeko interes eza izan du.
Horri esker, Autonomia Erkidegoetako legegileek eragin handiagoa izan
dute, edo, are gehiago, protagonismo handiagoa izan dute; izan ere, ho-
rick, modu bizi eta progresiboan, beren ordenamendu juridikoak osa-
tu eta gizarte-errealitate aldakor eta konplexu horretara egokitu dituzte
(hau da, Autonomia Erkidegoetako eskubide zibilak), beti ere, testuin-
guruari erantzuten dieten erantzun juridiko-arau-emaileak, aurrekari
historikoak eta legegintzakoak, eta horiek aplikatu behar diren garaiko
errealitate soziala kontuan hartuz. Horren ondorioz, etengabeko tentsioa
sortu da Konstituzioaren printzipioen eta eskubide zibil bereziak aldatu
eta garaietara egokitzeko beharraren artean. Egoera hori are konplexua-

goa da, Europako legegileak, ordenamendu juridiko bat baino gehiago

38 Gai horri buruz: FONT 1 SEGURA, Albert. «La pluralidad interna visita el reino del Dere-
cho internacional privado. Comentario a la Resoluciéon de la Direccié General de dret i
Entitas Juridiques de 18 de septiembre de 2006», In Dret, 2007, 2 zenb., 3-5 orr.

3 Espainiako eskualdeen arteko Zuzenbide-sistemaren beharrezko arazketari buruz, ikus:
Garau Juaneda, Luis. «La necesaria depuracion del Derecho interregional espafiol», FONT
1 SEGURA, A. (Ed.). La aplicacién del derecho civil catalan n el marco plurilegislativo espaiiol y
europeo, Bartzelona, Atelier, 95-99 orr.
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duten Estatuei dagokienez, gai horri buruzko aurreikuspenak sartu bai-

titu Europako arau askotan.

Azken finean, Atariko Tituluaren I'V. kapitulua modernizatu, barne-le-
geen gatazkei buruzko Lege Berezi bat sortu, edo nazioarteko hitzarme-
netan*® edota Europako araudietan jasotako irtenbideak barne-sisteman

eta orokorrean sartzeko beharra aztertu behar da*!.

4. NAZIOARTEKO HITZARMENEN GATAZKA-SISTEMA. HAIN-
BAT OHAR

Erabilitako igorpen-sistemak edo -ereduak, eta Hayako Hitzarmene-
tako batzuek eskaintzen dituzten lege anitzeko antolamenduei buruzko
irtenbideak aztertzea bereziki garrantzitsua da gure gatazka-sisteman
erreferentzia gisa sartu ostean*?. Soilik gai jakin batzuei buruzko ga-
tazka-arauei irtenbide partziala proiektatu da, eta barne-erreformaren

ondoren ez da lege-koherentziaren irizpiderik sortu.

Honela, Hayako Hitzarmenek, arloen arabera, zuzenean edo zeharka

lege anitzeko ordenamenduetara igortzeko sistema aukeratu dutela ohar-

40 Uztailaren 28ko 26/2015 Legeak eraldaturiko 9.4, 9.6 eta 9.7 artikuluak ikus itzazu.
9.7 artikuluari dagokionean, lehiari, lege aplikagarriari, ebazpenak onartu eta betearaz-
teari eta elikagaien betebeharren arloko lankidetzari buruzko 4/2009 (EB) Erregelamen-
duko 15. artikulua kontuan izan behar da.

*I Adibidez, Erresuma Batua The Contracts (Applicable Law) Act 1990 2(3) saila, kontratu-
betebeharrei, barne-gatazkei aplikatu beharreko legeari buruzko 1980ko ekainaren 19ko
Erromako Hitzarmena hedatuz. Arauaren testua ikusgai: PLENDER, R., WILDERSPIN, M.
The European Contracts Convention. The Rome Convention on the Law Applicable to Contrac-
tual Obligations, 2. ed., Londres, 2001, 251-... orr.

42 Gai honen inguruan beste autoreen artean: Zabalo Escudero, M* Elena, «El sistema es-
pafiol de Derecho interregionaly, FONT 1 SEGURA, A. (Ed.). La aplicacién del Derecho civil
catalan en el marco plurilegislativo espariol y europeo, Bartzelona, Bosch Atelier, 2011, 17-30 orr.
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tarazi behar da, eta horrek aukera ematen digu jarraitutako sistema ez
uniformetzat jotzeko. Izan ere, hitzarmen ezberdinetan erabiltzen den
bidalketa-teknikak, lehen begira batetan, badirudi materia blokeen ar-
teko bereizketa argi eta garbi islatzen dituela. Bereziki, gai hauek arau-
tzen dituzten nazioarteko tresnetarako zuzeneko igorpen-sistema bat
erabiltzen dela, hala nola: errepideko zirkulazio-istripuak*’; produktuen
erantzukizuna**; bitartekarien eta ordezkaritzaren kontratuak®; trust eta

46

haien onarpena*®; salgaien nazioarteko salerosketa*’; haurraren babesa

+ Errepideko zirkulazio-istripuetan aplikatu beharreko legeari buruzko 1971ko maiatzaren
4ko Hitzarmeneko 12. artikuluan honela dio: Cualquier unidad territorial que forme parte de un
Estado con sistema juridico no unificado se considerara como un Estado a los efectos de aplicacion de los
articulos 2 a 11, cuando tenga su propio sistema juridico en lo relativo a la responsabilidad civil extracon-
tractual en materia de accidentes de circulacion por carretera. BOE 264 zenb., 1987ko azaroaren 4a.

H Produktuengatiko erantzukizunari aplikatu beharreko legeri buruzko 1973ko urriaren
2ko Hitzarmena. Bere 12. artikuluak honela dio: Cuando un Estado conste de varias unidades
territoriales en que cada una tenga sus propias normas legales acerca de la responsabilidad por pro-
ductos, cada unidad territorial sera considerada como un Estado a efectos de la determinacion de la

legislacion aplicable segiin el Convenio. BOE 21 zenb., 198%ko urtarrilaren 25a.

5 Bitartekarien kontratuei eta ordezkaritzei aplikatu beharreko legeari buruzko 1978ko
martxoaren 14ko Hitzarmena. Ikus bedi bere 19. artikulua: Cuando un Estado comprenda
varias unidades territoriales que tengan sus propias normas en materia de contratos de intermediarios
y de representacién, cada unidad territorial se considerard como un Estado a los fines de la determi-
nacién de la ley aplicable segiin el Convenio.

* Trustari eta haren onarpenari aplikatu beharreko legeari buruzko 1985eko uztailaren
1eko Hitzarmena. Honela dio 23. artikuluak: A los efectos de determinar la ley aplicable segiin
el Convenio, cuando un Estado esté integrado por varias unidades territoriales cada una de las cuales
tenga sus propias normas en materia de trust, cualquier remision a la ley de ese Estado se entendera
hecha a la ley vigente en la unidad territorial de que se trate.

4 Salgaien nazioarteko salerosketa-kontratuei aplikatu beharreko legeari buruzko
1986ko abenduaren 22ko Hitzarmeneko 19. artikuluak zera dio: A los efectos de determinar
la ley aplicable con arreglo al Convenio, cuando un Estado comprenda diversas unidades territoriales
cada una de las cuales tenga su propio sistema juridico o sus propias normas juridicas en materia de
contratos de compraventa de mercaderias, la referencia a la ley de dicho Estado sera considerada como

una referencia a la ley que esté en vigor en la unidad territorial correspondiente.
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eta nazioarteko adopzioaren arloko lankidetza*®; foroa aukeratzeko akor-

dioak®; eta bitartekari batean gordetako balioen gaineko eskubideak®’.

Hala ere, gaiaren inguruko salbuespen nabarmen batzuk ere badaude.
Hasteko, 1970eko ekainaren leko dibortzioen eta legezko banantzeen
onarpenari buruzko Hitzarmena, bere 13. artikuluan honako hau adie-
raziz: “En la aplicacion del Convenio a los divorcios o separaciones obtenidas o
cuyo reconocimiento se solicita en Estados contratantes que tienen en este ambito
dos o mas sistemas juridicos aplicables en diferentes unidades territoriales: 1. toda

referencia a la ley del Estado de origen se refiere a la ley del territorio en el que el

* Haurraren babesari eta nazioarteko adopzioaren arloko lankidetzari buruzko 1993ko
maiatzaren 29ko Hitzarmena. Bere 36. artikuluak hauxe dio: En relacién a un Estado que ten-
ga, en materia de adopcion, dos o mads sistemas juridicos aplicables en distintas unidades territoriales: a)
toda referencia a la residencia habitual en dicho Estado se entendera referida a la residencia habitual en
una unidad territorial de dicho Estado; b) toda referencia a la ley de dicho Estado se entendera referida
a la ley vigente en la correspondiente unidad territorial; ¢) toda referencia a las autoridades competentes
o a las autoridades piiblicas de dicho Estado se entenderd referida a las autoridades autorizadas para
actuar en la correspondiente unidad territorial; d) toda referencia a los organismos acreditados de dicho
Estado se entendera referida a los organismos acreditados en la correspondiente unidad territorial.

* Foroa aukeratzeko akordioei buruzko 2005eko ekainaren 30eko Hitzarmena. 25.1
artikulua: 1. En relacion a un Estado contratante en el que dos o mas sistemas juridicos relativos
a las cuestiones reguladas en el presente Convenio se aplican en unidades territoriales diferentes: a)
cualquier referencia a la ley o al procedimiento de un Estado se interpretard, cuando sea pertinente,
como referencia a la ley o al procedimiento en vigor en la unidad territorial pertinente; b) cualquier
referencia a la residencia en un Estado se interpretara, cuando sea pertinente, como referencia a la
residencia en la unidad territorial pertinente; c) cualquier referencia al tribunal o a los tribunales de
un Estado se interpretard, cuando sea pertinente, como referencia al tribunal o a los tribunales en
la unidad territorial pertinente; d) cualquier referencia a la conexion con un Estado se interpretarad,
cuando sea pertinente, como conexién con la unidad territorial pertinente.

Y Bitartekari batean gordetako baloreen gaineko eskubide batzuei aplikatu beharreko
legeari buruzko 2006ko uztailaren 5eko Hitzarmeneko 12.1 artikuluak honela dio: 1. Si
el titular de la cuenta y el intermediario relevante han acordado que la ley aplicable sea la ley de
una unidad territorial de un Estado con diversas unidades: a) la referencia al “Estado” en la primera
frase del articulo 4 (1) es a esa unidad territorial; b) la referencia a “ese Estado” en la segunda frase
del articulo 4 (1) es al Estado con diversas unidades en su conjunto.
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divorcio o la separacion de cuerpos se haya obtenido; 2. toda referencia a la ley del
Estado de reconocimiento se refiere a la ley del foro; y 3. toda referencia al domici-
lio 0 a la residencia en el Estado de origen se refiere al domicilio o a la residencia

en el territorio en el que el divorcio o la separacién ha sido obtenido”.

Bestalde, 1978ko martxoaren 14ko ezkontzaren ospakizunari eta ai-
torpenari buruzko Hitzarmena ere aipa genezake, zehazki, bere 17. arti-
kulua,* Cuando un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales en las que
se apliquen sistemas juridicos diferentes en materia de matrimonio, toda referencia
al Derecho del Estado de la celebracion se entendera hecha al Derecho de la uni-

dad territorial en la que se celebre o se haya celebrado el matrimonio”.

Era berean, 1978ko martxoaren 14ko ezkontza-erregimenei aplikatu
beharreko legeari buruzko Hitzarmena ere izenda dezakegu, 17. artiku-
luan honakoa jasotzen baita: “A los efectos del Convenio, cuando un Estado
comprenda dos o mas unidades territoriales en las que se apliquen sistemas juri-
dicos diferentes en materia de regimenes matrimoniales, toda referencia a la resi-
dencia habitual en tal Estado se entendera hecha a la residencia habitual en una
unidad territorial de dicho Estado”.

1980ko urriaren 25eko adingabeen nazio-barruko lapurretaren alder-
di zibilei buruzko Hitzarmena, horren beste erakusgarri bat izan zen,
31. artikuluak hau azalduz: “ Cuando se trate de un Estado que en materia de
custodia de menores tenga dos o mas sistema de derecho aplicables en unidades
territoriales diferentes: a) toda referencia a la residencia habitual en dicho Estado
se interpretara que se refiere a la residencia habitual en una unidad territorial de
ese Estado. b) toda referencia a la ley del Estado de residencia habitual se inter-
pretara que se refiere a la ley de la unidad territorial de ese Estado donde resida

habitualmente el menor”.

Eta, azkenik, 2007ko azaroaren 23ko haurren eta familiako beste kide
batzuen elikagaiak nazioartean kobratzeari buruzko Hitzarmeneko 46.1.

artikuluak honela dio: “Con respecto a un Estado en el que se apliquen en uni-

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Aio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 65-105.

DL./L.G.:BI-1677-03  JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 65-105 or.

83



84 UNAI BELINTXON MARTIN

Espainiar eskualde-arteko Zuzenbidearen berritze prozesuari
buruzko hausnarketak: XXI. menderako erronka

dades territoriales diferentes dos o mas sistemas juridicos o conjuntos de normas,
relativos a las materias reguladas en el presente Convenio: a) cualquier referencia
a la ley o al procedimiento de un Estado se interpretard, en su caso, como una
referencia, a la ley o al procedimiento vigente en la unidad territorial pertinente;
b) cualquier referencia a una decision adoptada, reconocida, reconocida y ejecuta-
da, ejecutada o modificada en ese Estado se interpretard, en su caso, como una
referencia a una decision adoptada, reconocida, reconocida y ejecutada y ejecutada
o modificada en la unidad territorial pertinente; ¢) cualquier referencia a una au-
toridad judicial o administrativa de ese Estado se interpretara, en su caso, como
una referencia a una autoridad judicial o administrativa de la unidad territorial
pertinente; d) cualquier referencia a las autoridades competentes, organismos pi-
blicos u otros organismos de ese Estado distintos de las Autoridades Centrales, se
interpretard, en su caso, como una referencia a las autoridades u organismos auto-
rizados para actuar en la unidad territorial pertinente; e) cualquier referencia a la
residencia o residencia habitual en ese Estado se interpretara, en su caso, como una
referencia, a la residencia o residencia habitual en la unidad territorial pertinente;
f) cualquier referencia a la localizacién de bienes en ese Estado se interpretara, en
su caso, como una referencia a la localizacién de los bienes en la unidad territorial
pertinente; g) cualquier referencia a un acuerdo de reciprocidad en vigor en un Es-
tado se interpretara, en su caso, como una referencia a un acuerdo de reciprocidad
en vigor en la unidad territorial pertinente; h) cualquier referencia a la asistencia
Jjuridica gratuita en ese Estado se interpretard, en su caso, como una referencia a la
asistencia juridica gratuita en la unidad territorial pertinente; 1) cualquier refe-
rencia a un acuerdo en materia de alimentos celebrado en un Estado se
interpretard, en su caso, como una referencia a un acuerdo en materia de
alimentos celebrado en la unidad territorial pertinente; j) cualquier refe-
rencia al cobro de costes por un Estado se interpretara, en su caso, como
una referencia al cobro de costes por la unidad territorial pertinente. 2.
El presente articulo no sera de aplicacién a una Organizacién Regional

de Integraciéon Econdémica”.
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[zan ere, arlo horietan zuzeneko igorpen-sistema bat ere badago, azken
finean horrek, aipatutako hitzarmen guztietan erantzun bera ematen
ez duen barne-logikari eusteko nolabaiteko desorientazioa sumatzeko
aukera ematen du. Igorpen-eredu horretan, gatazka-arauak zuzenean
egiten dio erreferentzia lurralde-Zuzenbideari, eta aplikatu behar den
eta Estatuak eta lurralde-unitateak parekatzen dituen legezko fikzio ba-
tean oinarrituta dagoen lege anitzeko ordenamenduaren eskualde-arteko

Zuzenbide-sisteman aldez aurretik eskala egitea saihestuz>'.

Hasiera batetan, bazirudien igorpen-sistemen artean banaketa edo be-
reizketa bat zegoela, tratatutako gai-multzoen arabera edo gaiaren arabera
(hau da, Zuzenbide zibileko eta merkataritza-Zuzenbideko gai zehatzak
zuzeneko igorpen-sistema jasotzen dituzten lehen Hitzarmen multzoa;
eta familia-zuzenbidea, ezkontza-krisiak, ondorengotza, gurasoen erantzu-
kizuna, elikadura-betebeharrak, adingabearen adopzioa eta babesa barne
hartzen dituzten bigarren Hitzarmen multzoa), eta, hala ere, adibideen ara-

bera, egiaztatu ahal izan dugu errealitatean honako hau ez dela existitzen.

Ondorioz, zuzeneko igorpen sistema aplikatzen duten Hayako Hitzar-
men batzuk azalduta, zeharkako igorpen sistema aplikagarri duten hain-
bat Hitzarmen zehaztea beharrezkoa dugu. Gure Kode Zibileko 12.5
artikuluak dioen moduan, nahiz eta gure barne-arau osatu gabea hobe-
tzeko zenbait berezitasun izan. Hona hemen: “cuando una norma de con-
flicto vemita a la legislacién de un Estado en el que coexistan diferentes sistemas
legislativos, la determinacion del que sea aplicable entre ellos se hara conforme a
la legislacién de dicho Estado”. Alegia, zeharkako igorpen-sistema duten
Hayako Hitzarmenetan ez bezala, Kode Zibileko 12.5 artikuluak ez du

inolako irizpide subsidiariorik ezartzen, hots, sistema osatzeko interes-

3! Besteen artean: IRIARTE ANGEL, José Luis. «Conflictos internacionales e interregionales
de leyes en relaciéon con el Derecho civil foral de Navarra: cuestiones sucesorias», Revista
Clritica de Derecho Inmobiliario, 93 Urtea, 761 zenb., 2017, 1501-1527 orr.
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dunak lotura estuagoa duen lege anitzeko ordenamenduaren legeriaren

aplikazio subsidiarioari ez dio inolako erreferentziarik egiten.

Esan bezala, zeharkako sistema aplikagarria den lurralde-eskubidea-
ren zehaztapena lege anitzeko ordenamenduaren eskualdeen arteko ga-
tazka-arauen arabera ebazten duena. Honela, zuzeneko igorpenaren sis-

temaren adibide argi gisa aipatu behar dira ondorengo Hitzarmen hauek:

Lehenik eta behin, 1961eko urriaren 5eko agintarien eskumenari eta
adingabeen babesaren arloko lege aplikagarriari buruzko Hayako Hitzarme-
na°2, bere 14. artikuluan honela dio:*“A los fines del presente convenio, en el caso
de que la ley interna del estado del que es nacional el menor consista en un sistema no
unificado, se entendera por «Ley interna del Estado del que es nacional el menor» y
por «autoridades del Estado del que es nacional el menor» la ley y las autoridades de-
terminadas por las normas vigentes en dicho sistema, y, en su defecto, por el vinculo mads

efectivo que tenga el menor con una de las legislaciones que compongan ese sistema’.

Bigarrenik, 1965eko azaroaren 15¢ko agintarien eskumenari, lege
aplikagarriari eta adopzio arloko erabakiak onartzeari buruzko Hayako
Hitzarmenak, bere 11. artikuluan xedatzen du,“a los fines del presente Con-
venio si, en el Estado del que un adoptante o un menor son nacionales, hubieran
varios sistemas juridicos, las referencias a la ley nacional interna y a las autoridades
del Estado en que una persona ostente la nacionalidad, se interpretaran como re-
feridas a la ley y a las autoridades determinadas por las normas en vigor en dicho
Estado o, a falta de tales normas, a la ley o a las autoridades del sistema con que

el interesado tuviera los vinculos mas estrechos”.

Zeharkako igorpen sistemaren erregulazioaren beste adibide bat
1973ko urriaren 2ko elikadura betebeharrei aplikatu beharreko legeari
buruzko Hayako Hitzarmeneko 16. artikuluak honela arautzen du:*“cuan-

do deba tomarse en consideracion la ley de un Estado que, en materia de obligaciones

52 BOE 1987ko abuztuaren 20a. Indargabetua.
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alimenticias, tenga dos o mas sistemas juridicos de aplicacién territorial o personal
—como pueden ser los supuestos en los que se hace referencia a la ley de la residencia
habitual del acreedor o del deudor o a la ley nacional comiin—, se aplicara el sistema
designado por las normas en vigor en dicho Estado o, en su defecto, el sistema con el

cual los interesados estuvieran mds estrechamente vinculados”.

Bestalde, 1989ko abuztuaren leko heriotza dela-eta oinordekotzei
aplikatu beharreko legeari buruzko Hayako Hitzarmenak, bere 19.2 ar-
tikuluan zera dio, “en el caso de que en dicho Estado existan normas vigentes
que identifiquen, en los casos previstos en el presente articulo, la unidad territorial
cuya ley debera ser aplicada, se aplicara dicha ley. En defecto de tales normas se

aplicaran los apartados siguientes del presente articulo”.

1996ko urriaren 19ko guraso-erantzukizunaren eta haurrak babesteko®
neurrien arloko eskumenari, lege aplikagarriari, aintzatespenari, gauzatzea-
ri eta lankidetzari buruzko Hayako Hitzarmenari dagokionez, 48 (a) arti-
kuluak argi eta garbi dio, “para determinar la ley aplicable en virtud del Capitulo
II, en el caso de que un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales, cada
una de las cuales posea su propio sistema juridico o un conjunto de reglas relativas
a las cuestiones reguladas por el presente Convenio, se aplican las reglas siguientes:
a) en el caso de que en dicho Estado existan normas vigentes que identifiquen la

unidad territorial cuya ley debera ser aplicada, se aplicara dicha ley”.

2000ko urtarrilaren 13ko helduen nazioarteko babesari buruzko Ha-
yako Hitzarmenak, aurrekoen lerro berean, honela dio bere 46 (a) arti-
kuluan:“para determinar la ley aplicable en virtud del Capitulo 111, en el caso de
que un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales, cada una de las cuales
posea su propio sistema juridico o un conjunto de reglas relativas a las cuestiones
reguladas por el presente Convenio, se aplican las reglas siguientes: a) en el caso de
que en dicho Estado existan normas vigentes que identifiquen la unidad territorial

cuya ley debera ser aplicada, se aplicara dicha ley”.

> BOE 291 zenb., 2010eko abenduaren 2a.
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Eta, azkenik, 2007ko azaroaren 23ko elikadura-betebeharrei apli-
katu beharreko legeari buruzko Hayako protokoloko 16.2 artikuluak
honela dio, “para determinar la ley aplicable en virtud del Protocolo, cuando
un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales cada una de las cuales
tenga su propio sistema juridico o conjunto de normas relativas a materias
reguladas por el Protocolo, se aplican las siguientes normas: a) si en dicho
Estado existen normas en vigor que determinen como aplicable a la ley de
una unidad territorial, se aplicara la ley de dicha unidad; b) en ausencia de
tales normas, se aplicard la ley de la unidad territorial determinada segiin las

disposiciones del apartado”.

Aurreko guztia esanda, aipamen labur bat egin behar zaio nazioar-
teko tresna batzuk (Hayako Hitzarmenak) gure sistema gatazkatsuan
sartzeko teknikari, Estatuko legegileak haurrak eta nerabeak babeste-
ko sistema aldatzen duen uztailaren 28ko 26/2015 Legean®* jasotakoa
hain zuzen ere. Haurrak eta nerabeak babesteko sistema aldatzen duen
ekainaren 22ko 8/2015 Lege Organikoarekin batera®, Kode Zibilaren
eta Prozedura Zibilari buruzko Legearen®® zati bat ere aldatzen duen
Adingabeak Babesteari buruzko urtarrilaren 15eko 1/1996 Lege Orga-
nikoa aldatzen du, Kode Zibileko 9. artikuluko 4, 6 eta 7. epigratetako

soluzioak aldera utziz®’.

Nazioarteko Zuzenbide pribatuko arauei eta Kode Zibilari eta Na-

zioarteko Adopzioari buruzko aldaketei dagokienez zenbait balorazio kri-

> BOE 180 zenb., 2015¢eko uztailaren 29a.
3> BOE 175 zenb., 2015¢ko uztailaren 23a.
% BOE 15 zenb., 1996ko urtarrilaren 17a.

57 Hitzarmenak barne-gatazketan aplikatzeko aukerari buruz ikus: BORRAS RODRIGUEZ,
Alegria. «Les ordres plurilégislatifs dans le Droit international privé actuel», R. des C.,
1994,V, 296-... orr.
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tiko egin daitezkeen arren®

, 0s0 positibotzat jo daiteke legegileak bere
hitzaurrean aldaketa horri eta horren arrazoiaren aipamen espresua jaso
izana, honako hau esaten duena: “se reforman, en primer lugar, las normas de
Derecho internacional privado, en concreto los apartados 4, 6 y 7 del articulo 9, nor-
mas de conflicto relativas a la ley aplicable a la filiacion, a la proteccion de menores
y mayores y a las obligaciones de alimentos. Estas modificaciones responden, por un
lado, a la incorporacién de normas comunitarias o internacionales y adaptaciones ter-
minolégicas a las mismas vy, por otro, a mejoras técnicas en la determinacion de los su-
puestos de hecho o de los puntos de conexion y su precision temporal”. Beste kontu
bat izango da nazioarteko Zuzenbide pribatuko arauen erreforma hori
partziala edo osatugabea izateko arrazoiak planteatzea, Estatuko legegile
baten ahanzturaren ondorioz, ondo baino hobeto baitaki Kode Zibileko 9.

artikulu bereko beste epigrafe batzuk (3 eta 8) ere azkar aldatu behar direla.

Erreforma honek lurralde nazionalean lege zibilak batera egoteagatik
sor daitezkeen lege-gatazkei buruzko 16.1 artikulua bere horretan man-
tentzen du, baita Kode Zibilaren Atariko Tituluaren IV. kapituluan jaso-
tako nazioarteko Zuzenbide pribatuko arauen bidezko ebazpena ere®.
Hau da, lehen aipatutako artikuluko epigrafietan jasotako irtenbide auto-
nomoak lekuz aldatzen dira. Filiazioaren edukiari, berez edo adoptatzea-
gatik, eta guraso-erantzukizunari aplikatu beharreko legea zehaztu ahal
izateko (9.4 artikuluko 2. paragrafoa) eta adingabeen babesaren arloan
(9.6. artikulua) guraso-erantzukizunaren eta haurrak babesteko neurrien

arloko eskumenari, lege aplikagarriari, aintzatespenari, gauzatzeari eta

58 Besteen artean: BELINTXON MARTIN, Unai. «Derecho internacional privado y nifios
robados: algunas cuestiones para la reflexion en torno a la proteccion del menor, BARBER
Buruscoa, S. eta JIMENO ARANGUREN, R. (EDs.), NINOs DESAPAREcidos, mujeres silenciadas,
Valentzia, Tirant lo Blanch, 2017, 85-117 orr.

% Auzotasun zibilari eta barne-gatazkei inguruan, ikus: DomMiNGUEZ LozaNo, Pilar. Las
cireunstancias personales determinantes de la vinculacién con el Derecho Local. Estudio sobre el
Derecho Local Altomedieval y el Derecho Local de Aragon, Navarra y Cataluiia (siglos IX-XT1/),
Madril, UAM Ediciones, 1988.
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lankidetzari buruzko 1996ko urriaren 19ko Hayako Hitzarmenarekin
bat etorriz. Irtenbide estentsibo bat da, halaber, elikagaien betebeharrari
eta barne-gatazkei aplikatu beharreko legea zehaztea, 2007ko Hayako
Protokoloaren bitartez®.

Gainera, adierazitakoari dagokionez, konfigurazioa eta garrantzia filia-
zioari aplikatu beharreko legea zehazteko lehen lotura-puntu gisa aipatu
beharra dago (Kode Zibileko 9.4 artikulua®'), eta adinez nagusiak ba-
besteko aplikatu beharreko legea zehazteko (9.6 artikuluko 2. paragra-
f0a®?) ohiko bizilekua, 9.4 artikuluak dioenarekin nazionalitatea konexio
osagarri edo subsidiario gisa hartzea aldera utziz, eta, azkenik, amaierako
lotura gisa espainiar legea aplikatuz. Erreforma horren bidez, barne-di-
mentsioan proiektatu ahal izango da auzotasun zibilaren lotura-puntua-
ren aplikazioa, ohiko bizileku-irizpidearen subsidiario gisa, eta eraginik
gabe utziko da Espainiako legearen aplikazioan erabilitako itxiera-irizpi-

dearen eraginkortasuna®.

69 Besteak beste, Hayako Konferentziako Hitzarmenak barne-legeen gatazketan nazioar-

teko Zuzenbide pribatuari aplikatzeari buruz: SANCHEZ LORENZO, Sixto, «La aplicacién
de los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado a los

conflictos de leyes internos: perspectiva espaiiola», REDI, 1993, 131-... orr.

%19 4 artikuluak honela dio: la determinacion y el cardcter de la filiacion por naturaleza se regiran
por la ley de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A falta
de residencia habitual del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicard
la ley nacional del hijo en ese momento. Si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion
o si el hijo careciere de residencia habitual y de nacionalidad, se aplicard la ley sustantiva espaiiola.

6296 artikuluko 2. paragrafoa: La ley aplicable a la proteccion de las personas mayores de edad se
determinard por la ley de su residencia habitual. En el caso de cambio de la residencia a otro Estado,
se aplicara la ley de la nueva residencia habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Esparia de las
medidas de proteccién acordadas en otros Estados.

63 ZABALO EscUDERO, M* Elena. «Conflictos de leyes internos e internacionales: conexio-
nes y divergencias», Bitdcora Millenium DIPr, 3 zenb., 2016, 13-17 orr.
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5. EBKO LEGEGILEAREN BARNE-LEGEEN GATAZKETARA-
KO IRTENBIDEAK. JARRAITZEKO EREDUA?

1999ko maiatzaren lean nazioarteko Zuzenbide pribatuaren espa-
rruan arautegi-egoera garbitu zuen egoera bat eman zen: alegia, Amster-
damgo Ituna onetsi eta indarrean jarri zen, horrek Zuzenbidearen adar
horren europeizazioa ekarriz. Era honetan, Europar Batasunak foru-or-
denamendu zibilen tradizio juridikoari estu lotuta dagoen sektorearen

legegintza-eskumena bere gain hartu zuen.

Gaur egungo ikuspegitik, nazioarteko Zuzenbide pribatuko iturrien
sistema errotik aldatu da, Europako Zuzenbidearen eremutik esparru
arautzaile berri horretara zuzenean atxikita dauden hainbat erregela-

mendu eta zuzentarau aldarrikatuz.

Barne-legegilearen ahaleginek bi helburu izan beharko lituzkete ar-
datz: alde batetik, komenigarria litzateke Europako eta nazioarteko arauak
barnetik ezarri edo aplikatzeko arauak hobetzea (lehen aldiz nazioarteko
lankidetza juridikoaren lege berria aldarrikatzean egin den bezala); izan
ere, arau horiek, beren izaeragatik, ezin dira xehetasunetara jaitsi, eta be-

har bezala aplikatu ahal izateko barne-legedian egokitu behar dira.

Bigarrenik, eskualde-arteko Zuzenbide-lege bat egitea edo barne-ja-
torriko gatazka-erantzun arau-emaileak sakonki aldatzea lehentasuna
du; izan ere, barne-esparruko arau-aniztasunak hazkunde esponentziala
izan du azken hamarkadetan, eta Europako Erregelamendu berrien eta
konponbidearen barne-sistemaren arteko elkarreraginak (“sistemaz” ne-
kez hitz egin daiteke) segurtasun juridiko eza eragiten du legeria aplika-

garria zehaztean.

Alegia, bere garaian Amsterdameko Itunaren IV. Tituluan jasotako xe-
dapenen bidez sorturiko nazioarteko Zuzenbide pribatuaren europeiza-

zioak eta Nizako Tratatuan sartutako berrikuntzek ordezkatu zuten osa-
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garriek, orain, Lisboako Ituneko xedapenen korolario sendoa dute (bai
Europar Batasunaren Itunean, baita Europar Batasunaren Funtzionamen-
duari buruzko Tratatuan ere), europeizazio hori sendotu eta indartzean,

eta etorkizunerako gaitasunak zabaltzean®*.

Horren froga garbia ““Libertad, seguridad y justicia” izeneko tituluan ikus
daiteke. Europar Batasunaren Funtzionamenduari buruzko Tratatuaren 67.
artikuluak (art. I1I-257) Batasuna askatasun-, segurtasun- eta justizia-es-
parrua dela azpimarratzen du, Estatu kideen oinarrizko eskubideak, eta
gal eta tradizio juridikoak errespetatu eta babes judiziala erraztuko duela,
arlo zibileko ebazpen judizial eta judizioz-kanpokoak elkarri aitortzeko
printzipioa bereziki bermatuz, beti ere, helburu horiek eskumenen edo

materialen arloko aurretiazko premisa edo eskakizunen pean jarri gabe.

Gogoratu bedi, gainera, gatazka-harmonizazioaren alderdiak (askoz ere
aurreratuagoa) materialaren aldean duen abiadura desberdina, horrek zail-
tasun gehigarriak baitakartza, eta, gainera, antolaketa nazional bakoitzean

dauden arauen ordez arau jakin batzuk lortzea konplexuagoa eginik.

Aurrekoa esanda, badirudi Europako legegileak Estatuko legegileari,
hark nahi badu, Europako tresna horiek barneko gatazketan aplikatzeko
aukera zabaltzen diola. Nahi izanez gero, Estatuko legegileak irtenbide
hau har dezake, eta hori, pertsonen mugikortasun handia eta gaur egun
EBko lurraldean dituzten harremanak kontuan hartuta, batez ere Euro-
pako erakundeek bultzatuta, Europar Batasunaren Funtzionamenduari
buruzko Tratatuan jasota dagoen eta Lisboako Ituna indarrean sartu on-

doren zabaldu den pertsonen, zerbitzuen eta kapitalen zirkulazio librea-

o4 Europar Batasuneko Hitzarmeneko 3. artikulua garbi azaltzen du: 1. La Unidn tiene
como finalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos. 2. La Union ofrecerd
a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores en el que esté
garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de
control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia.
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ren bermearen bidez, Espainiako Estatuko Antolamendu Juridikoaren zati
baten aldeko jarrera positiboa da, hots, garai eta egungo gizarte-errealita-
teari erantzuna emateko Espainiako eskualde-arteko benetako Zuzenbi-
de-sistema bat sortzea. Aukera horri esker, antzeko konponbidea lortuko

litzateke®, bai barne-gatazketarako, baita nazioarteko gatazketarako ere®.

[zan ere, sumatu behar da Europako legegilea Estatuek barne-legeen ga-
tazkak arautzeko duten gaitasuna errespetatzeaz arduratu dela, nahiz eta erre-
ferentzia murriztaile edo baztertzaile baten bidez “ez du aplikatu beharko”
ez duen egin, baizik eta irekiagoa eta hedagarria, eta, beraz, barne-legegileak

hala nahi badu, barne-gatazketan “ez du nahitaez aplikatu beharko”.

Nazioarteko oinordekotzei dagokienez, 650/2012 (EB) Erregela-
mendua®/, gure Zuzenbide erkidea ez bezala, heriotza-arrazoiengatiko
ondorengotzari aplikatu beharreko legea zehazteko irizpidetzat nazio-
nalitate-legea jasotzen du (izan ere, ez du Kode Zibileko 9.8 artikuluko

arauaren edukia aldatu)®®. Erantzun askoz modernoagoa eta egokiagoa

65 Besteak beste, nazioarteko kasuetan Zuzenbide katalana aplikatzeari buruz: FORNER
DELAYGUA, Joaquim Joan. La aplicacién del derecho catalan como derecho espaiol en los
supuestos internacionales”, FONT 1 SEGURA, A. (Ed.), La aplicacion del derecho civil catalan en
el marco plurilegislativo espaiiol y europeo, Bartzelona, Atelier, 2011, 101-110 orr.

6 Besteen artean, ikus: BORRAS RODRIGUEZ, Alegria, op. cit., 17. nota, 555 orr.

57 2012ko uztailaren 4ko 650/2012 (EB) Erregelamenduari buruzko azterketa sakona
ikusteko: Bonomr, Andrea, eta WAUTELET, Patrick. EI Derecho europeo de sucesiones. Co-
mentario al Reglamento (UE) niim.650/2012, de 4 de julio de 2012, Zizur Txikia, Aranzadi,
2015, 239-... orr.

%8 Kode Zibileko 9.8 artikulua: La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del
causante en el momento de su_fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios orde-
nados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento con-
servaran su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su
caso, a esta tiltima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran
por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.
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. . . .. . . C
ematen du gizakiaren mugitzeko nahiei eta denborei dagokienez®. He-
riotza-arrazoiengatiko ondorengotza heriotzaren unean kausatzailearen

ohiko bizilekuari buruzko legearen arabera arautzen da (21. artikulua)’’.

650/2012 Erregelamenduko 21. artikuluaren lehen epigrafean, arau
orokor gisa, hau xedatzen da: Salvo disposicion contraria del presente Regla-
mento, la ley aplicable a la totalidad de la sucesion serd la del Estado en el que el

causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento.

Hori esanda, 22. Erregelamendu berak aukera ematen du aplikatu be-
harreko legea aukeratzeko. Horretarako, Estatuaren legea bete behar da.
Lege horren nazionalitatea interesduna aukeratzeko unean edo hiltzen
denean izango da, eta, gainera, lege-aukeraketa hori berariaz jaso beharko
da mortis causa xedapen gisa, edo antzeko xedapen batean’'. Azkenik,
esan behar da sistema juridiko bat baino gehiago duten Estatuei eta haien

lurralde-legeen gatazkei aplikatzeko’? Erregelamendu honek hiru xeda-

(s / , . . . . . .
%9 Tkus: IRIARTE ANGEL, José Luis. «International and interregional conflicts of laws in
relation to the foral civil law of Navarra: successions problems», Diritto delle successioni e

della famiglia, bol. 4, 3 zenb., 2018, 1047-1073 orr.

70 Besteak beste, ikus: Arvarez TORNE, Maria. «La regulacién de la competencia
internacional en el Reglamento de la UE en materia sucesoria: un nuevo escenario
frente al sistema espaniol de DIPr.», FORNER DELAYGUA, J.; GONZALEZ BEIiLFuss, C.
eta ViNas FARRE, R. (Koord.). Entre Bruselas y La Haya, Madril, Marcial Pons, 2013,
109-111 orr.

1650/2012 Erregelamenduko 22 artikuluak hauxe dio: 1. Cualquier persona podra designar
la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del
Sfallecimiento. Una persona que posea varias nacionalidades podra elegir la ley de cualquiera de los
Estados cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del falle-
cimiento. 2. La eleccion deberd hacerse expresamente en forma de disposicion mortis causa, o habrd
de resultar de los términos de una disposicion de ese tipo. 3. La validez material del acto por el que
se haya hecho la eleccion de la ley se regira por la ley elegida.

72 Besteak beste, nazioarteko eta Europako arauek bateratu gabeko legegintza-sistemei
egiten dieten erreferentzia ikus: ALVAREZ TORNE, Maria. «El tratamiento de los sistemas
legislativos no unificados en los textos internacionales y de la UE: el caso del Reglamen-
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pen aurkezten dituela, antzeko terminoetan ( 36, 37 eta 38 artikuluak)73 ,
baina ez berdin-berdinak, Erroma I Erregelamenduak, kontratu-betebe-
harrei aplikatu beharreko legeari buruzkoak, aurrez xedatutakoaren an-

tzeko irtenbideak alegia.

to en materia de sucesiones», PARRA, C., (Zuzen.). Nuevos Reglamentos comunitarios y su
impacto en el Derecho catalan, Bartzelona, Bosch, 2012, 291-324 orr.

73 36 artikulua: Estados con mds de un sistema juridico — conflictos territoriales de leyes. 1. En el
caso de que la ley designada por el presente Reglamento fuera la de un Estado que comprenda varias
unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de sucesiones, las normas internas
sobre conflicto de leyes de dicho Estado determinardn la unidad territorial correspondiente cuyas
normas juridicas regularan la sucesion. 2. A falta de tales normas internas sobre conflicto de leyes:
a) toda referencia a la ley del Estado a que hace referencia el apartado 1 se entenderd, a efectos de
determinar la ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la residencia habitual del caus-
ante, como una referencia a la ley de la unidad territorial en la que este hubiera tenido su residencia
habitual en el momento del fallecimiento; b) toda referencia a la ley del Estado a que hace referencia
el apartado 1 se entendera, a efectos de determinar la ley aplicable con arreglo a las disposiciones
relativas a la nacionalidad del causante, como una referencia a la ley de la unidad territorial con la
que el causante hubiera tenido una vinculacion mas estrecha; c) toda referencia a la ley del Estado
a que hace referencia el apartado 1 se entenderd, a efectos de determinar la ley aplicable con arreglo
a cualesquiera otras disposiciones relativas a otros elementos que sean factores de vinculacion, como
una referencia a la ley de la unidad territorial en la que esté ubicado el elemento pertinente. 3. No
obstante lo dispuesto en el apartado 2, toda referencia a la ley del Estado a que hace referencia el
apartado 1 se entendera, a efectos de determinar la ley pertinente con arreglo al art. 27 y a falta de
normas sobre conflicto de leyes en ese Estado, como una referencia a la ley de la unidad territorial con
la que el testador o las personas cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio hubieran tenido una
vinculacion mds estrecha. Art. 37: Estados con mas de un sistema juridico — conflictos interpersonales
de leyes. Toda referencia a la ley de un Estado que tenga dos o mds sistemas juridicos o conjuntos
de normas aplicables a diferentes categorias de personas en materia de sucesiones se entenderd como
una referencia al sistema juridico o al conjunto de normas determinado por las normas vigentes en
dicho Estado. A falta de tales normas, se aplicara el sistema juridico o el conjunto de normas con
el que el causante hubiera tenido una vinculacion mas estrecha. Art. 38: Inaplicacion del presente
Reglamento a los conflictos internos de leyes. Los Estados miembros que comprendan varias uni-
dades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de sucesiones no estaran obligados a
aplicar el presente Reglamento a los conflictos de leyes que se planteen exclusivamente entre dichas
unidades territoriales.
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Izan ere, orain arte azaldutakoaz oharturik, lehenik eta behin, eskual-
de-arteko Zuzenbide-sistema hobetzeko zer egin behar den edo zer egin
nahi dugun pentsatu behar dugu. Bistan da Estatuko legegilea desorien-
tatuta dagoela eta aukera guztien erdibidean dagoela. Ez dirudi Kode
Zibilaren atariko Tituluaren IV. Kapituluko arauak osorik aldatzeko gai
denik, eta, beraz, partzialki aldatzea erabaki du, Haurrak eta nerabeak
babesteko sistema aldatzen duen uztailaren 28ko 26/2015 Legeak Kode
Zibileko 9.4,9.6 eta 9.7. artikuluak eraldatuz. Ez dirudi, halaber, nazioar-
teko gatazketan aplikagarri diren Europako Erregelamenduetan jasotako
Europako irtenbide tekniko modernoak barne-legeen arteko gatazketan
aplikatzearekin lotuta dagoenik. Eta, zalantzarik gabe, ez dago eta ez da
espero eskualde-arteko Zuzenbideari buruzko lege berezi bat idatzi eta
onartzea, legegintzako aniztasunari eta Zuzenbide zibil arruntarekin ba-
tera hainbat eskubide zibil berezi batera egoteari irtenbide egokia eman-
go diona, eta, agian, ez da nahikoa izango autonomia-erkidegoetako le-
gegileek beren arau bereziak aldatu, arautu, indartu eta egokitzeko duten

interes aktiboagatik eta hedapenagatik.

Lege ezaren egoera horren aurrean, hobe da Estatuko legegileak, gu-
txienez, Atariko Tituluari koherentzia pixka bat ematea 9.8 eta 9.3 ar-
tikuluak aldatuz (besteak beste, araubide ekonomikoa eta izatezko bi-
koteak materietan’*). Gabezia hori, noski, ez da ikuspuntu juridikotik

> eta

ulertzen, eta Atariko Titulu horretako zein arau garatu behar diren’
zein ez sailkatzea erabaki duen legegile komunaren zalantzazko egoera

eta lotsagabea nabarmentzen ditu. Era berean, Kode Zibileko 16.1 arti-

74 EBko izatezko bikoteen inguruan: GONZALEZ BEILFUSS, Cristina. Parejas de hecho y ma-

trimonios del mismo sexo en la Unién Europea, Madril, Marcial Pons, 2004, 110 orr.

75 Bikote egonkorren balio juridiko bera, Nafarroako Legeari aipamen berezia eginez,
besteak beste: GoNt UrRriza, Natividad. «La Ley navarra para la igualdad juridica de las
parejas estables», Calvo Caravaca cta Iriarte Angel J.L., (Zuzen.). Mundializacién y familia,
Madril, Colex, 2001, 375-385 orr.
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kulua Atariko Tituluko IV. Kapituluko’® arauetara bidaltzea estatikoa den
eta, beraz, Kode Zibileko arauei buruzkoa den, ala dinamikoa den’’, Eu-
ropako arauen eta nazioarteko hitzarmenen eragin unibertsalak 16.1 ar-
tikulua bera aldarazten duela ulertuz, nazioarteko arau horiek eta Euro-

par Batasuneko Erregelamenduak barne-gatazketarako erabil daitezen”’®.

Aurrekoa esanda, eta Kode Zibileko 9.8 artikuluak dioenarekin bat
eginik, esan beharra dago ez dela ulertzen zergatik agindu hori orain-
dik ez den aldatu; beraz, Estatuko legegileari dei egin dakioke beste gai
batzuetarako hasitako ildotik erreforma horri ekiteko, indarrean dagoen
Europako Erregelamenduari erreferentzia bat gehituta (650/2012 Erre-
gelamendua). Hori bai, kontuan hartuta Kode Zibileko 16.1 artikulu hori
aldatu gabe dagoen bitartean bertatik, Europako Arau horretan jasotako
irtenbideak barne-gatazketan ere aplikatuko lirateke, eta horrek erregu-
lazio-aldaketa handia ekarriko luke eskualde-arteko oinordekotzetarako.
Litekeena da laster ez gertatzea, eta ez dator bat legegintzako logika ba-
teratzaile batekin, behin eta berriro ere, Estatuko legegilea, ez dakiela zer

egin nahi duen edo geldirik mantendu nahi den agerian utziz.

Gaur egungo errealitateak argi eta garbi duala den sistema bati era-
giten dio, eta bereizi egiten ditu Europako legegileak nazio-arteko le-

geen arteko gatazkak arautzeko duen zeregina, baita Estatuko legegileak

76 Besteak beste, Kode Zibilaren 16. artikuluari eta printzipio orokorrari dagozkion ze-

nbait salbuespeni buruz ikus: BorrAs Ropricuez, Alegria. Calificacion, reenvio y orden
puiblico en el Derecho Interregional espariol, Bartzelona, UABeko Argitalpen Zerbitzua, 1984.

7 Zentzu honetan ikus, QUINZA REDONDO, Pablo. «La plurilegislacién del derecho civil
espafiol ante el derecho internacional privado de la Unién Europea: dinamismo vs. Esta-
tismo, en Espafia y la Unién Europea en el orden internacionaly, XXVT Jornadas ordinarias
de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho internacional y Relaciones internacionales,
2017,565-572 orr.

78 ZaBALO EsCUDERO, M? Elena. «Conflictos de leyes internos e internacionales: conexio-
nes y divergencias», Bitdcora Millenium DIPr, 3 zenb., 2016, 13-17 orr.
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barne-gatazkak arautzeko duen zeregina ere. Horretarako, sistema mis-
to bat aukeratzen du, non batzuetan Kode Zibilaren irtenbide zaharrak
aplikatzen diren, eta beste batzuetan, nazioarteko eta Europako araue-
tan aurreikusitako irtenbideak erreferentziatzat hartzen diren. Hori dela
eta, azpimarratu behar da Estatuko legegileak, une honetan, Europako
Araudiek eta nazioarteko hitzarmenek barne-gatazketarako eskaintzen
dituzten konponbideak hedatuko dituen irtenbide-batasun handiagoko
sistema bat aplikatzea modu bateratuan aukeratzen duen erabaki behar
duela, edo, aitzitik, Kode Zibilak barne-legeen gatazketarako aurreikus-
ten dituen konponbide zaharkituak mantenduz egungo egoerari eutsi.
Ez du zentzu handirik, ordea, sistema zati batean soilik aldatzea, artikulu

eta epigrafe zehatzen aukeraketa interesatu bat eginik.

Oso Dbestelakoa izango da Europako Zuzenbideak erabilitako ohiko
egoitza-irizpidea proiektatzea ea komeni den zehaztea, eskualde-arteko
Zuzenbideari eta barne-gatazkei buruzko nazioarteko gatazketan aplikatu
beharreko legea zehazteko. Edo, aldiz, posible da edo beharrezkoa da auzo-
tasun zibila “doikuntzekin” edukitzea lotura-puntu edo -irizpide gisa, eta,
hala, erreforma horren bidez, auzotasun zibila barne-gatazketarako man-

tentzea eta nazioarteko gatazketarako ohiko egoitzara jotzea errespetatzea.

Aipatutakoari dagokionez,azterlanean zehar adierazi dugun bezala, foru
eskubide zibilak eguneratu eta garatzeko jardunak eskumen-finkapena
du, 149.1.8 Konstituzioaren arabera, autonomia-erkidegoek eskumena
dute foru-Zuzenbide zibila gorde, aldatu eta garatzeko, halakorik bada.
Hala ere, ez da ahaztu behar aipatutako konstituzio-aginduak berak be-
retzat gordetzen duela Estatuak “lege-gatazkak ebazteko arauen” arloan
duen eskumen esklusiboa, argi eta garbi aipatuz nazioarteko Zuzenbi-
de pribatuko gure diziplinako arauak, nazioarteko, eskualde-arteko eta
tokiarteko gatazkak konpontzera bideratuak. Beraz, esan dugun bezala,
Estatuko legegileari dagokio irizpideak eta legegileak edo europarrak

jarraitutako teknika juridiko modernoa aplikatu behar dituen edo Euro-
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pako Zuzenbideko oinarrietatik urruntzen den beste aukera bat hautatu

behar duen erabakitzea.

Era berean, eta ez litzateke irtenbide hutsala izango, Estatuko legegileak
barne-gatazkei eta eskualde-arteko Zuzenbideari buruzko legea zehazteko
sarrera-asmo gisa aukeratzea, nazionalitatearen legearen aldeko gatazka-au-
tonomiaren irizpidearen arabera, auzotasun zibilari lotua noski, eta aukera
hori ez badago, “ohiko bizileku-harremanaren irizpideari jarraiki”79. Ja-
kina, horrek guztiak doikuntza horietan kontuan hartzea eskatuko luke
dagokion subjektuaren auzotasun zibilaren jatorri-lurraldetik kanpo bizi
denez, auzotasun zibila galtzeko denboraren kontaketa izoztu egin behar

dela, eta, horrekin batera, kanpo proiekzioa ere erraztuz®.
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Resumen: El presente estudio tiene por objeto examinar las diferentes amenazas que
ha sufrido el autogobierno vasco en los tltimos tiempos. Para ello, tras una aproxima-
cién al marco legal vigente, se analizan algunos supuestos de quebrantamiento de la
autonomia que Euskadi tiene reconocida por el Bloque de constitucionalidad. Una
vez expuestas las amenazas, este trabajo pretende concretar algunos de los medios de
proteccidn del autogobierno vasco, tales como la introduccién de clausulas de excep-
cionalidad foral en la legislacion estatal. Finalmente, se aborda, asimismo, el funciona-
miento del derecho histérico del pase foral y las posibilidades de su actualizacion y

adaptacidn para arbitrar las discrepancias entre el Estado y Euskadi.

Palabras clave: Autogobierno vasco, medidas de proteccion, cliusula de excep-

cionalidad foral, pase foral.

*Trabajo premiado en la IV Edicién del “Premio Adridn Celaya para Jovenes Juristas”,
otorgado por la Academia Vasca de Derecho/Zuzenbidearen Euskal Akademia, en sep-
tiembre de 2019.
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Euskal autogobernurako erronkak. Mehatxuak, babes lanabesak eta “lege

ferenda” proposamenak

Laburpena: Azterketa honetan barruratzen dira euskal autogobernuak azken aldie-
tan izan dituen mehatxuak. Hartara, indarrean dagoen lege araubiderako hurbilketa
egin ondoren, Konstituzionaltasun Guneak Euskadiri aitortzen dion autonomiaren
urraketa kasu batzuk ikertzen dira. Horiek azaldu ondoren, lan honek zehaztu nahi
ditu autogobernu horrek dituen baliabide batzuk, bere babesa ziurtatzeko, hala nola
estatu mailako legerian foru salbuespen klausulak ezartzea. Azkenik, ikertzen da, oro-
bat, foru baimenaren ibilbide historikoa eta hori eguneratzeko eta egokitzeko auke-

rak, Estatuaren eta Euskadiren arteko desadostasunak arbitratzeko eta bideratzeko.

Gako-hitzak: euskal autogobernua, babes neurriak, foru salbuespen klausula, foru

baimena.

Future challenges to Basque self-government. Threats, defense mecha-

nisms and proposals for “lege ferenda”

Abstract: The object of this study is the examination of different threats that the
Basque self-government has suffered in recent times. Therefore, after an approach
to the legal system in force, we analyze some breakages of the legal autonomy of
the Basque Country Region, which is granted by the Constitution. Once these
menaces are identified, this works tries to describe some of the Basque self-go-
vernment protection means; such as the introduction in the National regulation
of clauses such as the Charter Law Exceptionality. Finally, the study comes to the
historical “pase foral” and the possibilities of its actualization and adaptation to

arbitrate the discrepancies between Spain and the Basque Region.

Key words: Basque self-government, protection means, Charter Law Exceptio-

nality clause, “pase foral”.
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sumaARrIO: I. INTRODUCCION. II. ALGUNAS AMENAZAS AL AUTO-
GOBIERNO VASCO DURANTE LA VIGENCIA DE LA CONSTITU-
CION DE 1978: 2.1 Marco legal desde 1978. 2.2 Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco. 2.3 Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autonémico y STC
76/1983.2.4 Leyes basicas del Estado. 2.5 Legislaciéon Recentralizadora. 2.6 Tri-
bunal Constitucional. 2.7 Estabilidad Presupuestaria y clausulas horizontales. 2.8
Reforma de la Ley de bases de régimen local. 2.9 Armonizaciones encubiertas.
2.10 Ejecucion de normativa europea. III. MECANISMOS DE DEFENSA
DEL AUTOGOBIERNO PACTADO: 3.1 Clausulas de excepcionalidad foral
en la legislacion estatal. 3.2 Blindaje de las Normas Forales Fiscales. IV. PRO-
PUESTAS DE LEGE FERENDA: 4.1 Actualizacién de un derecho historico:
el pase foral. Bilateralidad y Concierto Politico. 4.2 Otras propuestas. V. CON-
CLUSIONES.VI. LISTADO DE REFERENCIAS.
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ADIF Administrador de Infraestructuras Ferroviarias

CAV Comunidad Auténoma Vasca

CCAA Comunidades Auténomas

CE Constituciéon Espariola
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EAPV Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
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LGUM Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado
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[. INTRODUCCION

Desde la aprobacion de la Constitucion Espaniola en 1978 y el Estatu-
to de Autonomia del PaisVasco en 1979, la Comunidad Auténoma Vasca
ha consolidado un autogobierno singular y amplio en comparacién con
otras nacionalidades y regiones del Estado y otras realidades territoriales
similares en la Unién Europea. Sin embargo, son muchas las vulneracio-
nes que ha sufrido el autogobierno vasco, empezando por el incumpli-
miento del Estatuto de Gernika 40 afios después de su ratificacién, pa-
sando por legislacién recentralizadora, y terminando por la consolidacion

de doctrina uniformizadora por parte del Tribunal Constitucional.

El objetivo del presente trabajo es analizar las distintas amenazas que
ha sufrido el autogobierno vasco en los ultimos tiempos. Para ello, tras
una aproximacion al marco legal, se enunciaran algunos casos que cons-
tituyen quebrantamientos de la autonomia que Euskadi tiene reconocida
por el bloque de constitucionalidad. Expuestas las amenazas, este trabajo
persigue concretar algunas medidas de proteccidn del autogobierno vas-
co, entre las que cabe sefalar, por ejemplo, la actual técnica de introduc-
cién de clausulas de excepcionalidad foral en la legislacion estatal. Por
ultimo, se propone explorar soluciones que acaben definitivamente con
algunas vulneraciones concretas que podrian ser calificadas como de falta
de lealtad institucional, tratando de exponer el funcionamiento del dere-
cho histérico del pase foral, que fue, en la historia foral, un instrumento
disenado con este mismo objetivo, y reflexionar sobre las posibilidades
de que ofrece su actualizacion y adaptacion para arbitrar las discrepancias

entre el Estado y Euskadi.

El principal motivo que me ha llevado a elegir este tema para elaborar
el Trabajo de Fin de Grado es la vigencia que tiene el debate sobre la
profundizacién en el autogobierno, al hilo de las propuestas presentadas

en la Ponencia de Autogobierno en el Parlamento Vasco; asi como el
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sentir general de que, en visperas del cuarenta aniversario de la aproba-
cion del Estatuto de Gernika, la via estatutaria ha sido exitosa para la
CAV, i bien existe amplio margen de mejora, especialmente atendiendo
a las garantias de cumplimiento de lo pactado y reconocido por el blo-

que de constitucionalidad.

En relaciéon con la metodologia empleada, cabe senalar que el estudio
se ha basado en el analisis de la doctrina, de los diferentes autores, refe-
renciados segiin el método continental, de la jurisprudencia del TC, asi
como de fuentes administrativas y de la propia legislacién, poniendo el

énfasis en la autonémica y la estatal.

II. ALGUNAS AMENAZAS AL AUTOGOBIERNO VASCO DU-
RANTE LA VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1978

2.1 Marco legal desde 1978

Atendiendo al Titulo VIII de la CE, sobre Organizacién Territorial
del Estado, y partiendo de que Espafia se configura territorialmente,
segin el articulo 137 de su Constitucidn, en municipios, provincias
—Territorios Histdricos, en nuestro caso— y Comunidades Auténomas,
parece claro que el objetivo de los constituyentes era la creaciéon de un
Estado descentralizado. Esto se reafirma mediante el reconocimiento
del‘derecho a la autonomia’ en el marco de una ‘indisoluble unidad’ del
estado, derecho cuyas titulares son las ‘nacionalidades y regiones’, segiin
el articulo 2 de la CE.

La descentralizacion se garantiza también con el reconocimiento de
la autonomia de los Municipios y Provincias para gestionar sus intereses,
debiéndoles permitir que participen en los “asuntos que le atafien, gra-

duindose la intensidad de esta participacion en funcioén de la realizacion
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entre intereses locales y supralocales dentro de esos asuntos”!

, seglin re-
coge la STC 32/1981. Este espiritu de proteccién a la autonomia local
coincide con el de las CCAAZ2, dicta la STC 4/1981, si bien éstas gozan

también de autonomia politica, como sucede en el caso de los TTHH.

Si bien el derecho a la autonomia se consagra en el articulo 143.1 de
la CE, Euskadi, al igual que Cataluna, Galicia y Andalucia accede a ésta
mediante el sistema especial del articulo 151 de la CE y Disposicion
Transitoria 2°, que exige ser aprobado en cada provincia mediante ple-
biscito con la mayoria de los votos emitidos; plebiscito llevado a cabo en
1979, que permiti6 aprobar la vigente Ley Organica 3/1979, de 18 de

diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco.

El citado sistema especial difiere del empleado por Navarra para cons-
tituirse como Comunidad Foral, que se apoya en la DA 1° de la CE, para
amparar un acuerdo entre la Administracién del Estado y la Diputacién
Foral de Navarra que alumbré la LO 13/1982, de 10 de agosto, de Rein-

tegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra*.

En suma, los Estatutos estan formados por normas juridicas, y poseen
naturaleza normativa, como establece el articulo 147 de la CE. Pese a que
la supremacia de la CE respecto a los Estatutos, también al de Gernika, es
incuestionable, éstos forman parte del ‘bloque de constitucionalidad’ que,

segin RuBlo LLORENTE?, es el conjunto de normas y principios que, si

! Sentencia del Tribunal Constitucional n® 32/1981, de 28 de julio, E j. 4.
2 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 4/1981, de 24 de febrero, E j. 3.

3 Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco.
Boletin Oficial del Estado, 22 de diciembre de 1979, n° 306.

4 Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régi-
men Foral de Navarra. Boletin Oficial del Estado, 16 de agosto de 1982, n° 195, p. 22060.

3> RuBio LLORENTE, Francisco. “El Bloque de Constitucionalidad”. Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional. Septiembre/diciembre 1989, n°® 27, pp. 9-37.
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bien no aparecen en el articulado de la CE, se emplean como parametros
de control de constitucionalidad de otras disposiciones normativas. En
este sentido, del articulo 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional® podemos deducir que una Ley del Estado que vaya contra el

Estatuto vasco seria inconstitucional.

Sin perjuicio de lo dispuesto, autores como AGUADO RENEDO’ esgri-
men que no cabe considerar los Estatutos como normas cuasi-consti-
tucionales, ni resaltar un caracter pactado de estas, al no ser Espafia una
federacién constituida por la renuncia de soberania originaria de entes
territoriales, sino una un Estado sometido a un proceso de descentraliza-
cién. Por el contrario, autores como LARRAZABAL BAsANEZ® recogen que
las teorias entorno al régimen foral, concebido por muchos como un
pacto, como se abordard mas adelante; régimen foral actualizado median-
te el Estatuto de Autonomia y la Constitucidn, en el caso vasco, segin el

Fundamento Juridico 4° de la STC 11/1984°.

En cualquier caso, es pacifico que el reparto de competencias no se

limita a lo dispuesto en la Constitucion, debiendo consultarse también

los Estatutos de autonomia'”.

6 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Boletin Oficial del
Estado, 5 de octubre de 1979, n° 239.

7 AGuADO RENEDO, César. “De nuevo sobre la naturaleza juridica del Estatuto de Au-
tonomia, con motivo de los procesos de reforma”. Asamblea: revista Parlamentaria de la

Asamblea de Madrid. 2007, n° 17, pp. 283-306.

8 LARRAZABAL BASANEZ, Santiago. Contribucion a una teoria de los Derechos Histéricos. Bilbao:
IVAP, 1997.

? Sentencia del Tribunal Constitucional no.1 1/1984, de 2 de febrero, E j. 4.
19 Sentencia del Tribunal Constitucional no. 10/1982, de 21 de abril, Fj.2.
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2.2 Estatuto de Autonomia del Pais Vasco

El Estatuto de Gernika, al igual que el del resto de Comunidades Au-
tébnomas, es la ‘norma institucional basica’ de Euskadi, segtin se dispone
en el articulo 147 de la Constitucidon, habiendo Euskadi accedido a la

autonomia por la via del articulo 151 CE.

E1 EAPV, como piedra angular del autogobierno vasco ha permitido a
Euskadi gozar de un grado de self-rule o autonomia institucional notable,
segtn el indice de Autonomia Regional de Hoogue, Marks y Schakel!!,
como recoge Sandra LEON,en comparacidn con otras realidades europeas.
Sibien araiz de este indice se concluy6 que la debilidad del autogobierno
vasco es su bajo shared-rule, o capacidad para co-determinar la voluntad
del Estado, es preciso sefalar que hay un amplio margen de mejora del

self-rule, sin necesidad explicita de acometer reformas constitucionales.

Ciertamente, la redaccién del EAPV contiene disposiciones sobre
competencias que aun ejerce el Estado en la CAV. El ‘cumplimiento’
integro del Estatuto, es decir, completar los traspasos en favor del Pais
Vasco de todas las materias recogidas en él, ha sido una de las prioridades
de los distintos ejecutivos -y legislativos- vascos desde los inicios de la
era autonomica; no en vano, desde el ‘Informe Zubia’, de 1993, hasta el
reciente ‘Informe sobre Actualizacién de las Transferencias Pendientes a
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco’!? se han enumerado estas ma-
terias. En éste se especifica que se trata de 37 materias pertenecientes a

11 Aareas distintas: desde desarrollo econdémico e infraestructuras, hasta

" LeoN, Sandra. “:Cuanto autogobierno tiene Cataluna?”. Eldiario.es, 30 de octubre de
2017. https://www.eldiario.es/piedrasdepapel/autogobierno-Catalunya_6_702789750.
html (Ultima consulta 4 de abril de 2019).

12 GosierNo Vasco. Informe Sobre Actualizacién de las Transferencias Pendientes a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del
Gobierno Vasco, 2017.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI.N°® 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 107-158.

D.L./L.G.:BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 107-158 or.

115



1 16 ALVARO CASTILLO CORDERO

Retos de futuro para el autogobierno vasco: amenazas, mecanismos

de defensa y propuestas “de lege ferenda”

trabajo y justicia, cubriendo materias de calado como ‘Gestion del ré-
gimen econémico de la seguridad social’ (art 18 EAPV y Disposicién
Transitoria 5* EAPV) o los ‘puertos acropuertos de interés general’ (arts.
10.32y 12.8 EAPV).

Pese al amplio autogobierno de Euskadi, algunas materias por trans-
ferir son una realidad en otras CCAA. Un ejemplo es ‘la organizacion,
régimen y funcionamiento’ de los centros penitenciarios contenida en
los arts. 10.14 y 12.1 EAPV, que, en el marco de la jurisprudencia del TC,
limitando actuaciones unilaterales de las CCAA!?, ha sido transpasadas a
Catalufia mediante los Reales Decretos 3482/1983' y 131/1986.

Una de las ultimas transferencias llevadas a cabo es la de los tramos de
la AP1 y AP68 en su paso por Euskadi'®. Otra de estas transferencias, la
de las lineas de ADIF 08-782 Basurto-Hospital Ariz y la 08-784 Irau-
regi-Lutxana Barakaldo!”, cuyo itinerario se desarrolla en su totalidad

por territorio de la CAV, de modo que es ‘intracomunitaria’. Ademas, ha

13 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 14/2004, de 10 de marzo, Ej. 5.

14 R eal Decreto 3482/1983, de 28 de diciembre, sobre traspasos de servicios del Estado
a la Generalidad de Cataluna en materia de Administracién Penitenciaria. Boletin Oficial

del Estado, 20 de febrero de 1984, n® 43, p. 4521.

15 Real Decreto 131/1986, de 10 de enero, sobre ampliacién de medios adscritos a los
servicios traspasados a la Generalidad de Catalufa en materia de Administraciéon Peniten-
ciaria. Boletin Oficial del Estado, 1 de febrero de 1986, n° 28, p. 4391.

16 R eal Decreto 1414/2018, de 3 de diciembre, de ampliacién de funciones y servicios de
la Administracion del Estado traspasados a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco por el
Real Decreto 2769/1980, de 26 de septiembre, en materia de carreteras. Boletin Oficial del
Estado,de 5 de diciembre de 2018, no. 293, p. 11978. Aprobada por el Decreto 174/2018,
de 3 de Diciembre. Boletin Oficial del Pais Vasco, 3 de diciembre de 2018, n® 234.

17 Gosierno Vasco. El Gobierno Vasco requiere al espafnol que retire del dltimo
catidlogo de ADIF dos lineas de tren competencia exclusiva de Euskadi (Consejo de
Gobierno 17-04-2018). Vitoria-Gasteiz: Departamento de Gobernanza Piblica y Autogo-

bierno, 2018.
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sido el Tribunal Constitucional quien, mediante la STC 124/2016'® y
en respuesta a recurso interpuesto por el ejecutivo vasco, ha dictaminado
que deben ser gestionadas por la esta Administracion. Asi, en ocasiones,
el traspaso no ha respondido tanto a voluntad politica descentralizadora,

sino al cumplimiento de los mandatos del TC.

Las anteriores transferencias se produjeron en la legislatura 2008-2011,
bajo un gobierno en minoria. En esta época fue se transfirieron las ‘poli-
ticas activas de empleo’!”. El siguiente Gobierno del Estado (2011-2015),
en cambio, contd con una mayoria absoluta que lo respaldaba en el Con-
greso, de modo que se interrumpid el proceso de transferencias. Aun asi,
las transferencias han acontecido bajo gobiernos de distinto color poli-
tico, si bien los avances en la legislatura 2008-2011 fueron notorios, ha
de destacarse también el desarrollo del autogobierno fruto de los pactos
Aznar (1996), especialmente en lo relativo al Concierto Econémico, la

formacién continua y las telecomunicaciones'.

Teniendo en cuenta el patrén coman de necesidad politica del ejecu-
tivo espafiol, independientemente del partido que lo lidere, bajo el cual se
desarrollan las transferencias, y la ausencia de éstas cuando el Gobierno del
Estado cuenta con mayorias fuertes y no necesita acuerdos con formacio-
nes que reivindican el cumplimiento integro del Estatuto, autores como
OrLora OcHOA DE AsPURU sentencian que las relaciones entre las admi-

nistraciones estatal y autondémica se caracterizan por el ‘puro mercadeo

18 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 124/2016,de 28 de julio, Ej. 6.

19 GALENDE, José Luis. “Euskadi recibe por fin las politicas activas de empleo”. EI Correo,
28 de octubre de 2010. https://www.elcorreo.com/vizcaya/20101028/economia/eus-
kadi-recibe-politicas-activas-201010281329.html (Ultima consulta 17 de abril de 2019).

Y AizpEOLEA, Luis R. “Aznar culmina su estrategia de pactos al asegurarse el apoyo
del PNV a su investidura”. El Pais, 1996. https://elpais.com/diario/1996/04/30/
espana/830815221_850215.html (Ultima consulta 20 de marzo de 2019).
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politico’®!. Es por esto que este autor concluye que el desarrollo estatutario,
es decir, el cumplimiento de una Ley Organica de 1979, aun imperfecto, se
ha transformado en un ‘arma politica’. En suma, se denuncia que el mode-
lo autondémico en vigor en Espana adolece de instrumentos para requerir
la transferencia de competencias reconocidas a las CCAA en su norma
institucional basica cuando el Gobierno del Estado ‘no sabe, no contesta’,

dependiendo, asi, el cumplimiento de la Ley de la necesidad politica.

Coincidiendo con OLLORA, ARTOLAZ? también describe este fendmeno
de cumplimiento legal segin necesidad politica del gobierno central; y lo
hace en un articulo con un titulo sugerente: “Estatuto de Gernika. Ley o
Mercado”. Para CONDE AvarEz las transferencias responden a ‘transac-
ciones de caricter politico’? ante la necesidad de apoyo del partido en el
Gobierno Central. Por su parte, JAUREGI BERECIARTU afnade que las trans-
ferencias de mayor dificultad se han producido cuando las relaciones entre

autoridades centrales y autonémicas estaban en ‘en tiempos de bonanza™*.

En conclusidn, pese a las potencialidades que ofrece el EAPV, el nivel
de autonomia que se obtenido ha sido menor al esperado por falta de
voluntad del Gobierno Central, siempre dependiente de su necesidad
politica. El desarrollo estatutario, cumplimiento de la Ley, no ha sido

posible hasta ahora sin gobiernos centrales en minoria.

21 Orrora OcHOA DE AspuRru, Juan M* et. al. Miradas sobre Euskadi. Iran: Alberdania,
2004, p. 206.

22 ArtoLA, Miguel Angel.“Estatuto de Gernika. Ley o mercado. En Cambio 16,n° 1549,
2001, pp. 22-23.

2 Conpe Awvarez, Begona. “El Estatuto de Gernika a examen”. En Corts: Anuario de
derecho parlamentario, n® 29,2017, pp. 261-284.

24 Jaurect BEreciarTu, Gurutz. “El Estatuto de Gernika: una mirada retrospectiva”. En

ITura vasconiae: revista de derecho historico y autondmico de Vasconia, n® 12,2015, pp. 9-35.
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2.3 Ley Organica de Armonizacion del Proceso Autondémico y
STC 76/1983

Ademas del incumplimiento del Estatuto, otra de las amenazas al au-
togobierno fue el intento de ‘armonizar el Estado Autonémico’ con base
en el articulo 150.3 de la CE, tratando de imponer el ‘caté para todos’ en

2 mediante el proyecto de Ley Orga-

palabras de SANTAMARIA ARINAS
nica de Armonizacién del Proceso Autonémico’® (LOAPA). La STC

76/1983 frustrd en parte este intento armonizador.

Por un lado, se argumentd que se trataba de ajustar las estructuras
del Estado a una nueva realidad en la que las CCAA comenzaran
a desempefar competencias legislativas y ejecutivas. Por otro lado, y
frente a esta tesis de ‘racionalizacidon administrativa’, autores como PA-
REJO ALFONSO han esgrimido que se trata de un “intento de rectificar

1”27 autondmico, sin reforma constitucional. Por

el modelo territoria
consiguiente, y debido al caricter de nacionalidad historica de una
Euskadi con verdadera vocaciéon de autogobierno, la oposicién a la
LOAPA fue frontal. Esta oposicién se cristalizé6 mediante el entonces
existente recurso previo de inconstitucionalidad, al amparo del en-

tonces vigente art. 79 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal

% SANTAMARIA ARINAS, René Javier. “Del ruido de sables a la algarabia de los mercados:
la LOAPA vista desde las atipicas armonizaciones de hoy”. En Iura Vasconiae, n° 12,2015,
pp- 155-183.

b Proyecto de Ley Orginica de Armonizacion del Proceso Autonémico, aprobado por
¢l Congreso y por el Senado, con fecha 29 de julio de 1982. Boletin Oficial de las Cortes
Generales, 23 de julio de 1982, Senado, Serie II, n° 284.

2 PAREJO ALFONSO, Luciano, “Algunas reflexiones sobre la sentencia del Tribunal Con-
stitucional, de 5 de agosto de 1983, relativa al Proyecto de Ley Organica de Armoni-
zacibén del Proceso Autonémico”. En Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1983, n°
9, pp. 147-184.
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Constitucional?® (LOTC), posteriormente derogado por la LO 4/1985,
de 7 de junio®.Via y procedimientos estos que SANTAOLALLA LOPEZ no

considera adecuados®” desde el plano ‘constitucional’y juridico-politico’.

Pese al intento uniformizador,la STC 76/1983, de 5 de agosto estimo
‘parcialmente los recursos acumulados™', argumentando que el proyecto
de LOAPA no podia promulgarse ni como Ley Organica, ni como Ley
armonizadora, al amparo de sus Fundamentos Juridicos segundo y ter-
cero, respectivamente, en base a la inscontitucionalidad de 14 de sus 38
preceptos. El Fundamento Juridico cuarto sanciona que se trata de una
ley que interpreta la Constitucion. A este respecto, la critica yace en co-
locar al legislador en lugar que del constituyente y el TC. CRUZ VILLALON
lo desmiente, al entender que el TC es el interprete supremo, pero ‘no
exclusivo de la CE’32. BusTos GISBERT matiza esto aludiendo a que el TC
pretende preservar el ‘sistema abierto’ disefiado por la CE, asi como el

equilibrio entre ‘homogeneidad y diversidad’?.

3 Ley Organica 4/1985, de 7 de junio, por la que se deroga el capitulo II del tituloVI de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional. Boletin
Oficial del Estado, 8 de junio de 1985, n° 137, p. 17286.

2 SANTAMARIA ARINAS, René Javier. Del ruido... Op. cit., pp. 155-183.

Y SanTaoLALLA LoPEZ, Fernando. ‘Problemas del recurso previo de insconstitucionalidad
y adicion sobre la LOAPA’. En Revista de Derecho Piiblico, 1983, n° 18-19, pp. 177-190.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/1983, de 5 de agosto, Ej. 2y 3.

2 Cruz VILLALON, Pedro. “sReserva de Constituciéon? (comentario al Fundamento
Juridico cuarto de la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto,
sobre la LOAPA”. En Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1983, n° 9, pp. 185-208.

33 Bustos GisBerT, Ratael. Las tensiones del Estado autondmico: una revision a partir de la
sentencia sobre la LOAPA 22 aiios después. En SANCHEZ MACIAS, José Ignacio; RODRIGUEZ
Lorez, Fernando CALvo y ORTEGA, Rafael. En Economia, Derecho y tributacién: estudios en
homenaje a la profesora Gloria Begué Canton, Salamanca: Ediciones de la Universidad de
Salamanca, 2005, pp. 507-524.
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Ante el fracaso de la LOAPA, el legislativo espaniol termind aprobando
laLey 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autondémico>* (LPAut), que
deja fuera los articulos interpretativos y resulta menos lesiva para las CCAA
con gran vocacién de autogobierno. Para ALBERTI ROVIRA, no cabe duda
de lo decisiva que resultd la STC 76/1983 en la configuracion territorial
del Estado. Una sentencia diferente habria condicionado el desarrollo au-

135

tonémico, que hubiera sido ‘muy diferente’”. Ciertamente, se descarta que

el Estado acuda a la técnica armonizadora, al disponer de otros medios.

MurNoz MAcHADO ha matizado que, pese a la victoria de los recurren-
tes®®, parte de las pretensiones del legislador han quedado patentes en la
practica tras la sentencia; no en vano, sehala que los recurrentes podrian
haber ‘ido a por lana y vuelto esquilados’. Lo que si quedo6 claro en una sen-
tencia anterior, la STC 37/1981, es que el recurrente principio de igualdad
entre CCAA no debe interpretarse como ‘rigurosa y monolitica uniformi-
dad’¥ de su configuracién juridica.Y es que, la autonomia implica capaci-
dad de decisién en el ejercicio de las competencias. Ademas, la redaccion de
la CE, que reconoce el concierto econdémico vasco permite, segin TRUJILLO,

138

excepciones al régimen constitucional”® comun, avalando la diversidad.

34 Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autondémico. Boletin Oficial del Estado, 15
de octubre de 1983, n°® 247, p. 27972.

%5 AterTi Rovira, Enoch. “La Sentencia 31/2010: valoracién general de su impacto so-
bre el Estatuto y el estado de las autonomias”. En AAVV, Especial Sentencia 31/2010 del
Tribunal Constitucional, sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna de 2006, nimero
monografico de la Revista Catalana de Dret Piiblic, 2010, p. 11.

%% MUNOZ MACHADO, Santiago.“La interpretacion de la Constitucion, la armonizacién leg-
islativa y otras cuestiones (la sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983:
asunto LOAPA)”. En Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1983,1n° 9 pp. 117-146.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 37/1981 ,de 16 de noviembre, Ej. 1.

3 TrujLLO FERNANDEZ, Gumersindo. “Homogeneidad y asimetria en el Estado auto-
némico: contribucién a la determinacién de los limites constitucionales de la forma territo-
rial del Estado”. En Revista de Documentacion Administrativa, 1992-1993, n® 232-233, p. 119.
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Avalando estas tesis, cabe indicar que la autonomia implica la capa-
cidad de las nacionalidades como Euskadi de decidir ‘cuando y cémo
ejercer sus propias competencias’ con respeto a la CE y al EAPV. De-
rivado de este ejercicio pueden emerger ‘desigualdades en la posicion
juridica’ de la ciudadania en distintas CCAA, lo cual no contraviene

preceptos constitucionales basicos, tal y como avala la STC 37/1987%.

Queda claro, no obstante, que la LOAPA, ha supuesto un punto de
inflexién y ha otorgado mas poder al Estado frente a las CCAA, pese a
declarar el TC la inconstitucionalidad el titulo I de la LOAPA, abriendo
el camino a una merma significativa del autogobierno vasco; de ahi lo de
volver, los recurrentes, esquilados. En efecto, se permite al Estado armo-

nizar mediante otros ‘titulos legislativos™*".

2.4 Leyes basicas del Estado

Las leyes de bases o basicas, amparadas por el art. 149.1.18 CE, regulan
aspectos materiales de interés general y que reclaman regulacion unifor-
me en todo el Estado, siendo obligatorias, y no pudiendo ser contradichas
por la normativa autonémica que las desarrolle. A pesar de ello, GARRIDO
FaLLa considera que el Estado no debe abusar del concepto de ‘bases™!

reduciendo a minimos la potestad normativa de las CCAA.

Esta tesis, compartida por ToMAs RaMON FERNANDEZ y mayoritaria

en la doctrina, reconoce que las leyes que desarrollen esas bases deben

39 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 37/1987, de 26 de marzo, E j. 10.
0 Muroz MacHapo, Santiago. La interpretacion. .. Op. cit., pp. 155-183.

' GarripO FaLLa, Fernando. ‘El Desarrollo Legislativo de las normas basicas y leyes
marco estatales por las Comunidades Autonomas’. En Revista de Administracion Piiblica,
1981, n° 94, p. 11.
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respetarlas, si bien el Estado debe ‘dictar solamente las bases™?, y no un
texto articulado, pues bloquearia la legislacion autonémica de desarrollo.
No obstante, la extension de las bases dista mucho de respetar la au-
tonomia, mermando la exclusividad autondémica fruto de una excesiva
intervencion del legislador estatal. Segin JaAUREGI BERECIARTU el Estado
concibe de forma ‘expansiva™ la legislacién basica, cercenando la auto-

nomia normativa vasca.

2.5 Legislacion Recentralizadora

Unas bases demasiado extensas pueden considerarse centralizadoras.
No obstante, son muchas las Leyes Ordinarias que, sin revestirse de un
caricter basico, pueden considerarse recentralizadoras. Un ejemplo de
estas es la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario*,
acusada de emplear abusivamente términos imprecisos como ‘interés
general’ como excusa para empoderar a la Administraciéon central, en
perjuicio del criterio territorial.Y es que,la STC 245/2012 establece de
forma clara la importancia del criterio territorial que considera ‘esen-
cial’, denunciando que esta Ley ignora el criterio territorial, basindose
Unicamente en nociones del interés general ajenas al espiritu de los
articulos “148.5 y 149.1.21” de la Constitucion, y del bloque de consti-
tucionalidad*®, en general; no en vano, la Ley 39/2003 ha sido derogada.

2 ] P . . o, .
2 FErNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén. “El sistema de distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas”. En Revista de estudios de la vida local, 1979,

n°® 201, pp. 10-36.
+ Jaureat BEREcIARTU, Gurutz. El Estatuto... Op. cit., pp. 9-35.

44 Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario. Boletin Oficial del Estado, 18
de noviembre de 2003, n°® 276.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 245/ 2012, de 18 de diciembre, Ej. 7.
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El poder politico estatal no siempre ha sido respetuoso con las com-
petencias vascas. Otro ejemplo pueden ser las intromisiones en la sanidad
vasca, maxime cuando se trata de una competencia del Pais Vasco (art.
18.1 EAPV). Por tanto, los intentos de homogeneizar las retribuciones
de los trabajadores de la sanidad*® suponen un intento recentralizador,

superando, con creces, el concepto de bases.

2.6 Tribunal Constitucional

Tras el fracaso de la LOAPA, y pese a la vigencia del art. 150.3 CE com-
plementado por el art.1 LPAut, la via de las leyes de armonizacidn, stricto
sensu, continud abierta. Sin embargo, la Administracidn central hallé un
camino mas sencillo. Ciertamente, el TC ha avalado la interpretacién ex-
pansiva de lo ‘basico’, ademas de otros ‘malabarismos juridicos™*’ a la hora
de interpretar los titulos del art. 149.1 de la CE, cuyo contenido se ha ido

ampliando debido al contexto de globalizacién econémica.

Ademas, la doctrina del TC ha cambiado significativamente. En un
principio, fue este tribunal el garante de los derechos histéricos en sen-
tencias como la STC 76/1988%. Mas recientemente, parecié haber asu-
mido las ambiciones mas recentralizadoras de la LOAPA, como ya se ha

analizado, e impuso, posteriormente, una interpretacion expansiva de las

6 -, .
0 GruPO PARLAMENTARIO POPULAR EN EL SENADO. “Mocién por la que se insta al Go-

bierno a promover la creacién de un grupo de trabajo que estudie las bases para ho-
mogeneizar las retribuciones de los profesionales de los centros dependientes del sistema na-
cionaldesalud”. Boletin Oficial delas Cortes Generales,14 de mayo de 2018,n° exp.662/000111.

*7 NoGUERA LopEZ, Alba. La transposicion de directivas ambientales en el Estado autondmico.
En Arzoz, Xabier (dir.). Transposicién de directivas y autogobierno. El desarrollo nor-
mativo del Derecho de la Unién Europea en el Estado autondémico, Barcelona: Institut
d’Estudis Autonomics, 2013, pp. 281-344.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/1988, de 25 de mayo, F j. 1.
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‘materias horizontales™’. Sin embargo, en los Gltimos tiempos, asistimos a
un ‘retroceso del valor de la autonomia’, con la pérdida de poder legisla-
tivo de los parlamentos autondmicos bajo la excusa del pretexto de crisis
econdémica. Lo que mas preocupa de dicha devaluacion de la autonomia
es que el Tribunal Constitucional no la impida. Incluso en el seno de este
6rgano ha habido discrepancias a este respecto, manifestadas estas me-
diante sonados votos particulares de los magistrados Adela Astia Batarrita
y Luis Ignacio Ortega Alvarez a la STC 161/2014°":

“En definitiva, la Sentencia aporta un nuevo constrefiimiento de
las competencias ejecutivas autondmicas, que se aflade a otros
pronunciamientos recientes, los cuales, si no se corrigen, termi-
nardn redundando en una erosion del sistema de distribuciéon
competencial establecido por la Constitucién. Por ello, queremos
expresar nuestra preocupacion por la merma de rigor juridico
que se viene manifestando en los tltimos tiempos en nuestra doc-

trina al resolver cuestiones competenciales™'.

Por consiguiente, siguiendo el cambio de doctrina del TC, que partia
de un reconocimiento y defensa del autogobierno de las CCAA, y ha
derivado en permitir una clara recentralizacién, puede concluirse que el
autogobierno vasco se ve doblemente vulnerado. En primer lugar, por
parte del legislador estatal.Y, en segundo lugar, por parte de la Gltima ju-
risprudencia del TC. Asi, éste ya no parece un mero interprete de la CE,
que ampara y respeta los derechos historicos. Ademas, pese a la interpre-
tacioén de las competencias horizontales impuesta por el TC, la practica

reciente del legislador estatal, con la connivencia del TC, demuestra que

* SanTAMARIA ARINAS, René Javier. Del ruido. .. Op. cit., pp. 155-183.

50 Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido. Boletin Oficial del Estado, 18 de no-
viembre de 2003, n° 276.

51 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 161/2014, de 7 de octubre,V. p. 1.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI.N°® 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 107-158.

D.L./L.G.:BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 107-158 or.

125



1 26 ALVARO CASTILLO CORDERO

Retos de futuro para el autogobierno vasco: amenazas, mecanismos

de defensa y propuestas “de lege ferenda”

la exclusividad de competencias que imponen algunos Estatutos se ha
desvirtuado, puesto que el Estado puede terminar interviniendo en todas

las materias para las que las competencias horizontales le faculten.

2.7 Estabilidad Presupuestaria y clausulas horizontales

Otra de las erosiones del autogobierno fue la reforma constitucional ‘ex-
prés’ realizada a través del procedimiento de urgencia el 27 de septiembre
de 2011 para reformar el art. 135 de la CE, que fortalece la intervencion
del Estado en la capacidad de autogobernarse de las CCAA. De esta forma,
el principio de estabilidad presupuestaria obliga a todas las Administracio-
nes, principio concretado mediante la LO 2/2012, de 27 de abril, de esta-
bilidad presupuestaria y financiera®. Este entramado legislativo ‘delimita el
marco de las politicas de austeridad™> para evitar el rescate de Espafia, y se
concreta, a su vez, en el art. 149.1.13 de la CE, que respalda la ordenaciéon
de los sectores econdémicos. Las reformas estructurales de diversos sectores
al albur del principio de sostenibilidad financiera han sido empleadas por
el Estado para fomentar un modelo de gobernanza cada vez mas centra-
lista, que, como sefialan Astia Batarrita y Ortega Alvarez, ha desvirtuado el

reparto competencial previsto por el bloque de constitucionalidad.

En este sentido, las palabras del Consejero de Justicia Josu Erko-
reka en la reunién Comision de Seguridad y Justicia del Parlamento
Vasco resultan muy concluyentes al sefalar que la crisis econémica
se empled como ‘coartada por el Estado para llevar a cabo una au-

tentica mutacién del bloque de la constitucionalidad™>*.Y es que, la

32 Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. Boletin Oficial del Estado, 30 de abril de 2012, n® 103.

>3 SANTAMARIA ARINAS, René Javier. Del ruido. .. Op. cit., pp. 155-183.

5% EUsko LEGEBILTZARRA-PARLAMENTO VASCO. Erakunde, Segurtasun eta Justizia Batzor-
deak 2013ko otsailaren 20an egindako Bilkuraren hitzez hitzeko transkripzioa. Vito-

ria-Gasteiz: Parlamento Vasco, p. 4.
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autonomia prevista para Euskadi no se puede limitar a ejecutar recetas

politicas del Estado.

2.8 Reforma de la Ley de bases de régimen local

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizaciéon y Sosteni-
bilidad de la Administracién Local®® (LRSAL), se promulgé con base al
art. 149.1.14 y 149.1.18 de la CE. Segin DOMINGO ZABALLOS esta ley

56

supone una ‘armonizacién encubierta’™®, al no seguir el procedimien-

to del art. 150.3 CE. En efecto, al ser la LBRL una ley ordinaria, no

57 ni siquiera la

cabe que se armonice por esta via leyes autondmicas
imposicién de requisitos a futuras leyes estatales, segin ZAFRA VICTOR.
Pese a las ambiciones recentralizadoras de esta norma, su aplicaciéon en
Euskadi depende también de la reciente Ley 2/2016, de 7 de abril, de
Instituciones Locales de Euskadi® (LILE), y los ‘acuerdos™” a que se ha
llegado a este respecto, tal y como recoge JIMENEZ ASENSIO. A destacar,

en cuanto a la aplicacion en la CAV, la modificacion de la DA 2* de la

55 Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Adminis-
tracion Local. Boletin Oficial del Estado, 30 de diciembre de 2013, n°® 312.

% DomINGO ZaBaLLOS, Manuel J- Reforma del régimen local. Ley de racionalizacion y sostenibi-
lidad de la Administracion local: veintitrés estudios, Cizur Menor: Thomson-R euters- Aran-

zadi, 2014, p. 40.

57 Zarra VicTor, Manuel. Andlisis y valoracién sobre la constitucionalidad de la LRSAL. En
CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio y NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar (coords.). “La reforma
del régimen juridico de la administracién local”, Madrid: La Ley-El Consultor,2014, p.78
yViLLar Rojas, Francisco José. “Razones y contradicciones de la Ley de Racionalizacion
y Sostenibilidad de la Administracién Local”, EI Cronista, 46, 2014.

58 Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi. Boletin Oficial del Estado,
2 de mayo de 2016, n° 105, p. 29277.

> JIMENEZ ASENsIO, Rafael. “La reforma local vasca: del régimen local a las instituciones
locales”. Zaragoza: Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2016, p. 280.
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LBRL,y la DA 8" de la Ley de Haciendas Locales®, asi como la propia
DA de la LRSAL.

2.9 Armonizaciones encubiertas

Como demuestra la LRSAL, ademas de la armonizacidn expresa que
prevé el art. 150.3 CE —procedimiento de tramitacion especial—, ha ha-
bido otras vias para armonizar. Una de esas vias es la armonizacién en-
cubierta para proteger la unidad econémica del Estado al amparo del art.
149.1.13, mediante leyes ordinarias®!, a diferencia de lo exigido por el

art. 150.3 CE.Veamos algunos ejemplos concretos.

Un ejemplo claro de esta armonizacion fue la transposicion de la Di-
rectiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior, la Directiva
Bolkestein, que buscaba fomentar la creacion de empresas mediante el
fomento de un entorno mas favorable. Para ello, como recoge SANTAMA-
rRia ARINAS se dictd la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, la “Ley paraguas”, que
fijaba unos criterios claros y uniformes en cuanto al régimen de con-
cesién de autorizaciones®?, por lo que el Consejo de Estado® aconsejo

armonizar las normas legales o reglamentarias a este respecto. Esta ley, a la

59 R eal Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-

dido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Boletin Oficial del Estado,9 de marzo
de 2004, n® 59.

1 MuROZ MACHADO, Santiago. Informe sobre Espaiia. Repensar el Estado o destruirlo, Barce-
lona: Critica, 2012, p. 199.

62 SANTAMARIA ARINAS, Reené Javier. Del ruido... Op.cit., p. 174.

%3 Conseo DE Estapo. Dictamen del Consejo de Estado sobre Anteproyecto de Ley
sobre Libre Acceso y Ejercicio de las Actividades de Servicios. Boletin Oficial del Estado,
18 de marzo de 2009, n°® 99/2009.
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que se otorgd caracter basico, redujo la potestad reguladora de las CCAA

en materias que les competen, pero no alterd las competencias ejecutivas.

Otro ejemplo fue el del Plan Nacional e Integral de Turismo del Go-
bierno de Rajoy. Este documento juridico afirmaba que la materia del
turismo, de competencia exclusiva de las CCAA (art. 148.1.18 CE), deri-
va en una diversidad normativa que supone un problema para el sector®.
Parece, como minimo, poco respetuoso que Estado en su normativa y

documentos esgrima que su reparto competencial no es el adecuado.

Todo el proceso recentralizador tiene como maxima expresion, entre
otras la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mer-
cado® (LGUM), segtin se establece en su Disposicion Final Cuarta, pre-
tende garantizar la igualdad entre espafloles en diversos ambitos. Siguiendo
la argumentacién de ALoNso Mas, el método de armonizacion empleado
—sin seguir requerimientos expresos de la UE—no parece el mas adecuado,
dado que no se sigue la via de las leyes de armonizacién®. En su defecto,
lo que apremia esta Ley es que en las Conferencias Sectoriales se elaboren
‘contenidos normativos uniformes’ en materias que deban regularse a nivel
autonémico y municipal:la via de la ‘armonizacién paccionada’®’. En cual-
quier caso, tal y como sefala PERNAs GARCia, lo que se aprecia detras de las

medidas que impregnan el articulado son planteamientos recentralizado-

4 MiNisTERIO DE INDUSTRIA, ENERGIA ¥ TURISMO. Plan Nacional e Integral de Turismo
(PNIT) 2012-2015. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, 13 de julio de 2012, n®
84, p. 37.

65 Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado. Boletin Oficial
del Estado, 11 de diciembre de 2013, n°® 295.

% ALonso Mas, Marfa José. El nuevo régimen de los instrumentos de intervencion de las enti-
dades locales. En DOMINGO ZABALLOS, Manuel J. Reforma del Régimen. Pamplona: Aranzadi,
2013, p. 476.

%7 Emsib Irujo, Antonio. “Informe general sobre el gobierno local en 2013”. Zaragoza:
Anuario Aragonés del Gobierno Local 2013,2014, p. 19.
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res®®. empleados para recentralizar mediante titulos legislativos diferentes a

los previstos para armonizar, stricto sensu.

En ocasiones, para aprobar legislacion a nivel internacional se acla-
ma al ‘principio de eficacia territorial’ para poder homogeneizar estan-
dares sociales, por ejemplo. Esto lleva a que competencias que podrian
ser autonomicas o forales, como la proteccidn social, se vean mer-
madas en beneficio del dmbito internacional, vaciando a estos entes
infraestatales y a sus competencias de contenido. Este fenémeno ha
sido denunciado por FERNANDEZ FARRERES, al ser dudosamente cons-
titucional, lo cual implica que la LEGUM vy sus procedimientos no
parecen aceptables en términos juridicos. El autor llega a decir que,
si principios como la unidad de mercado no se aprecian compatibles
con el reparto competencial, es decir, con el autogobierno legalmente
reconocido a CCAA, lo que debe sugerir el legislador estatal es una
reforma constitucional® para alterarlo, pero no cabe que se armonice

por los cauces que se estan siguiendo.

2.10 Ejecucion de normativa europea

En algunas ocasiones, especialmente en materias de gran concreciéon
y especializacion, ha existido temor en la doctrina a la recentralizacion
competencial en el dmbito ejecutivo por el Derecho europeo. Sin em-
bargo, la STC 20/2013, de 10 de febrero cerrd la puerta a esta recentra-

lizacidn, estableciendo que el reparto competencias fijado en la CE no

%8 PErNAS GARCIA, Juan José. Libre mercado y proteccion ambiental. De la ordenacién adminis-
trativa de actividades econdmicas a la contratacion piiblica verde. En LOPEZ RAMON, Fernando
(coord.). Observatorio de Politicas Ambientales 2014, Cizur Menor: Thomson-Reu-
ters-Aranzadi, 2014, p. 444.

%9 FERNANDEZ FARRERES, Germin. “Unidad de mercado y libertades de empresa y de
circulacién en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre”. Madrid: Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, 2014, n° 163, pp. 109-144.
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debia alterarse por el ingreso del Estado en la Comunidad Europea, ni
por la promulgacién de normas en este ambito’". Asi, se ratifica la auto-

nomia institucional de los Estados en su aplicacion del Derecho europeo

El Estado espaiiol ha llevado a cabo politicas legislativas, como la nor-
mativa basica u otros titulos competenciales, encaminadas a vaciar de
forma consciente las competencias autondmicas, todo ello en beneficio
del protagonismo del ejecutivo central y de entes supranacionales’!, tal y

como se desprende del Informe CORA.

[II. MECANISMOS DE DEFENSA DEL AUTOGOBIERNO PACTADO

Vistas las vulneraciones del autogobierno vasco, cabe centrarse en me-
canismos para protegerlo. En este apartado es menester mencionar las

vias existentes actualmente.

3.1 Clausulas de excepcionalidad foral en la legislacion estatal

Si bien el EAPV no deja de ser una Ley Organica del Estado, sancio-
nada por el Rey y aprobada por las Cortes Generales, se ha visto que
ni su origen, ni sus 40 afnos de vigencia han servido para garantizar su
cumplimiento completo. No se han transmitido todas las competencias
reconocidas a Euskadi en el EAPV, y ha habido intentos de recentralizar

lo transferido mediante los mecanismos anteriormente analizados.

Partiendo de la proteccidn de la foralidad y del concierto econémico,
una posible respuesta puede ser la estrategia vasca de integrar clausu-

las forales a las leyes estatales; en otras palabras, integrar, en forma de

70 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 20/2013, de 10 de febrero, E j. 3.

" Goierno DE EspANA. Reforma de las Administraciones Piiblicas CORA. Gobierno de
Espana. Consejo de Ministros, 21 de junio de 2013.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI.N°® 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 107-158.

D.L./L.G.:BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 107-158 or.

131



132 ALVARO CASTILLO CORDERO

Retos de futuro para el autogobierno vasco: amenazas, mecanismos

de defensa y propuestas “de lege ferenda”

Disposicidon Adicional, especificidades en la aplicaciéon de la norma en
los TTHH titulares de derechos historicos a tenor de la Disposicion
Adicional Primera de la CE, es decir, los territorios forales de Alava/
Araba, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra. Pongamos un par de ejemplos re-

lativamente recientes.

Un ejemplo de esto es la Ley de Tratados y otros Acuerdos Inter-
nacionales’?, una ley ordinaria estatal que, como especifica su articulo
1, persigue regular la ‘celebracion y aplicaciéon por Espana de los trata-
dos internacionales, los acuerdos internacionales administrativos y los
acuerdos internacionales no normativos’. Ciertamente, las Disposicio-
nes Adicionales Sexta y Séptima hacen referencia a los regimenes fora-
les vasco y navarro, respectivamente, disponiendo que se incorporara la
realidad vaso-navarra a la prictica internacional, y que las instituciones

de estos territorios:

‘participardn en la delegacion espaiola que negocie un tratado
internacional que tenga por ambito derechos historicos tanto si
su actualizacién general ha sido llevada a cabo por el Estatuto
de Autonomia como en aquellos otros casos cuya actualizacién
singular lo haya sido por el legislador ordinario en el marco de la
disposicion adicional primera de la Constitucion” y del Estatuto

de Autonomia para el Pais Vasco™”>.
Otro ejemplo es la Ley Organica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera™, que persigue, como explicita su articulo

2 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Bo-
letin Oficial del Estado, 28 de noviembre de 2014, n® 288, p. 96841.

7 Disposicién Adicional Sexta de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales.

“ Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. Boletin Oficial del Estado, 30 de abril de 2012, n°® 103.
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1, establecer ‘los principios rectores, que vinculan a todos los poderes
publicos, a los que debera adecuarse la politica presupuestaria del sector
ptblico’”. Al final de esta Ley se ubica la Disposicién Final Tercera que
prevé en sus apartados 1°y 2° una aplicacion diferente de la norma en los
territorios forales,la CFN y la CAV, respectivamente. Asi, se deber aten-
der, ademas, a la Ley de Concierto Econdémico, o al Convenio Econémi-
co. En el caso de Euskadi, es el articulo 48 de la Ley 12/2002 por la que
se aprueba el Concierto Econémico’® el que establece la coordinacién y

la colaboracion con las instituciones estatales a este respecto.

En cualquier caso, si bien las fortalezas de esta técnica son indiscuti-
bles, puesto que se consigue hacer respetar el autogobierno y modular la
aplicacion de normativa que podria vulnerarlo, se ha de ser consciente
de la dificultad que comprende la insercién de este tipo de clausulas. La-
mentablemente, no puede decirse que sea el legislador estatal el que, motu
proprio, decida incluir estas consideraciones en las normas para respetar el
marco legal fijado por el bloque de constitucionalidad. Por el contrario,
este tipo de clausulas responden, por un lado, a una necesidad juridica,
pero, por otro lado, a una negociacion politica. En otras palabras, al ‘mer-
cadeo politico’”” al que OrLorA OCHOA DE AsPURU hacia referencia al
referirse a que el traspaso de competencias del Estatuto de Gernika solo

acontecia al mediar necesidad politica del Gobierno central.

75 Articulo 1 Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sos-
tenibilidad Financiera.

76 Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la
Comunidad Auténoma del PaisVasco. Boletin Oficial del Estado,25 de mayo de 2002, n° 124.

"7 OrLora OcHOA DE AspURU, Juan M*. Miradas sobre... Op. cit., 2016.
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3.2 Blindaje de las Normas Forales Fiscales

El Poder Judicial y el modelo de Estado no coinciden, puesto que el

78 _uni-

primero se basa, segin ApArICIO LOPEZ en un ‘modelo unitario’
dad jurisdiccional—, y el segundo en la descentralizaciéon autonémica.
Esto no impide que se discuta el ambito de impugnacién de determina-
dos productos normativos. Es el caso de las normas forales, que emanan
de las Juntas Generales de los Territorios Historicos o los 6rganos legisla-
tivos forales. El ‘blindaje’ que se va a describir acontece cuando se cum-
plen los criterios enunciados por GORDILLO PEREZ y MUGICA ALCORTA:

que su materia sea la fiscal y que emanen de las Juntas Generales’.

Tal y como relata ArvarREz CONDE, tras las impugnaciones de Normas
Forales de los Territorios Historicos en via contenciosa por parte de las
CCAA de La Rioja y Castilla y Ledn, entre las cuales cabe senalar que
algunas fueron anuladas, como es el ejemplo de la STS de 9 de diciem-
bre de 2004%, el Parlamento Vasco, acepté una proposiciéon de Ley de

81 a estas

las Juntas Generales de Bizkaia para dotar de mayor proteccion
normas. Para ello, se proponia modificar el art. 27 de la LOTC, incluyendo
las NFF en el objeto del control de constitucionalidad, estableciendo un

nuevo mecanismo de ‘defensa de la autonomia foral’; del mismo modo, la

78 ApARICIO PEREZ, Miguel Angel. Poder judicial y Estado autonémico. En VERNET LLOBET,
Jaume. (coord.). Estudios sobre la reforma de la Constitucion Espafola, Palma de Mallor-

ca: [EA, 2010, p. 240.

7 GorpiLLo Pirez, Luis Ignacio y MUcicA ALcORTA, Ramén. Sobre el «blindaje» de las
Normas Forales fiscales. Andlisis de las distintas posiciones. En GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio.
‘El poder normativo foral en la encrucijada’: encaje constitucional, modelo fiscal y crisis
econdmica. 2014. Cizur Menor: Thomsom Reuters Aranzadi, 2014, p. 45.

89 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004, no. 7893/1999. Ref.
VLEX, 17526092.

81 ALvarez CoNDE, Enrique. El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales vascas.
Barcelona: Instituto de Derecho Publico, 1* edicién, 2010, pp. 17-20.
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Ley Organica del Poder Judicial®? deberia modificarse, excluyendo estas
normas del control por la jurisdiccién contencioso-administrativa. Cierta-
mente, hasta ese momento, el autogobierno vasco estaba siendo vulnerado

al no dotar de la proteccién suficiente a la normativa fiscal de los TTHH.

Para mitigar esta vulneracién del autogobierno, dicha proposiciéon
de ley fue presentada ante el Congreso de los Diputados®, pero no
fue hasta la tramitacion de los Presupuestos Generales del Estado para
2010 cuando, fruto de enmiendas del PSOE y del PNV y con el fin
de actualizar la autonomia foral, se aprob6 la modificacion de la LO
1/2010%. Segtin Atvarez CONDE, esta modificacién se realiza al ampa-
ro de ‘la cliusula del art. 161.1.d"%, flexibilizando el régimen procesal
de aplicacién a las normas forales fiscales, sin contradecir el objeto
del control de constitucionalidad previsto en el art. 27 LOTC; técnica
normativa ésta ‘deplorable’ para el autor, pero de cuya redaccion parece
entenderse que acertada o legal. No en vano, podria entenderse que
este método sirve para defenderse de voces contrarias a la reforma, es-
cudadas o en que, por un lado, la STC 32/1983% enunciaba las dispo-

siciones que podian ser objeto de declaraciéon de inconstitucionalidad

82 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Boletin Oficial del Estado, 2 de
julio de 1985, n° 157.

83 BOCG, Congtreso de los Diputados, IX Legislatura, serie B, num. 11.1., de 11 de abril
del 2008.

84 BOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, serie B, num. 11.7, de 1 de di-
ciembre del 2009.

85 Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las leyes orginicas del
Tribunal Constitucional y del Poder Judicial. Boletin Oficial del Estado, 20 de febrero de
2010, n° 45, p. 16641.

80 Arvarez CONDE, Enrique. El privilegio... Op.cit., p. 21.
87 Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 32/1983, de 17 de mayo, F j. 2.
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y en que, la STC 84/1984% dicta que el TC no conoceri de las dispo-
siciones de rango infralegal, debiendo ser controladas por los 6rganos
del Poder Judicial. Mientras que Arvarez CONDE parece en desacuerdo
con el fin perseguido por esta reforma, DiEz-Picazo GIMENEZ no lo
critica, afeando, Gnicamente el ‘instrumento normativo elegido para

alcanzarlo’, el cual considera ‘inadecuado’®’.

En cualquier caso, esta modificacioén viene motivada por la naturaleza
de las normas forales, que, si bien son reglamentarias, segin el art. 6.2
de la LTH* que limita la facultad de dictar normas con rango legal al
Parlamento Vasco, se asimilan a las leyes, al no desarrollar complementar
a ninguna, sino suplir a leyes estatales. Pese a ser minoritaria, parte de la
doctrina encabezada por JIMENEZ ASENSIO afirma que las normas forales
tienen rango de ley por su propia naturaleza. De todos modos, es por
estos motivos de ‘naturaleza constitucional’, ademas de para dotar a la
foralidad de los territorios historicos de la CAV de la misma proteccion
ante el TC cuando el legislador invada la DA Primera de la CE y el art.
37 EAPV que el de Navarra, que parece sensato que su régimen de im-

pugnacioén sea similar, evitando la excesiva ‘fragilidad procesal™®!.

88 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 84/1984, de 24 de julio, E j. 2.

8 Diez Picazo Gimenez, Luis Marda. Notas sobre el blindaje de las normas forales fiscales. En
Awvarez Conpe, Enrique. El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales vascas,
Barcelona: Instituto de Derecho Publico, 1* edicién, 2010, p. 80.

n Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes
de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos. Boletin
Oficial del Estado, 17 de abril de 2012, n® 92, p. 30060.

91 MuRILLO DE 1A CUEVA, Enrique Lucas. La reserva al Tribunal Constitucional del control
Jjurisdiccional de las normas fiscales vascas y la creacion del conflicto en defensa de la autonomia
foral fiente a las leyes del Estado. En Atvarez Conpe, Enrique. El privilegio jurisdiccional
de las normas forales fiscales vascas, Barcelona: Instituto de Derecho Publico, 1* edicion,
2010, pp. 93-151.
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Para Atvarez CONDE, la adiciéon de una nueva DA 5* a la LOTC
creando procedimientos nuevos para controlar las normas forales fiscales
ha derivado en una ‘redacciéon alambicada’ y ‘encubridora de (...) au-
ténticos recursos y cuestiones de constitucionalidad’®?. También opina
que la mayor proteccidn otorgada en cuanto a legitimacion activa a estas
normas forales es discriminatoria para con las entidades locales, trayendo
a colacién los limites del art. 161.2.2). Tampoco ve ALvaREzZ CONDE co-
rrecto que con la modificacion del art. 9.4 de la LOPJ se sustraigan estas
normas de la jurisdiccion contencioso-administrativa, al sustraer el legis-
lador organico competencias de la jurisdiccién ordinaria. En esta misma
linea, el autor narra que se anadid la letra d) al art. 3 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa’, para que
ésta no conozca de los recursos que se interpongan contra las normas

forales y fiscales”, ahora fiscalizadas por el TC.

En este sentido, GArcia DE ENTERRIA ha denunciado que el ‘privilegio
jurisdiccional’ que se les otorga a las NFE y no a todas las NF diferencia su
naturaleza juridica en funcién de su materia, contradiciendo la ‘concepcion

formal de la ley’”® que tiene la CE,y atendiendo a la material”®

,igualmente
traida a colacién por GOrRpILLO PEREZ y MUGICA ALCORTA, que también
recogen el cuestionamiento de la naturaleza parlamentaria de las JJGG. Para
MERINO MERCHAN, en cambio, uno de los mayores problemas de la refor-

ma es que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva de los afectados

92 AtvarEz CONDE, Enrique. El privilegio... Op. cit., pp. 24-25.

93 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
Boletin Oficial del Estado, 14 de julio de 1998, n° 167.

9 ALvarez CONDE, Enrique. El privilegio... Op. cit., p. 27.

% Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y Fernidndez, Tomas Ramén. Curso de Derecho Adminis-
trativo. Tomo I. Cizur Menor: Thomsom Reuters, 18* ed., 2017

% GorpiLLo PirEz, Luis Ignacio y MUGICcA ALCORTA, Ramoén. Sobre el blindaje. .. Op. cit.,
p-49.
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por las NFE al no poder impugnarlas en la ‘via jurisdiccional ordinaria’™®’.
Igualmente, Cr1aADO GAMEZ entiende que se produce ‘un sacrificio excesi-

vo e innecesario de derechos””®, en alusién a la tutela judicial efectiva.

Para MERINO MERCHAN esta reforma atenta contra el art. 38.2 de la
CE de igualdad entre CCAA.Voces contrarias también se han escudado
en que la STC 32/1983 enunciaba las disposiciones que podian ser obje-
to de declaracién de inconstitucionalidad y en que la STC 84/1984 dicta
que el TC no conocera de disposiciones de rango infralegal, debiendo ser

controladas por 6rganos del Poder Judicial.

Pese a estos contrargumentos, parece prosperar la tesis favorable basada
en que las Normas Forales se derivan del principio democritico, y que,
debido a su especial fuerza activa y pasiva, carece de sentido que las enjui-
cien meros 6rganos administrativos. Tampoco cabe duda de que las NFF
se hallan en el mismo ambito que las leyes en cuanto a materia tributaria.
Ciertamente, al margen del debate juridico sobre su rango legal o no,
Arvarez CONDE entiende que se produce una ‘deslegalizacién en materia
tributaria’®®.Y es que, las normas forales se basan en ‘potestad normativa

de nuevo cuio’y cumplen ‘una funcién semejante a la ley estatal’.

En efecto, la limitacion al Parlamento de dictar normas con rango de

Ley (art. 6.2 LTH) no es, a juicio de MURILLO DE LA CUEVA, trascenden-

97 MERINO MERCHAN, José Fernando. Cuestiones que Plantea la Ley Organica 1/2010. En
Awvarez ConbE, Enrique. El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales vascas. Bar-
celona: Instituto de Derecho Publico, 1* edicién, 2010, p. 91.

% Criapo GAMEZ, Juan Manuel. El blindaje de las normas forales fiscales y el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos. En CrR1IADO GAMEZ, Juan Manuel y
MARTINEZ AGUIRRE, Maria Esther. El blindaje de las normas forales fiscales. Logrono: Tustel,
2011, p. 248.

9 AvarEz CONDE, Enrique. El privilegio... Op. cit., pp. 42-43.
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tal'®, al afectar a materias fuera de lo denominado ‘nticleo intangible de
la foralidad’!’!, que no es disponible por el legislador ordinario —ni estatal
ni autondmico—, justificando asi la especial proteccidn de las NFF por el
TC,y su exclusién de la jurisdiccién ordinaria. Pese a que autores como
CriaADO GAMEZ son contrarios a la reforma y se escudan en el caracter
reglamentario de las NFE reconocen que la reforma no altera su rango

102_ Esta tesis es secundada por VAZQUEZ

—no les otorga rango de ley
ALONSO, quien estima que la naturaleza juridica queda intacta, variando
solo el tratamiento ‘procesal’. No son asimilables al reglamento, por su

legitimidad democratica y por regular materias reservadas a ley.

GorbILLo PEREZ y MUGICA ALCORTA se atreven a proponer alterna-
tivas al sistema reformado, necesarias si el criterio del TC mutase o se
acometieran reformas. Una de estas alternativas es replantear la naturaleza
de la norma foral: otorgarle rango de ley. Sin embargo, el art. 6.2 de la
LTH vy el silencio de la Constituciéon’ lo hacen complicado, aunque no
del todo inviable!® al amparo de la DA 1* de la CE. Su otra interesante
propuesta es caminar hacia un ‘procedimiento mixto o bifasico’, en el
que los TTHH se encargarian de la regulacidén material, mientras que el
Parlamento Vasco les otorgaria el rango legal, produciéndose la ‘hipdstasis’
de la CAV y los TTHH, algo que segin los autores ya ha sucedido en
la negociacion de las Leyes de Concierto. En aras a ‘dignificar’ la inter-

vencién de ambos Organos, se garantizaria la intervencion de las JJGG,

190 MURILLO DE 1A CUEVA, Enrique. La reserva...Op. cit., p. 113.
101 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/1988, de 25 de mayo, Ej. 1.

102 Criano GAMEZ, Juan Manuel. Motivos de inconstitucionalidad de la Ley Organica 1/2010,
de 19 de febrero, de modificacién de las Leyes Organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Ju-
dicial. En Atvarez Conpe, Enrique. El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales vascas.
Barcelona: Instituto de Derecho Publico, 1* edicién, 2010, pp. 197-198.

193 GorpiLLo Pirez, Luis Ignacio y MUGICA ALCORTA, Ramén. Sobre el blindaje... Op.
cit., p. 49.
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mientras que el Parlamento Vasco no se limitaria a asumir, sino que a
armonizar, funcién que le otorga el EAPV, instrumento de actualizacién

de la foralidad'*, segtin MARTINEZ ETXEBERRIA.

Si bien el asunto no ha sido pacifico, parece existir consenso en que
las NFF adolecian de una falta de proteccion severa, lo cual suponia una
vulneracion del autogobierno vasco. Actualmente, si bien no de forma
unanime en la doctrina el blindaje de estas normas ha mitigado el pro-
blema, con él,y se ha reforzado el autogobierno vasco. Por consiguiente,
junto con las clausulas de excepcionalidad foral, el blindaje de la norma-

tiva vasca puede ser un buen precedente para proteger el autogobierno.

IV.PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Al plantear propuestas de reformas, debe tenerse en cuenta que exis-
ten, juridicamente, distintas opciones para garantizar realmente el auto-
gobierno vasco. Por un lado, pueden plantearse reformas de calado por la
via de la reforma constitucional, aunque las mayorias y requisitos proce-
dimentales de los articulos 167 y 168 son muy exigentes. Por otro lado,
existen otras vias de reforma menos exigentes, pero validas para mejorar

la proteccién del autogobierno. Me referiré a ellas a continuacion.

4.1 Actualizacién de un Derecho Histérico: el pase foral. Bilate-

ralidad y Concierto Politico

La DA 1* de la CE ‘ampara y respeta los derechos historicos de los
territorios forales’, y establece que la ‘actualizacion general de dicho ré-
gimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucioén

y de los Estatutos de Autonomia’. Dentro de los derechos historicos, y

10% MarriNgz Erxeserria, Gonzalo. “La integracién y actualizacién de la foralidad en el

sistema constitucional espafiol. sun ejemplo a seguir?”. En Iura Vasconiae, 14/2017, p. 357.
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derivado del caracter pactado del sistema, entre las instituciones forales

juridico-publicas se hallaba, entre otras el pase foral.

En su origen, el pase foral era una de las herramientas mas importantes
del régimen foral de los TTHH, dado que era la garantia de las institucio-
nes y la ‘llave maestra del fuero’, segiin MANTEROLA. Este derecho histdrico
consistia en ‘examinar, revisar y reconocer’ las 6rdenes del Estado para com-
probar si eran contrarias a sus libertades, ‘concediendo su pase o sancién’!%
a las que no eran contrarias, y negandoselo a las vulneradoras. Como recoge
MaRTiNEZ DiEz, se basaba en obedecer y no cumplir'*® las disposiciones
que fuesen contrarias al fuero o derecho. Esta institucidn tuvo plena vigen-

cia hasta ser derogada de forma unilateral por el Estado en 1841.

Para llevar a cabo la actualizacién de un derecho histérico como el
pase foral, habria que hacerlo atendiendo a la CE y al EAPV, puesto que
segiin la STC 76/1988'"7 y autores como CorLLO MARTIN, ‘la titularidad
de los derechos historicos reside en la CAV, como expresion juridico po-
litica de un tracto histérico’'%®. La actualizacién de la institucién del pase
foral tiene su legitimacién juridica en la DA Primera de la CE, acerca de
la cual existen diversas teorias que recoge LARRAZABAL BASANEZ, como
las ‘pactistas’, como las de ‘principio foral’ o las de ‘garantia institucio-

nal’'%_Si se parte de que la Disposicién Adicional Primera es una unién

105 MaNTEROLA, José. “Curiosidades Bascongadas”. San Sebastidn: Revista Bascongada,
1880, p. 221.

196 MarTiNgz Dikz, Gonzalo. “Fueros y Conciertos Econémicos”. Madrid: Revista de do-
cumentacién administrativa, n° 181, 1979, p. 589.

197 Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 76/1988, de 25 de mayo, Ej. 1.

108 CorLLo MaRTiN, Carlos.“La Disposicion Adicional Primera y Humpty Dumpty” breve
excursus sobre la importancia de llamarse foral. Donostia RIEV. Revista Internacional de los
Estudios Vascos, aiio 43, tomo XL, n° 1, 1995, p. 39.

109 T ARRAZABAL BASANEZ, Santiago. Contribucion a una teoria de los Derechos Historicos. Bilbao:
IVAP, 1997.
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de voluntades como acuerdo colectivo para conseguir un fin coman, pa-
rece sensato defender que se pueda establecer un mecanismo de garantias

como puede ser la actualizacién del pase foral.

En cualquier caso, también puede plantearse esta actualizacion sin partir
de teorias tan ambiciosas y cinéndose a las que avala el TC, concibiendo
la DA 1* como una ‘garantia institucional’ en tanto que no se asegura un
ambito de competencias fijado, sino la preservacion de la instituciéon de
autogobierno foral ‘en términos recognoscibles para la imagen que de ella
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar’ . Asi, segtin esta
tesis ampliamente respaldada que recoge Tomas RAMON FERNANDEZ, esta
garantia institucional no deja de ser un freno frente al legislador y el resto
de poderes que no pueden desfigurar la imagen, en este caso, del autogo-
bierno vasco estatutariamente reconocido. Asi, si esta disposicion es una ga-
rantia institucional, parece claro que existe base juridica para ampararse en
la DA 1% y profundizar en el autogobierno vasco de forma que se actualice
el derecho historico del pase foral, concretindolo en un érgano auton6-

mico que vele por el respeto a las competencias contenidas en el Estatuto.

Para reflexionar sobre posibles actualizaciones de este derecho histérico,
reforzando las garantias de bilateralidad del sistema, es preciso mencionar
ciertos Organos bilaterales existentes hoy en dia. Ademas de la Comision
Bilateral existente entre el Estado y Euskadi para materia de trasferencias,
existe, actualmente, una Comisiéon Mixta de Concierto Econdémico, regu-
lada en los articulos 61 y 62 de la Ley 12/2002 de Concierto Econémico.
Esta Comision se encarga, entre otros asuntos, de acordar las modificacio-
nes del Concierto Econémico, o el sefialamiento del cupo en cada quin-

quenio. Lo verdaderamente relevante es que puede ser inspiradora para una

10 prr NANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramoén. Los Derechos Histéricos Forales. Bases Constitu-
cionales y Estatutarias para la Administracién Foral Vasca. Madrid: Civitas Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.
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actualizaci6n del pase foral en un sistema de protecciéon del autogobierno
que exija el acuerdo de las instituciones vascas y el Estado. Por un lado,
es inspirador por su caracter bilateral Estado-CAV, y su composicién por
un representante de cada Diputacion Foral (3), otros tantos del Gobierno
Vasco (3),y otros 6 de la Administracién Central. Por otro lado, porque los

acuerdos deben ser alcanzados por unanimidad de sus miembros.

Pero, si lo que se busca es un esquema de bilateralidad, también ad
extra, la Comisién Arbitral, regulada por el articulo 39 del EAPV re-
sulta igualmente inspiradora, pero insuficiente. Ciertamente, se limita a
conocer y decidir sobre conflictos sobre titularidades de competencias
autondmicas o forales ad intra, entre los TTHH vy las instituciones auto-
noémicas. Por ello, la componen un ntimero igual de representantes de-
signados por el ejecutivo vasco, y por la Diputacién Foral del territorio
interesado, estando presidida por el presidente del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco. Debe admitirse que se trata de un 6rgano que
constituye un buen exponente de la bilateralidad, pero mirando al am-

bito interior de la CAV, y no a sus relaciones con el Estado.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta las amenazas al autogobierno
analizadas, lo que parece urgir es un Organo que prevenga estos que-
brantamientos, atendiendo a las competencias reconocidas a Euskadi, y
analizando la legislacién estatal. Esto podria materializarse mediante la
actualizacidn del derecho historico de pase foral, en virtud de la DA Pri-
mera, que se podria traducir, teniendo en cuenta el marco constitucional
y estatutario, en la creaciéon de un 6rgano bilateral de composicion simi-
lar a la Comision Mixta del Concierto orientado al analisis prelegislativo
de las normas estatales en su aplicacién en Euskadi:lo que se ha venido a

denominar “Concierto Politico”.

Para alumbrar esta posibilidad, basta con observar la CFN y su norma

fundacional, la LORAFNA y su articulo 69, que prevén un 6rgano de reso-
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lucién de discrepancias que se ‘susciten entre el Estado y la Comunidad
Foral en relacion con la aplicacion e interpretacion del Amejoramiento’.
Este 6rgano, a diferencia de la Comisidon Arbitral vasca, pero al igual
que la Comision Mixta del Concierto, sigue esquemas de bilateralidad
entre la Administracidn foral y la estatal, estando compuesta de forma
paritaria, por un igual numero de miembros de cada una; todo ello,
encaminado a resolver las ‘discrepancias que se susciten entre el Estado

"1 tal y como recoge RAZQUIN LizARRAGA. Recoge, tam-

y Navarra
bién, el autor que hay posturas que entienden que la resolucién de las
discrepancias puede interpretarse como Unicamente sobre cuestiones
administrativas o de ejecucion de la LORAFNA, o que ademas de esto,
posee funcidn legislativa para controlar la constitucionalidad o no de
las leyes. Esta segunda vertiente parece que seria la aconsejable y nece-
saria para dotar al 6rgano que se constituya en Euskadi para mitigar los

quebrantamientos del autogobierno vasco.

No cabe duda de que la naturaleza de la Junta de Cooperacion na-
varra es tanto administrativa como jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional,
respondiendo asi a la tradicion historica foral de ‘resolver las discrepancias
mediante la negociacidn, evitando, por otro lado, la decision unilateral
de una sola parte’. No en vano, los acuerdos de este drgano son firmes
y vinculantes para ambas partes, y no impugnables ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, sino ante el TC, al igual que las NFF de los
TTHH. Este marco relacional bilateral y paccionado al que responde
el 6rgano radica en el régimen foral, reconocido en la DA 1* de la CE,
y en la propia LorRAFNA. Es por esto que esta via foral de colaboracién,
al referirse también los derechos historicos de la DA 1* a los TTHH e
instituciones de la CAV,y al existir referencias a la foralidad en el propio

EAPY, parece aplicable también a la CAV en caso de que se lleve a cabo

" R AzQUIN LizArRRAGA, Martin. “La Junta de Cooperacion”. Pamplona: Revista Juridica
de Navarra,n°® 9, 1990, pp. 87-98.
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una actualizaciéon del derecho histérico de pase foral, atendiendo a la

Constitucién Espafiola y al EAPV.

Asi, el establecimiento de un érgano como éste encargado también del
control prelegislativo, parece perfectamente constitucional. Ademas de en-
raizarse en la tradicidn foral vasca, mejoraria el funcionamiento del Esta-
do de las Autonomias al fomentar la colaboracién entre administraciones,
tratindose, en palabras de PErREZ CALvO, de un ‘mecanismo paradigmatico

"2y al fomentar la lealtad entre administraciones. ASIAIN

de cooperaciéon
AvarLA afirma que se trata de un instrumento de ‘garantia de la integridad

del régimen foral’''®, reconocido constitucional y estatutariamente.

El 6rgano a establecer para arbitrar las relaciones Euskadi-Estado po-
dria llamarse, por ejemplo, Comisiéon Mixta del Estatuto. Este 6rgano
deberia seguir los esquemas de funcionamiento mencionados de la Junta
de Cooperacion de Navarra, y, por eso, adoptar acuerdos por consenso,
que vinculen tnicamente a las partes. El establecimiento de este érgano
reforzaria el germen paccionado de los derechos historicos, y subvertiria
el orden constitucional, sino todo lo contrario: fomentaria la lealtad ins-

14 tal y como

titucional, el pacto y la confianza entre administraciones
recoge Avarez. Lo Gnico que se persigue es huir de la unilateralidad
de las actuaciones de las dos administraciones, la vasca y la Estatal, fo-
mentando la unidad en la diversidad, espiritu presente en el titulo VII

de Ia Constitucion y en sendas sentencias del TC, que cuenta ademas

12 perez Cawo, Alberto. “Actuaciones de cooperacién y coordinacién entre el Estado y

las Comunidades Auténomas”. Madrid: Revista de Estudios de la Administracion Local y Au-
tondmica, n° 235-236, 1987, pp. 467-487.

13 Asiamn AvALA, José Antonio. “La Constitucién y el régimen foral de Navarra”. Pam-
plona: Revista Juridica de Navarra, n® 1, 1986, p. 26-28.

1 Arvarez, Juanjo. “El pase foral: «se obedece pero no se cumple»”. Blog de Iiaki Anasagas-
ti. https://ianasagasti.blogs.com/mi_blog/2016/06/el-pase-foral-se-obedece-pero-no-se-
cumple.html (Ultima consulta 20 de abril de 2019).
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con acomodo legal, tanto en la CE como en el EAPV. El aumento de
la confianza y lealtad entre administraciones terminaria no solo con las
vulneraciones del autogobierno vasco, sino también con la judiciali-
zacién del quehacer legislativo, en el espiritu de lo que en los Estados

federales suele llamarse la lealtad federal, naturalmente bilateral.

Para esta reforma, urgente dada la vigencia del “espiritu de la
LOAPA’'!>| AtvarEz sugiere reformar el EAPV mediante la actualiza-
ci6n de los derechos historicos y una lectura ambiciosa de la DA Primera.
Lo que se persigue es un mecanismo de gobernanza para proteger las

competencias, como la Comisién Mixta de Estatuto.

Este 6rgano podria servir también para poder incorporar a instan-
cias de ésta clausulas de excepcionalidad foral en la legislacién estatal,
de modo que cada vez que alguna ley estatal quiera regular materias
que linden con las competencias vascas, se pueda introducir una de estas
modulaciones de su aplicacién sin tener que mediar negociacién politi-
ca; esto es, mediando solamente negociacidn técnica, basada en criterios

objetivos y en el consenso y lealtad entre ambas administraciones.

4.2 Otras propuestas

Debido a la extension permitida para este trabajo, no hay espacio sufi-
ciente para abordar en profundidad otras posibles reformas para aumentar
las garantias del autogobierno vasco, pero al menos intentaré enunciarlas
siquiera brevisimamente. Una reforma profunda del TC se antoja necesa-
ria, atendiendo en especial a los criterios de eleccidon de los magistrados
para una mas adecuada representaciéon de los intereses territoriales de las

CCAA. También parece oportuno aumentar los mecanismos de defensa

15 Arvarez, Juanjo. “Garantias del autogobierno vasco”. Deia, 1 de julio de 2018. https://
www.deia.eus/2018/07/01/opinion/columnistas/bis-a-bis/garantias-del-autogobier-
no-vasco#Loleido (Ultima consulta 19 de abril de 2019).
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del autogobierno vasco a nivel europeo, asi como el respeto al princi-
pio de subsidiariedad por parte de instituciones de la UE. También es
imprescindible una reforma del EAPV que permita profundizar en el
autogobierno, al tratarse del Ginico Estatuto sin reformar, aun siendo el
mas longevo, por lo que, como es 16gico, no cuenta con mencién alguna
ala UE, ni recoge las Gltimas novedades estatutarias en materia de fuentes
y derechos; y deberia incluirlas, tal y como ocurre con los denominados
Estatutos de Autonomia de segunda generacidn, fruto de las reformas

estatutarias que tuvieron lugar a partir de 2006.

V. CONCLUSIONES

Primera. El autogobierno vasco legalmente reconocido por el EAPV
y la Constitucién Espafola ha sufrido notables amenazas por parte del
Estado Central durante estos Gltimos 40 anos de vigencia del sistema.
Estas amenazas no se han basado sélo en la falta de cumplimiento del
EAPV, sino también en legislacidon posterior del Estado: desde intentos
de armonizacidn, pasando por legislacion de estabilidad presupuestaria;

todas ellas cercenadoras de la autonomia politica de Euskadi.

Segunda. La propia jurisprudencia constitucional refleja como se ha
ido degradando la proteccién del autogobierno. El Tribunal Constitu-
cional ha marcado una inequivoca involucion en esta materia, dado que,
partiendo de sentencias como la STC 76/1988, garantizadoras de los
derechos historicos de los Territorios Forales, ha pasado a avalar una evi-

dente recentralizacion, en su tltima jurisprudencia.

Tercera. Ante las vulneraciones, el blindaje del autogobierno se anto-
ja imprescindible. Un mecanismo para ello es la inclusion de clausulas de
excepcionalidad foral en la legislacién estatal en virtud de la DA Primera

de la CE, puesto que parece que las normas como el Estatuto, pese a ser
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Ley Organica espafiola, no se respetan como la legislacion estatal stricto
sensu. La experiencia de legislaciéon como la Ley 25/2014 de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales, y sus DA Sexta y Séptima muestran que
es técnicamente posible respetar el autogobierno y modular la aplicacion
de ciertas normas en los Territorios Forales, si hay voluntad politica. Otro
mecanismo es el blindaje de las NFF de los TTHH para proteger la mate-
ria que regulan de constantes impugnaciones excluyendo su control por

la jurisdicciéon ordinaria, para ser controladas por el TC.

Cuarta. Mas alla de las mejoras que puedan comportar instrumentos
como el blindaje, urge establecer mecanismos juridicos de proteccién
de la bilateralidad. Para ello, puede emplearse la via de la DA 1°* de la
CE: la actualizacion de los derechos historicos en el marco de la CE y el
EAPV, a través de, por ejemplo, el pase foral. Partiendo de que ya existe
bilateralidad en el Ambito financiero (Comisiéon Mixta de Concierto), y
de que Euskadi ya cuenta con sistemas de control de estatutoriedad ad
intra (Comision Arbitral), la actualizacion del pase foral puede traducirse
en bilateralidad en el dmbito politico con el Estado, ad extra. Para ello,
puede establecerse una Comisiéon Mixta de Estatuto, similar a la Junta de
Cooperacién navarra que imponga un mecanismo de gobernanza para
proteger las competencias vascas, fomente la lealtad entre administracio-
nes y sirva como 6rgano cuasi-jurisdiccional para resolver las discrepan-
cias entre administraciones de forma pactada, evitando la unilateralidad.
Asi, se le puede encomendar la realizacién de anilisis prelegislativos de las
normas estatales en su aplicaciéon en Euskadi, como mecanismo de alerta

temprana o early warning system.

Quinta. Para dar cauce a esta profundizacién en el autogobierno, debe-
ria acometerse una reforma del EAPV que aborde también la participacion
de Euskadi en la UE. En ella se tendran que plantear medidas para garanti-

zar respeto total al principio de subsidiariedad por parte de las instituciones
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europeas. Asimismo, habria que actualizar el EAPV en el mismo sentido en
que lo han hecho otras CCAA con sus Estatutos de segunda generacion en

materia de fuentes, derechos, participacién en la UE, etc.
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Resumen: El presente trabajo estudia los aspectos generales del Impuesto Muni-
cipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana para, a
continuacion, analizar los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en rela-
cién con la sujecidn al citado impuesto de las transmisiones que traigan causa de

una adquisicién a titulo lucrativo.

Palabras clave: Impuesto Municipal sobre el Incremento delValor de los Terrenos

de Naturaleza Urbana, adquisiciones lucrativas, transmisiones patrimoniales.
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Hiri lurren balio gehikuntzaren gaineko udal zergaren egungo egoera,
Konstituzio Auzitegiaren epaien ondoren. Euskal Autonomia Erkidegoan

horrek duen eragina

Laburpena: Lan honetan aztertzen dira Hiri Lurren balio gehikuntzaren gaineko
udal zergaren ikuspegi orokorrak. Jarraian, Konstituzio Auzitegiaren epaiak azter-

tzen dira, zehazteko zein diren zerga horren pean dauden eskuraketak.

Gako-hitzak: hiri lurren balio gehikuntzaren gaineko udal zerga, dohain bidezko

eskuraketak, ondare eskualdaketak.

Current situation of the increased value of the estate property munici-
pal tax after the last Constitutional Court resolutions. Incidence in the

Basque Country

Abstract: The present works studies the general aspect of the increased value of
the estate property municipal tax, followed-up the analysis of the Constitutional

Court resolutions about the applicability of that tax to gratuitous title grant.

Key words: increased value of the estate property municipal tax, gratuitous title

grant, Property Transfers.
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sumario: I. INTRODUCCION. II. EL IMPUESTO SOBRE EL INCRE-
MENTO DELVALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBA-
NA: 1.1 Antecedentes y regulacion. 1. 2 Fundamento del IIVTNU. 1.3. Hecho
imponible. 1.4 Base imponible. IIl. CUESTION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD 3.1 Planteamiento. 3.2 Pronunciamiento del Tribunal Constitucional. 3.3
Vulneracién de principios constitucionales (articulo 31.1 CE). A. Principio de ca-
pacidad econémica. B.Principio de no confiscatoriedad. 3.4 Consecuencias inme-
diatas de la declaraciéon de inconstitucionalidad. 3.5 Cambios normativos poste-
riores a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. IV.ADQUISICIONES
ATITULO LUCRATIVOY POSTERIOR TRANSMISION. 4.1 Vulneracién
de principios constitucionales (Articulo 31 CE). Inexistencia de plusvalia. 4.2 Im-
procedencia de considerar el valor de adquisicion cero. 4.3 Determinacién del
valor de adquisicion. 4.4 Principio de estanqueidad versus unidad relativa de valo-
raciones.V. CONCLUSIONES.VI. BIBLIOGR AFIA.VII. LEGISLACION.VIIL
JURISPRUDENCIAY DOCTRINA ADMINISTR ATIVA.

L. INTRODUCCION

La reciente crisis econdémica ha puesto de manifiesto ciertas deficien-
cias relevantes de nuestro sistema tributario. En particular, el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, en
adelante IIVTNU, ha sido duramente criticado por la objetividad y fic-

cién de la férmula utilizada para el calculo de su base imponible.

EI ITIVTNU es un impuesto local, de caracter potestativo, objetivo, real,
de naturaleza directa y de devengo instantaneo, cuya gestidon esta atribui-
da en exclusiva a los Ayuntamientos. Segtin el Informe Anual Integrado
de la Hacienda Vasca de 20141, el peso del IIVTNU en relacién con la

recaudacién total por tributos locales fue en dicho ejercicio del 7,3%

T ORrRGANO DE COORDINACION TRIBUTARIA DE EUSKADL. Informe anual integrado de la Hacien-
da Vasca 2014. Pais Vasco: Departamento de Hacienda y Economia, 2016.
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para el conjunto de los Municipios de la Comunidad Auténoma del Pais

Vasco, ascendiendo en Bizkaia al 4,5%.

El IIVTNU grava el incremento de valor que experimentan los terre-
nos de naturaleza urbana, que se pone de manifiesto como consecuencia
de la transmisién de su propiedad o de la constitucion o transmision de

derechos reales de goce limitativos del dominio.

Durante los anos del llamado “boom inmobiliario”, los terrenos, se
transmitian generalmente por un valor superior al que se habian ad-
quirido y al ser la regla general la existencia de plusvalia para el trans-
mitente, los obligados tributarios procedian al pago de este tributo,
sin plantearse cuestién alguna en relacién con su funcionamiento ni
legalidad. En este panorama, el fundamento de su exaccién no se dis-
cutia: “rescatar para la comunidad una parte de las plusvalias producidas
por la actuaciéon de la Administraciéon creadora de infraestructuras y

[ 992
SErvicios -.

Sin embargo, a partir del afio 2008 comienza, como es sabido, una pro-
gresiva e importante depreciacion del valor de los inmuebles, en conse-
cuencia, la regla general de existencia de plusvalia pasa a ser la excepcion,
produciéndose en la mayoria de los supuestos gravados por el IVTNU

una minusvalia para su transmitente.

En este contexto, ha habido dos posturas claramente diferenciadas:
por un lado, los defensores de que la determinacién de la base imponible
del ITVTNU esta sujeta a una presuncion iuris tantum, segn la cual, si el
contribuyente puede demostrar que no existe un incremento de valor

del terreno, no hay hecho imponible?; por el contrario, la jurisprudencia

2 Sentencia del Tribunal Supremo n°. 2573/1996, de 29 de abril de 1996, Ref. Consejo
General del Poder judicial, n® STS 2573/1996.

3 Entre otros, MORENO SERRANO, Beatriz. “ITVTNU. Aspectos mas relevantes de su orde-

namiento juridico”. El consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Madrid, 2012, p. 176.
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y la doctrina administrativa venian mantenido que nos encontramos ante
una presuncion iuris et de iure,1o cual significa que en toda transmision, se
entiende producido el hecho imponible. Frente a esta Gltima postura, la
vulneracién de los principios constitucionales de capacidad econdémica y
de no confiscatoriedad, consagrados en el apartado primero del articulo
31 de la Constitucién de 1978 (en adelante, CE) ha sido lo mis cuestio-

nado en este nuevo escenario econdmico.

Teniendo en cuenta lo anterior, no era dificil advertir la sucesidon de
pronunciamientos judiciales en pro de la reforma del impuesto, como de
hecho ha sucedido y que ha culminado con las recientes Sentencias del
Tribunal Constitucional 26/2017, de 16 de febrero 2017°;STC 37/2017,
de 1 de marzo 2017°y STC 59/2017, de 11 de mayo 2017, a través de
las cuales, el Alto Tribunal declara inconstitucionales y nulos, los articulos
4.1,4.2 a) y 7.4 de las Normas Forales reguladoras del IIVTNU en los
Territorios Histéricos de Gipuzkoa® y Alava’,y los articulos 107.1,107.2
a) y 110.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas

4 Constituciéon Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, pp. 29313
a29424.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 26/2017, de 16 de febrero de 2017, Ref. La
Ley,n® 2615/2017.

6 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 37/2017, de 1 de marzo de 2017, Ref. La Ley,
n® 5797/2017.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 59/2017, de 11 de mayo de 2017, Ref. La
Ley, n® 37759/2017.

8 Norma Foral 16/1989, de 5 de julio del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana. Boletin Oficial de Gipuzkoa, 10 de julio de 1989.

9 Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, del Impuesto sobre el Incremento de Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana. Boletin Oficial de Alava, 28 de agosto de 1989, n°® 99.
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Locales (en adelante, TRLRHL)!'”, “en la medida en que someten a tri-

butacidn situaciones de inexistencia de incrementos de valor”.

Sin embargo, como veremos en este trabajo, la problematica del ITVT-
NU no ha sido del todo resuelta, y todavia quedan pendientes de abordar

importantes cuestiones relacionadas con la regulacién de este impuesto.

El presente trabajo se estructura en tres apartados. En primer lugar, ha-
remos una breve referencia a los aspectos generales del IIVTNU. A conti-
nuacidn, estaremos en condiciones de analizar con detalle los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional previamente sefalados. En tercer y
ultimo lugar, trataremos una cuestion concreta: la relativa a la sujecién al
impuesto en aquellas transmisiones que provienen de una adquisicién a ti-
tulo lucrativo; en este sentido, haremos referencia a la actuaciéon de algunos

Ayuntamientos del Territorio Historico de Bizkaia, entre ellos el de Bilbao.

II. EL IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DEL VALOR DE
LOSTERRENOS DE NATURALEZA URBANA

2.1 Antecedentes y regulacion

EITIVTNU es también conocido como “Impuesto de Plusvalia”, ya que
la primera vez que los poderes pablicos tomaron en cuenta el incremen-
to de valor de los terrenos como materia imponible fue en el afio 1910,
cuando Canalejas atribuyé a los municipios la posibilidad de establecer el

“arbitrio de plusvalia”. Algunos proyectos mas se presentaron' ! hasta la im-

10 R eal Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Boletin Oficial del Estado, de 9 de
marzo de 2004, n° 59, pp. 10284-10342.

1 El 8 de noviembre de 1915, el proyecto de Ley Bugallal, que lo configuraba como
impuesto estatal; el 24 de septiembre de 1916 el Proyecto de Ley Alba, también estatal;
el 16 de julio de 1918 el proyecto de Gonzilez Besada, sobre las bases del de 1910. Ley
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plantacién por Real Decreto de 13 de marzo de 1919, del Arbitrio sobre
los Incrementos de Valor de los Terrenos, en favor de los Ayuntamientos,
manteniendo la naturaleza potestativa. Las normas que con posterioridad
lo regularon hasta 1978, mantuvieron el caricter municipal y potestativo
del tributo. Sin embargo, a partir del Real Decreto ley 15/1978, de 7 de
junio!?, subsiste el cardcter municipal, pero pasé a ser, por primera vez,
de obligada imposicién para los municipios capitales de provincia o con
poblacién igual o superior a veinte mil habitantes. La Ley 39/1998, de 28
de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales'?, vuelve a otorgar al
Impuesto el caricter potestativo para todos los Ayuntamientos, circunstan-

cia que se mantiene en la legislaciéon vigente contenida en el TRLRHL.

En cuanto a su regulacion, en territorio comun, debemos estar a lo
establecido en los articulos 104 a 110 del citado TRLRHL, y a falta de
disposiciones reglamentarias dictadas por el Estado, para su concreta apli-
cacién, atenderemos a las normas de las correspondientes Ordenanzas
Municipales, que necesariamente debera aprobar el Ayuntamiento que

quiera exaccionar este impuesto.

En relacion con los Territorios Historicos (en adelante, TTHH), el
vigente Concierto Econémico por el que se regulan las relaciones de
orden tributario y financiero entre el Estado y la Comunidad Autébnoma
del PaisVasco, no contiene referencia expresa al IVTNU, pero su articu-

lo 42 hace una mencién general a la posibilidad de que las instituciones

de Autorizaciones de 2 de marzo de 1917, 1a primera Ley que autorizaba a un Gobierno
para imponer este arbitrio municipal.

12 Real Decreto Ley 15/1978, de 7 de junio, sobre aplicacién inmediata del Real De-
cretos 3250/1976, de 30 de diciembre, relativo a ingresos de las Corporaciones Locales
y sobre dotacién de los presupuestos especiales de urbanismo correspondientes a 1978.
Boletin oficial del Estado, 9 de junio de 1978, n° 137, pp. 13463 a 13464.

13 Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. Boletin oficial del
Estado, 30 de diciembre de 1988, n°® 313, pp. 36636 a 366665.
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competentes de los TTHH puedan mantener, establecer y regular otros
tributos propios de las Entidades Locales, con vinculacién a la estructura
general establecida para el sistema tributario local en régimen coman'*,
En ejercicio de esta facultad, se han aprobado las Normas Forales regula-
doras del IIVTNU, 46/1989, de 19 de julio en Alava; NF 16/1989, de 5

de julio, de Gipuzkoa y NF 8/1989, de 30 de junio, de Bizkaia'®.

En el caso de Navarra, se estard a lo establecido en Ley Foral 2/1995,
de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Navarra'®; concretamente en

su CapituloV.

2.2 Fundamento del IIVTNU

Este impuesto local, de caracter potestativo, directo, objetivo, real y de
devengo instantineo, que grava el incremento de valor que experimen-
tan los terrenos, con motivo de su transmision, tiene su base legal en el
articulo 47 CE:“la comunidad participara en las plusvalias que genera la
accion urbanistica”. Sefiala ORON MORATAL que es frecuente encontrar
la afirmacién de que “el IIVTNU es el Gnico impuesto que encuentra
su fundamento directo en la Constitucién, por ser una forma de par-
ticipaciéon de las comunidades en las plusvalias generadas por la accidon

urbanistica de los entes pablicos™!”.

1% Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Boletin Oficial del Estado, 24 de mayo de 2002, n°
124, pp. 18617 a 18636.

15 Norma Foral 8/1989, de 30 de junio del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana. Boletin Oficial de Bizkaia, 19 de junio de 1989.

16 Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Navarra. Boletin Oficial de
Navarra, 20 de marzo de 1995, n° 36.

17 OrRON MORATAL, German. “El Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana”. En MARIN-BARNUEVO FaBo, Diego (Coord.). Los tributos locales.
Segunda Edicién. Madrid: Ed: Civitas, 2010, pp. 687 a 770.
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En todo caso, el fundamento de esta figura impositiva no es gravar
el posible incremento de valor experimentado por el correspondiente
terreno como consecuencia de la actuacidon de su titular, sino el incre-
mento de valor de los terrenos derivado de actividades ajenas a dicho
titular, fundamentalmente, de la accidén urbanistica. En este sentido se ha

pronunciado la Direcciéon General de Tributos (en adelante, DGT):

“El fundamento del IIVTNU no es tanto gravar el incremento
real provocado por el titular del terreno por diferencia entre unos
precios de venta y compra, sino que trata de gravar el incremento
de valor del terreno como consecuencia de la accién urbanistica
del propio municipio donde se encuentra (instalacién o mejora
del alumbrado publico, aceras, mobiliario urbano, etc.) produ-
ciéndose que el sujeto pasivo devuelva a la colectividad parte del

beneficio por el obtenido”!®.

2.3 Hecho imponible

El hecho imponible del IIVTNU se encuentra definido en idénticos
términos en el articulo 104.1 del TRLRHL vy en el articulo primero de las
Normas Forales del IVTNU de los TTHH de Bizkaia, Gipuzkoa y Alava:

“El Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Na-
turaleza Urbana es un tributo directo que grava el incremento de
valor que experimenten dichos terrenos y se ponga de manifiesto a
consecuencia de la transmision de la propiedad de los terrenos por
cualquier titulo o de la constitucién o transmision de cualquier dere-

cho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos”.

18 ConsultaVinculante de la Direccién General de Tributos,V0153-14, de 23 de enero de
2014, Ref. Direccion General de Tributos.
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En el apartado segundo de dicho articulo, se recoge taxativamente que
Gnicamente estaran sujetos a al IVTNU los terrenos que tengan la con-
sideracion de urbanos “a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
con independencia de que estén o no contemplados como tales en el Ca-
tastro o en el padrén de aquél...y los clasificados como de caracteristicas
especiales a efectos del impuesto sobre bienes inmuebles”, quedando no

sujetos los considerados a efectos del IBI de de naturaleza rastica.

Anadiendo a continuacion que a los efectos de este impuesto estara
asimismo sujeto a este el incremento del valor que experimentan los

terrenos integrados en los bienes inmuebles.

En definitiva, y como bien sefiala MERINO JARA, para que tenga lugar el
hecho imponible del IIVTNU, es preciso que concurran varios elementos
o circunstancias. En primer lugar, la existencia de un terreno que tenga la
calificacién de urbano. En segundo lugar, que se ponga de manifiesto la
existencia de un incremento de valor y finalmente, que dicho incremento
de valor se produzca como consecuencia de la transmision del terreno o
de la constitucion o transmision de un derecho real de goce limitativo del
dominio. Puntualiza el autor, que “el incremento de valor debe concurrir
para que nazca la obligacién tributaria, de manera que si tal elemento no

concurre nos encontrariamos ante un supuesto de no sujeciéon”!”.

2.4 Base imponible

El articulo 107 TRLRHL vy el articulo 4 de las Normas Forales de
Bizkaia, Gipuzkoa y Alava, establecen que la base imponible de este im-
puesto esta constituida “por el incremento de valor de los terrenos, pues-

to de manifiesto en el momento del devengo y experimentado a lo largo

19 MERINO JarA, Tsaac. “Inconstitucionalidad parcial del Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana”. Forum fiscal: la revista tributaria de Alava,
Bizkaia y Gipuzkoa.2017,1n° 230.
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de un periodo maximo de 20 anos”. Para determinar la base imponible,
debe tenerse en cuenta el valor del terreno en el momento del devengo,
cuyas reglas de determinacion se establecen en el apartado segundo, y el

porcentaje anual que corresponda aplicar, senalado en el apartado tercero.

En efecto, el apartado segundo recoge las reglas para la determinacién
del valor de terreno en el momento del devengo en los siguientes su-
puestos: en las transmisiones de terrenos, dispone la ley, que el valor sera
el que tengan determinado en dicho momento a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles; en la constitucion y transmision de derechos
reales de goce limitativos de dominio, establece el precepto, que “los por-
centajes anuales contenidos en el apartado 3, se aplicaran sobre la parte
del valor definido en la letra anterior que represente, respecto del mismo,
el valor de los referidos derechos calculado mediante la aplicacion de las
normas fijadas a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados”; en la constitucion o transmisiéon del
derecho a elevar una o mas plantas sobre un edificio o terreno, o del de-
recho de realizar la construccion bajo suelo sin implicar la existencia de
un derecho real de superficie, senala, “que los porcentajes anuales conte-
nidos en el apartado 3 de este articulo se aplicaran sobre la parte del valor
definido en la letra a) que represente, respecto del mismo, el modulo de
proporcionalidad fijado en la escritura de transmision o, en su defecto, el
que resulte de establecer la proporcidn entre la superficie o volumen de
las plantas a construir en vuelo o subsuelo y la total superficie o volu-
men edificados una vez construidas aquéllas”; finalmente, respecto a los
supuestos de expropiaciones forzosas, se establece que “los porcentajes
anuales contenidos en el apartado 3 de este articulo se aplicaran sobre la
parte del justiprecio que corresponda al valor del terreno, salvo que el
valor definido en la letra a) del apartado 2 anterior fuese inferior, en cuyo

caso prevalecerd este ultimo sobre el justiprecio”.
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El apartado cuarto del citado precepto del TRLRHL, recoge los por-
centajes minimos anuales a aplicar sobre el valor del terreno en el mo-
mento del devengo, que cada Ayuntamiento fija en sus respectivas Orde-

nanzas Municipales.

III. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

3.1 Planteamiento

La Sala del Tribunal Constitucional en las Sentencias 26/2017 de 16
de febrero,37/2017 de 1 de marzo y 59/2017 de 11 de mayo, ha declara-
do nulos e inconstitucionales los articulos referidos al sistema de calculo
de la base imponible del IVTNU, “en la medida en que somete a tribu-

tacion situaciones inexpresivas de capacidad econdmica”.

Sin embargo, con anterioridad a dichos pronunciamientos, los érganos
judiciales., a la hora de tratar los supuestos de no incremento de valor de
las transmisiones de bienes sujetos al IIVITNU, eran proclives a sefialar
que la determinacién de la base imponible se tenia que llevar a cabo
necesariamente mediante criterios de caricter objetivo, operando como
ficcion juridica o presuncion iuris et de iure, es decir, sin admitir prueba
en contrario. De acuerdo con esta postura, se produce siempre y en todo
caso un incremento de valor y por ende, el hecho imponible del impues-
to, cuya base imponible vendra dada indefectiblemente por el resultado
de aplicar las normas de cuantificaciéon contempladas en los articulos 107
del TRLRHL y 4 de las Normas Forales de los TTHH.

En esta linea se pronunciaba el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, senalando, que la regla de valoracién normativa no se podia susti-

tuir ni alterar voluntariamente:
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“No se esta con ello ante ninglin tipo de presuncion legal, sino ante
lo que doctrinalmente suele calificarse como regla normativa de
valoracion, que forma parte inherente de la estructura de la norma y

que el intérprete u operador no puede sustituir ni alterar a voluntad™?’.

En este mismo sentido, ha sefialado la DGT, que “el impuesto no somete
a tributacion una plusvalia real”, sino que por expreso deseo del legislador,
se estaba gravando la plusvalia cuantificada a través de un método objetivo
disociado de la realidad, de forma que podia ser inferior o superior al in-

cremento real del terreno, no admitiendo prueba en contrario?!.

Como consecuencia de los pronunciamientos previamente descritos,
nos encontramos con resoluciones como la del Juzgado de lo Conten-
cioso Administrativo de Barcelona, de 11 de diciembre de 2014, que
desestimé un recurso fundado en la nulidad de las liquidaciones del II-
VTNU al no ser exigible dicho impuesto por la inexistencia de hecho
imponible, puesto que en las operaciones de compraventa en cuestion,
no se habian generado incrementos de valor entre la fecha de adquisicién
y la fecha de transmision. Sin embargo, se senald que “la base imponible
del IIVTNU no es una presuncién iuris tantum, sino un criterio objeti-
vo fijado por el legislador y de obligado cumplimiento”, y que mientras
no se modifique la normativa vigente, la misma goza de presuncién de

legalidad y de constitucionalidad®?.

Correlativamente, por mucho que pueda ser evidente y notorio el

decremento de valor de los inmuebles, se desprendia de la jurisprudencia

20 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, 446/2016 de 24 de octubre,
Ref. Aranzadi, n® 2016/1490.

21 Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos, V0291-14, de 6 de febrero
de 2014, Ref. Aranzadi, n® 2014/116554.

22 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo 291/2014, de 11 diciembre,
Ref. Aranzadi, n® 2015/191599.
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que si se comparaba su valor real en la fecha de adquisicién con la fecha
de transmisiéon y por mucho que esta realidad se constatara mediante
dictamen pericial o documental, no puede defenderse la no sujecion al
impuesto. El Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Pamplona de
13 de junio de 2014 considerd, que el propietario de un terreno debia

asumir los riesgos por la depreciacion de sus propiedades:

“Cuando la pérdida de valor del terreno no se debe a una actu-
acién administrativa, sino a la evolucién negativa de la coyuntura
econdmica, el propietario que adquirid voluntariamente el terre-
no vy, que de ser positiva dicha coyuntura se hubiera beneficiado
de la revalorizacion del mismo, debe asumir también el riesgo de
una rentabilidad negativa por la depreciacidon de sus propiedades,

sin derecho a compensacion”?.

Los pronunciamientos descritos eran cada vez mayores a medida que
la crisis econémica dominaba el sector inmobiliario. En esta época, la
venta de bienes sujetos al IVTINU por un valor inferior al que se habian
adquirido no era un hecho aislado, mas bien una realidad muy frecuente.
Consecuentemente, la constitucionalidad del IIVTNU en relacién con
los preceptos reguladores del calculo de su base imponible empezd a
verse cuestionada, dado que parecia vulnerar dos de los principios fun-
damentales del sistema tributario: la capacidad econémica y la no confis-
catoriedad. A pesar de ello, la DGT, en la ya sefialada Consulta de 23 de
enero de 2014, afirmaba, que al igual que el Ayuntamiento encargado de
la comprobacién tributaria no podia atribuir una cuantia mayor cuando
el valor de mercado de los inmuebles se incrementaba muy por encima
de los valores catastrales, tampoco cabe solicitar la aplicacion de una base

imponible menor e incluso la no sujeciéon, cuando se considere que se ha

23 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 107/2014 de 13 de junio,
Ref. Aranzadi, n® 2014/1675.
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producido un incremento de valor real menor o que éste no ha existido,
respectivamente®*. Ello se debe, como se ha senialado, a que el legislador
decidi6 determinar el incremento de valor del terreno en base a una for-
mula objetiva regulada en el articulo 107 del TRLRHL vy en el articulo
4 de las Normas Forales de los TTHH.

Ante este panorama, no faltaban autores como CAYON GALIARDO, que
consideraban muy acertadamente, que el efecto del incremento del valor del
inmueble quedaba desmentido debido a la crisis del sector inmobiliario: “no
son raras las operaciones en las que los contribuyentes, que han sufrido una
clara pérdida, deben tributar debido a que la ley siempre tiene el falso efecto
de crear una ganancia”®.Y por su parte, FALCON v TELLA manifestd, como
muchos otros, la inadecuacién de la premisa en la que se basa la regulacion
del IIVTNU, en virtud de la cual el suelo siempre sube de valor®®.

3.2 Pronunciamiento del Tribunal Constitucional

Como era de esperar, la polémica relacionada con el IIVTNU llegd
al Pleno del Tribunal Constitucional que, por Providencia de 28 de abril
de 2015, acordd admitir a tramite la cuestidon de inconstitucionalidad en
la que se planteaba el siguiente supuesto de hecho: entidad mercantil
que vendid en enero del 2014 un inmueble de su propiedad sito en el
término municipal de Iran, por un importe de 600.000 euros que habia

sido adquirido en mayo de 2013 por un importe de 3.101.222,45 euros.

24 ConsultaVinculante de la Direccién General de Tributos,V0153-14, de 23 de enero de
2014, Ref. Direcciéon General de Tributos.

25 CavyoN GALIARDO, Antonio. “Las reactivadas dudas sobre la constitucionalidad del
IIVTNU”. Revista Técnica Tributaria, n° 110, 2015, p. 15.

20 FALCON Y TELLA, Ramén. “El IVTNU y la pérdida de valor de los inmuebles: Senten-
cia del Juzgado de lo Contencioso administrativo, n°. 13 de Barcelona de 22 de enero de
2013”. Quincena fiscal, n°® 21,2013, p. 9.
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Fruto de la anterior transmision, el Ayuntamiento de Irtn le gir6 una

liquidacién tributaria por este impuesto de 17.899,44 euros.

En este sentido, la Norma Foral del IVTNU en Gipuzkoa impedia, al
igual que en los TTHH de Bizkaia y Alava y en territorio coman, como
hemos expuesto, cualquier prueba en contrario en la determinacién de la
base imponible del tributo, reduciéndose las posibilidades impugnatorias

a la aplicacién correcta de las normas reguladoras del impuesto.

La cuestion de inconstitucionalidad culmind con la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional nimero 26/2017, de 16 de febrero, referida a la
regulacion del IIVTNU en Gipuzkoa, por la que se declaran inconstitu-
cionales y nulos los articulos 4.1, 4.2 a) y 7.4 de la Norma Foral 46/1989,
de 19 de julio, en la medida, Gnicamente, en la que someten a tributacion
situaciones de inexistencia de incremento de valor. Con posterioridad,
se pronuncidé en este mismo sentido el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 37/2017, de 1 de marzo 2017, respecto a los mismos articulos
de la Noorma Foral sobre el IIVTNU de Alava y finalmente, en relacién
con la normativa de territorio comun, en la Sentencia ntimero 59/2017,
de fecha 11 de mayo de 2017, declarando inconstitucionales y nulos los
articulos 107.1,107.2 a) y 110.4 del TRLRHL “en la medida en que so-

metan a tributacidén situaciones de inexistencia de incrementos de valor”.

La Sala del Tribunal Constitucional hace referencia en las citadas sen-
tencias, “a los supuestos de no incremento o incluso de decremento en el
valor de los terrenos de naturaleza urbana” llegando a la conclusién, de
que no existe ninguna justificacién en el hecho de “imponer a los sujetos
pasivos del impuesto la obligaciéon de soportar la misma carga tributaria
que correspondia a las situaciones de incrementos derivados del paso del
tiempo”, y por ello se admitid, que se estaban sometiendo a tributacion
situaciones de hecho inexpresivas de la capacidad econdmica en contra

del principio garantizado en el articulo 31.1 CE.
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Si bien es cierto que es valida la politica legislativa consistente en
someter a tributacion los incrementos de valor mediante un sistema de
cuantificacién objetiva de capacidades econémicas potenciales, entiende
el Tribunal Constitucional, que “una cosa es gravar una renta potencial
(el incremento de valor que presumiblemente se produce con el paso
del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta es

someter a tributacidén una renta irreal”.

El Alto Tribunal, destaca, ademas, en la Sentencia 59/2017 de 11 de
mayo, que el objeto del impuesto regulado por la norma estatal cuestio-
nada es el incremento de valor que podrian haber experimentado los
terrenos durante un determinado intervalo de tiempo. Sin embargo, el
gravamen no se vincula necesariamente a la existencia de ese incremento,

sino a la mera titularidad del terreno durante un periodo de tiempo.

“Resulta, entonces, que aun cuando de conformidad con su regu-
lacién normativa, el objeto del impuesto analizado es el “incre-
mento de valor” que pudieran haber experimentado los terrenos
durante un intervalo temporal dado, que se cuantifica y somete
a tributacion a partir del instante de su transmision, el gravamen,
sin embargo, no se anuda necesariamente a la existencia de ese
“incremento” sino a la mera titularidad del terreno durante un
periodo de tiempo computable que oscila entre uno (minimo) y
veinte afios (maximo). Por consiguiente, basta con ser titular de
un terreno de naturaleza urbana para que se anude a esta circuns-
tancia, como consecuencia inseparable e irrefutable, un incre-
mento de valor sometido a tributacién que se cuantifica de forma
automitica, mediante la aplicacién al valor que tenga ese terreno
a efectos del impuesto sobre bienes inmuebles al momento de la
transmision, de un porcentaje fijo por cada afio de tenencia, con
independencia no sélo del quantum real del mismo, sino de la

propia existencia de ese incremento”.
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En consecuencia, los preceptos que regulan la cuantificacién de la
base imponible del IIVTNU, tanto en las Normas Forales de Alava y
Gipuzkoa, como en el TRLRHL, son declarados inconstitucionales, si
bien es cierto, sefiala el Tribunal Constitucional, que Gnicamente en
la medida “en que no han previsto excluir del tributo las situaciones
inexpresivas de capacidad econdémica por inexistencia de incrementos

de valor”.

En efecto, la inconstitucionalidad no se predica del impuesto en si,
sino solamente en relacién con aquellos casos en los que no hay un
incremento de valor, ni siquiera de forma potencial. Para el Tribunal
Constitucional estamos en presencia de una auténtica ficcién juridica
conforme a la cual, la mera titularidad de unos terrenos de naturaleza
urbana genera en todo caso, en su titular al momento de su transmision
y al margen de la situacidén real de cada supuesto, un incremento de valor
sometido a tributacion, respecto del cual, la norma no permite acreditar
un resultado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valo-

raciébn que contiene.

Finalmente, advierte el Tribunal Constitucional que corresponde al
legislador, a partir de la publicacién de las citadas sentencias, llevar a
cabo las modificaciones o adaptaciones del régimen legal del impuesto
que permitan no someter a tributacién las situaciones de inexistencia
de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.Y como
bien sefialaba SOTO Mova, ante esta situacion, la reforma de la regula-
cién estatal no puede hacerse esperar, pues la vulneracion de los prin-
cipios de justicia tributaria cuando no hay un incremento gravable es

mas que evidente?’.

27 Soto Mova, Marfa. “La inaplazable reforma el IIVTNU tras su declarada inconstitu-
cionalidad”. Revista Quincena fiscal. 2017, n° 11, pp. 61 a 76.
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3.3 Vulneracion de principios constitucionales (articulo 31.1 CE)

Los preceptos anteriormente citados en relacidon con el calculo del
IIVTNU son inconstitucionales y nulos, pero inicamente “en la medida
en que someten a tributacién situaciones de inexistencia de incrementos
de valor e impiden a los sujetos pasivos que puedan acreditar esta circuns-

tancia’, como bien reitera el Tribunal Constitucional.

Ello se debe fundamentalmente, a la vulneraciéon de dos principios
que ya han sido sefnalados con anterioridad: el principio de capacidad
econ6mica y el de no confiscatoriedad. El articulo 31.1 CE relativo
a que “todos contribuirin al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningin caso, tendra alcance confiscatorio”, configura un mandato que
vincula no solo a los ciudadanos sino también a los poderes ptblicos ya
que, como senala el Pleno del Tribunal Constitucional en la Sentencia
de 4 de noviembre de 2004:

“S1 los unos estan obligados a contribuir de acuerdo con su ca-
pacidad econdémica al sostenimiento de los gastos publicos, los
poderes publicos estin obligados, en principio, a exigir esa con-
tribucién a todos los contribuyentes cuya situacion ponga de
manifiesto una capacidad econémica susceptible de ser sometida
tributaciéon”®.

También recuerda en este sentido, que la capacidad econémica opera
de forma singular respecto de cada persona, asi como que la Constitucion
prohibe expresamente y en todo caso la confiscatoriedad, de tal manera

que cualquier tributo que agote la riqueza imponible o que someta a

28 Sentencia del Tribunal Constitucional, 193/2004 de 4 de noviembre, Ref. Aranzadi,
n°® 2004/193.
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gravamen una riqueza inexistente, estaria incurriendo en un resultado

confiscatorio contrario a la Constituciéon®’.

El método de valoracién objetivo establecido en el articulo 107 TRL-
RHL, asi como en el articulo 4 de las Normas Forales de los TTHH, ha
sido declarado inconstitucional, en la medida en que grava consecuencias
no reales, en contra del principio de capacidad econdémica. Pero, ade-
mis, ante la inexistencia de una plusvalia en la transmision de inmuebles
sujetos al IIVTNU, se vulneran también otros principios, como el prin-
cipio de no confiscatoriedad, de equidad y justicia. SoTo Mova senala
en este sentido que, en efecto, el problema se suscita en relaciéon con el
incremento del valor que deriva de la aplicacion de unos preceptos que
configuran unas plusvalias que no son reales ni ciertas. Es por ello, por lo
que la consecuencia no es solo la transgresion de la capacidad econdmica,

sino que puede incluso alcanzar el caricter confiscatorio®’.

a. Principio de capacidad econdémica

El principio de capacidad econdémica implica, como sefiala CORTES
DomiNGUEZ, que “han de contribuir a las cargas ptblicas quienes tengan
capacidad econémica para ello™!. Otros autores, como FERREIRO La-
PATZA, lo definen como “el tratamiento igual de los iguales y desigual de
los desiguales” o que “a igual capacidad econdémica igual gravamen, y a

desigual capacidad econémica desigual gravamen”2.

29 GARRIGUES. “Newsletter Fiscal Foral Pais Vasco”. Abril 2017, p- 5. Web de Garrigues.

https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/newsletter-tributario-abril-2017.
30 Soto Mova, M.: “La inaplazable reforma ...”. Op. Cit., pp. 61-76.

31 CortEs DOMINGUEZ, Valentin: Ordenamiento Tributario Espaiiol, vol. I, Madrid: Ed. Ci-
vitas, 1985, p. 71.

32 FErREIRO LAPATZA, José Juan: Curso de Derecho Financiero Espaiiol, vol. 1. Madrid, Ed.
Marcial Pons, 2004, p. 58.
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El Pleno del Tribunal Constitucional, en virtud de la sentencia de 16
de febrero de 2017, se refiere a la capacidad econémica como un prin-
cipio constitucional, que impide al legislador establecer tributos cuya
materia u objeto imponible no constituya una manifestacién de riqueza

real o potencial:

“En todo caso, que el legislador establezca tributos sea cual fuere
la posicién que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su
naturaleza real o personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal,
cuya materia u objeto imponible no constituya una manifestaciéon
de riqueza real o potencial, no le autoriza a gravar riquezas mera-
mente virtuales o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de ca-

pacidad econémica”.

En definitiva, en virtud de este principio, se prohibe gravar riquezas
meramente virtuales o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de capa-
cidad econdémica. Anade la citada sentencia, que el art. 31.1 CE exige,
que la contribucién de cada individuo al sostenimiento de los gastos pti-
blicos se ha de realizar “no de cualquier manera”, sino “de acuerdo con
su capacidad econdmica, erigiéndose en un criterio inspirador del siste-
ma tributario, en un principio ordenador de dicho sistema”, que a dife-

rencia de otros principios, opera singularmente respecto de cada persona.

En suma, la regulacion del IIVTNU no contemplaba la posible exis-
tencia de una minusvalia en el momento de realizar una transmisién, con
lo que estaba haciendo depender la prestacién tributaria de situaciones
que no son expresivas de capacidad econdmica y, en consecuencia, se han
estado sometiendo a tributacién manifestaciones de riqueza no ya poten-
ciales, sino inexistentes o ficticias y, por lo tanto, contrarias a la capacidad

econdmica del contribuyente.

Se ha de tener en cuenta, como seflala CoLao MARIN, que la mera

fundamentacién constitucional o social no fundamenta el gravamen si no
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existe tal capacidad econémica en el caso concreto™. La consecuencia de
todo lo anterior, como afirma CayON GALIARDO es, que el fundamento
del impuesto basado en el articulo 47 de la CE, va a prestar un escaso ser-
vicio al tributo y a su aceptaciéon.Y esto es asi, porque su configuracion
normativa lo aleja de la finalidad perseguida como principio de la poli-
tica social y econdmica, “de suerte que terminard por ser un elemento
mas bien Gtil para su critica que para su consolidacion en el conjunto del
sistema”**. MARTIN DELGADO también advierte en este sentido, que los
tributos deben intervenir orientando a los ciudadanos en sus elecciones
econémicas®. En efecto, en la actualidad, una de las finalidades persegui-
das mas importantes debe ser la de la mejora de la situaciéon econdmica
de los ciudadanos. Sin embargo, este objetivo no puede cumplirse si se

establece una carga sobre una capacidad econémica inexistente.

Por todo lo anterior, y como sefala el Tribunal Constitucional en la
Sentencia de 11 de diciembre de 1992, el principio de capacidad econ6-
mica, a efectos de contribuir a los gastos publicos es una exigencia logica
que obliga a buscar la riqueza alli donde se encuentra®®. Consecuente-
mente, el hecho de someter a tributacion unas plusvalias inexistentes o
ficticias, por aplicaciéon de los articulos 107 TRLRHL y 4 de las Normas
Forales de los TTHH, explica que hayan sido declarados los preceptos
cuestionados nulos e inconstitucionales, “en la medida en que someten a
tributacidn situaciones de inexistencia de incrementos de valor e impi-

den a los sujetos pasivos que puedan acreditar esta circunstancia”.

33 Corao Marin, Pedro Angel. “IIVTNU, principios constitucionales y sistema juridico
tributario”. Quincena fiscal. n° 20,2016, p. 58.

3+ CavON GALIARDO, A. “Las reactivadas dudas sobre ...”. Op. Cit., p. 18.
35 MarTiN DELGADO, .M. “Derecho financiero y derechos fundamentales...”. Op. Cit.,
pp- 72y 73.

36 Sentencia del Tribunal Constitucional, 221/1992, de 11 de diciembre, Ref. Boletin
Oficial del Estado, ECLL:ES:TC:1992:221.
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b. Principio de no confiscatoriedad

En relacién con la interdiccion constitucional de la confiscatoriedad
de los tributos regulada en el articulo 31.1 CE, senala el Tribunal Cons-
titucional, en la Sentencia del 4 de octubre de 1990 que, en virtud de
este principio, se obliga “a no agotar la riqueza imponible, so pretexto
del deber de contribuir”. Afade, que el supuesto de confiscatoriedad
tendria lugar, si se privara al sujeto pasivo de sus “rentas y propiedades”
por aplicacién de los diferentes impuestos que conforman el sistema tri-
butario, “desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en

el articulo 33.1 de la Constitucién, el derecho a la propiedad privada”?’.

No obstante, el Tribunal Supremo destaca, que este principio no pue-
de predicarse por el mero hecho de que su exacciéon produzca efectos
gravosos, siendo necesaria la prueba que demuestre, que la imposicion

menoscaba la fuente de riqueza de donde deriva el hecho imponible®®.

Finalmente cabe anadir, que “el principio de no confiscatoriedad pone
en relacion el sistema tributario con el derecho a la propiedad, reconoci-
3

do en el articulo 33 de la Constituciéon”,y dado que lo que se prohibe
es que la imposicién tenga alcance confiscatorio, anade el Alto Tribunal
en la sentencia anteriormente mencionada, que la prohibicion debe apli-
carse al sistema en su conjunto y no solo a cada una de sus figuras ya que
“siendo confiscatoria cada una de esas figuras tributarias en particular, la
aplicacién conjunta de todas ellas llegara a privar al sujeto pasivo de sus

rentas o propiedades”.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional, 150/1990, de 4 de octubre. Ref. Boletin Oficial
del Estado, n° 266.

38 Sentencia del Tribunal Supremo, 7576/2000, del 21 de octubre, Ref. Consejo General
del Poder Judicial, n® STS 7579/2000.

39 Biblia de los tributos de Gipuzkoa. “Capitulo I. Principios Generales, objeto y ambito
de aplicacién”. Marzo 2018, Wolters Kluwer.
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3.4 Consecuencias inmediatas de la declaracion de inconstitu-

cionalidad

Como consecuencia a la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad
de los articulos 4.1, 4.2 a) y 7.4 de las Normas Forales de Gipuzkoa y
Alava, asi como de los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 del TRLRHL,
dichos preceptos han quedado expulsados del ordenamiento juridico ex
origine, consecuencia que, obvia y necesariamente, ha sido asumida por
diversos Tribunales Superiores de Justicia y Juzgados del orden Conten-
cioso Administrativo. En este sentido, la Norma Foral de Bizkaia regula-
dora del IIVTNU, configura la base imponible del mismo en los mismos
términos que las respectivas a Alava y Gipuzkoa. Por ello, han de enten-

derse los preceptos citados igualmente expulsados de ésta tltima.

Estas sentencias abren la posibilidad de poder recuperar el IVTNU en
aquellas transmisiones realizadas en el pasado en las que pueda constatarse
la pérdida de valor del terreno y respecto de las cuales se autoliquidé el
IIVTNU. Incluso podria permitirse la revision de aquellas situaciones en
las que, como consecuencia de la determinacion de la base imponible de
forma objetiva, el impuesto haya consumido totalmente el beneficio obte-

nido o haya supuesto un gravamen desproporcionado de la plusvalia real*”.

La doctrina y jurisprudencia, en base a los fallos del Tribunal Cons-
titucional, han realizado un llamamiento al legislador, en aras de colmar
la incertidumbre generada con dichos pronunciamientos. Asi, el Juzgado

de lo Contencioso Administrativo de Santander sefiala entre otros, que:

“La ausencia objetiva de incremento de valor del terreno impide
que la transmision quede sujeta a tributacidon por el impuesto v,
que la Administracion carece de cobertura normativa que le ha-

bilite a exigir el IVTNU, en tanto que no hay un método de de-

40 Garricues. “Newsletter Fiscal...”. Op. Cit., p. 5.
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terminacién de la base imponible, constitucionalmente admitido,
sin que esta ausencia puede ser resuelta por los drganos de gestion,
sino que tan solo puede ser colmada por el legislador mediante la

aprobacién de una nueva normativa”™*'.

3.5 Cambios normativos posteriores a los pronunciamientos del

Tribunal Constitucional

Tanto en territorio comin como en los TTHH, se han dado los pri-
meros pasos encaminados a adaptar la normativa vigente a los recientes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional. En este sentido, el legisla-
dor ha admitido, que para que nazca la obligacién tributaria, es necesaria

la existencia de un incremento de valor de los terrenos.

El 9 de marzo de 2018, se ha publicado la Proposicién de Ley, en terri-
torio comun, por la que se modifica el texto refundido de la TRLRHL,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, y otras
normas tributarias*’. En su exposicién de motivos sefiala, que el objeto de
la Ley es dar una rapida respuesta al mandato del Alto Tribunal de llevar
a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal
del impuesto como consecuencia de las recientes sentencias del Tribunal
Constitucional, sin esperar el completo desarrollo del proceso de reforma
abierto con la creacidn por parte del Gobierno de la Comision de Exper-

tos para la revision y analisis del actual sistema de financiacién local.

Entre las distintas modificaciones propuestas, se introduce un nuevo

supuesto de no sujecion al IVTNU para los casos en los que el sujeto

1 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Santander 123/2017, de
14 de junio, Ref. Aranzadi, n® 2017/230412.

2 Proposicién de Ley por la que se modifica el texto refundido de la TRLRHL, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.
Boletin Oficial de las Cortes Generales, 9 de marzo de 2018, n® 225-1.
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pasivo acredite, que no ha obtenido un incremento de valor por dife-
rencia entre los valores reales de transmision y adquisicion del terreno.
Por otro lado, con el objeto de mejorar técnicamente la determinacion
de la base imponible, se sustituyen los porcentajes anuales aplicables so-
bre el valor del terreno para la determinacion de la base imponible
del impuesto por unos coeficientes maximos establecidos en funcidon
del ntimero de afios transcurridos desde la adquisicion del terreno, que
seran actualizados anualmente, mediante una norma con rango legal,
teniendo en cuenta la evolucidon del mercado inmobiliario, asi como
los coeficientes de actualizacion de valores catastrales a que se refiere
el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo®. Finalmente, y como
consecuencia de la introduccidn del citado supuesto de no sujecion, se
establece que los Ayuntamientos podrin efectuar las comprobaciones

que correspondan €1 su caso.

En Alava, Gipuzkoa y Bizkaia, se han publicado respectivamente el
Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 3/2017, de 20 de junio*, el De-
creto Foral-Norma 2/2017, de 28 de marzo® y el Decreto Foral Nor-

mativo 3/2017, de 20 de junio*, con el objeto, también, de dar respuesta

+ R eal Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Catastro Inmobiliario. Boletin Oficial del Estado, 9 de marzo de 2004,
n° 58, pp. 10137 a 10154.

# Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 3/2017, del Consejo de Gobierno Foral de 28
de marzo, relacionado con el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana. Boletin Oficial de Alava, 5 de abril de 2017, n° 40.

* Decreto Foral-Norma 2/2017, de 28 de marzo, por el que se modifica el impuesto

sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana. Boletin Oficial de Gi-
puzkoa, 31 de marzo de 2017, n° 64.

6 Decreto Foral Normativo 3/2017, de 20 de junio, por el que se modifica la Norma
Foral 8/1989, de 30 de junio, sobre el Incremento delValor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana. Boletin Oficial de Bizkaia,22 de junio de 2017, n° 119.
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normativa inmediata a los efectos de las citadas sentencias del Tribunal
Constitucional en la aplicacién del IIVTNU, y sin perjuicio, sefiala la in-
troduccién del Decreto Normativo de Alava,“de establecer en un futuro

una regulacién normativa mas profunda”.

Estas reformas, al igual que la Proposicion de Ley en territorio comun,
parten del presupuesto de que para que nazca la obligacion de satisfacer
el impuesto serd precisa la existencia de un incremento de valor de los
terrenos “puesto de manifiesto a consecuencia de la transmision de la
propiedad de los mismos por cualquier titulo o de la constitucién o
transmisiéon de cualquier derecho real de goce limitativo del dominio,

sobre los mismos”.

En definitiva, como senala SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO:

“Resulta clarividente que el Decreto Foral-Norma pretende
aclarar el supuesto de hecho necesario para que nazca la obli-
gaciéon tributaria; esto es, evidentemente, que se produzca un
efectivo incremento de valor de los terrenos, que se determinara
por un método comparativo: la diferencia entre los valores de
adquisicién y de transmision” .

Sin embargo, si bien es cierto que se ha introducido el citado supuesto
de no sujecidn, han mantenido el sistema para determinar la base impo-
nible del IIVTNU intacto. Por ello, podria considerarse, que estas refor-
mas no han extraido todas las consecuencias de los principios marcados
por el Tribunal Constitucional en las sentencias citadas, lo que quiza se

pueda acometer mas adelante en una reforma mas en profundidad*®.

*7 SincHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. “La base imponible del IIVTNU a debate.
Medicién y férmula de calculo tras los pronunciamientos recientes”. Forum fiscal: la revista
tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa. 2017, 1° 231.

* Garricues. “Newsletter Fiscal ... Op. Cit.,p. 5.
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En definitiva, y a pesar de que las nuevas regulaciones recogen, sin
lugar a dudas, el espiritu y las recomendaciones del Tribunal Constitu-
cional, todavia quedan pendientes por resolver algunas cuestiones pro-
blematicas, como la que comentaremos en el siguiente epigrafe, referida
a aquellos supuestos concretos en los que la transmisién viene precedida
de una adquisicion lucrativa en la que no se ha producido un desembolso
efectivo, pero que resulta ser de un valor inferior al declarado o compro-

bado por la Administracion en el impuesto que la gravo.

IV. ADQUISICIONES A TITULO LUCRATIVO Y POSTERIOR
TRANSMISION

Nos consta la practica de algunos Ayuntamientos del Territorio His-
torico, entre ellos el de Bilbao, de considerar en relacién con las liquida-
ciones del IIVTNU, que se genera siempre y en todo caso una plusvalia
cuando la transmisién objeto de tributacién se realiza sobre un inmueble
que fue adquirido a titulo lucrativo y con independencia de que se trans-

mita a un valor inferior al que se adquiri6 por dicho titulo.

Ello es consecuencia de la incertidumbre generada no solo por las
sentencias previamente analizadas, sino también porque el legislador, al
menos en Bizkaia, deberia haber contemplado este supuesto en el Decre-
to Foral Normativo 3/2017, de 20 de junio y no lo ha hecho, a diferencia

de lo que ocurre en la Proposicion de Ley en territorio comun:

“Cuando la adquisicién o la transmisiéon hubiera sido a titulo lu-
crativo se aplicaran las reglas de los parrafos anteriores, tomando
por importe real de los valores respectivos aquellos que consten en
la correspondiente declaracion del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, o bien el comprobado administrativamente por la Ad-
ministracion tributaria a quien corresponda la gestion del impuesto

que grava la transmision en caso de que sea mayor a aquel”.
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Por lo tanto, son dos las posturas que exisen en la actualidad, en rela-
cién con la determinacién del valor de adquisicion de inmuebles adqui-
ridos a titulo lucrativo que se transmiten posteriormente. Por un lado,
que se considere que siempre y en todo caso hay hecho imponible, es
decir, una plusvalia, suponiendo un valor de adquisiciéon “cero”.Y, por
otro lado, que se contemple que no hay plusvalia, si habiendo adquirido
el inmueble a titulo lucrativo se transmite a titulo oneroso por un precio
inferior al valor de adquisicion, valorado a efectos del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, o bien, el comprobado por la Administracién
tributaria a quien corresponda la gestion del impuesto que grava la trans-

mision, en caso de que sea mayor al primero.

4.1 Vulneracién de principios constitucionales (Articulo 31 CE).

Inexistencia de plusvalia

La declaracién de inconstitucionalidad y nulidad del Tribunal
Constitucional de los articulos referidos al sistema de cédlculo de la
base imponible del IIVTNU, en la medida en que “somete a tributa-
c1dn situaciones inexpresivas de capacidad econémica” cuestiona, si
en el supuesto planteado, nos encontramos ante una vulneracion del
principio de capacidad econdémica y mas atn, si el tributo puede lle-
gar a tener caracter confiscatorio. Ello sera determinante para poder
incluirlo en los supuestos de no sujecién recientemente considerados
por el legislador, en la Gltima modificaciéon del Decreto Foral Nor-
mativo 3/2017.

Si se adquiri6 a titulo oneroso el inmueble que va a ser transmitido,
sin producirse plusvalia alguna, la sujecién al IIVTNU seria contraria al
principio de capacidad econdmica e incluso, podria llegar a ser confis-
catorio si agota la riqueza del contribuyente como consecuencia de la

tributacidn, tal y como hemos visto. Sin embargo, no queda tan claro en
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el supuesto en el que se transmite un inmueble que se adquirid a titulo

gratuito, y por ello, es ahora objeto de analisis.

En primer lugar, como ya se ha estudiado con anterioridad, la vulneracién
del principio de capacidad econémica del impuesto impide considerar como
hecho imponible y, por ende, no sujeto al impuesto, un negocio juridico en
el que no se ponga de manifiesto una cierta capacidad econémica. Conse-

cuentemente, “se ha de gravar la riqueza alli donde se encuentra”.

Que el Ayuntamiento de Bilbao contemple que en el supuesto de trans-
mision de un inmueble adquirido a titulo lucrativo, siempre y en todo caso
se produce una plusvalia, implica, al igual que en los supuestos analizados
con anterioridad por el Tribunal Constitucional, que se esta vulnerando el
principio de capacidad econémica. Como indica CHECA GONZALEZ “‘un
recto entendimiento del principio de capacidad contributiva conlleva a
que sélo puedan someterse a gravamen manifestaciones de riqueza reales y
efectivas y no meramente potenciales o presumibles”*’. No se puede soste-
ner, por lo tanto, la aplicacion de las férmulas objetivas de cuantificacién de
la base imponible del IIVTNU a las adquisiciones a titulo lucrativo, porque
ello nos lleva a estimar unas ganancias inexistentes o ficticias, tal y como

nos consta, viene realizando el Ayuntamiento de Bilbao.

En cuanto al principio de no confiscatoriedad, doctrinalmente sefala
PaLao TaBoapa que el calificativo de confiscatorio se ha de entender

como “equivalente contrario al principio de propiedad privada”>’.

En aplicacion al caso concreto, podemos afirmar que el alcance confis-

catorio del tributo es de “diferente magnitud”, cuando el inmueble ha sido

* Checa GonzALEz. “El Impuesto sobre Tierras infrautilizadas de la Comunidad Aut6-

noma Andaluza”.

3 PaLAO TaBoADA, Carlos. “La proteccién constitucional de la propiedad privada como
limite al poder tributario”. Hacienda y Constitucion, Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1979, pp. 319 y 320.
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adquirido a titulo lucrativo o a titulo oneroso. En el primero de los casos,
hay una adquisicioén del inmueble objeto de transmisién a titulo gratuito
y el desembolso a realizar por el adquirente estuvo constituido por la co-
rrespondiente contribucién al Impuesto de Sucesiones y Donaciones que
concurra en cada caso (incluso pudiendo llegar a llegar a estar exento).
Por lo tanto, no se ha desembolsado un precio de venta, que si concurre
cuando se adquiere a titulo oneroso. En definitiva, el desembolso de capital

es menor o incluso inexistente cuando se ha adquirido a titulo lucrativo.

Sin embargo, ello no impide su calificacién como impuesto de natu-
raleza confiscatoria. Estd doctrinalmente confirmado, que la incorrecta
cuantificacién de la riqueza imponible debido a su deficiente determi-
nacion de la capacidad econémica que manifiesta, puede producir como
resultado, efectos confiscatorios. Y asi lo entiende Garcia Dorapo, y
aflade que es por lo tanto necesario que la base imponible esté establecida

conforme a criterios adecuados:

“Es necesaria una acertada eleccion de los hechos imponibles
como Indices de capacidad contributiva, que la base imponible
sea adecuada como elemento de cuantificacion del hecho im-
ponible y que el tipo aplicable que nos proporciona la cuantia del
gravamen sea el idéneo™".

Se puede concluir, después de tratar de manera diferenciada ambos prin-
cipios, que no poniéndose de manifiesto capacidad econémica alguna en la
transmision del inmueble, tener que hacer frente al pago de este impuesto,
obligaria al contribuyente a tener que acudir a otras fuentes de renta, lo
que pudiera dar lugar a tildarlo, igualmente, de confiscatorio. Consecuen-
temente, al igual que en los supuestos de adquisicién y transmisiéon onerosa,

no estara sujeto al IIVTNU la minusvalia generada por la diferencia entre

31 Garcia Dorapo. Prohibicisn constitucional de confiscatoriedad 'y deber de tributacion. Ma-
drid: Ed. Dykinson, 2002, p. 158.
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el valor de adquisicién de un inmueble adquirido a titulo lucrativo y su
valor de transmision. Por todo lo anterior, es de vital importancia, a falta de
una regulacion al respecto, esclarecer la determinacion o cuantificacién del

valor de adquisicion cuando ésta tuvo lugar a titulo gratuito.

4.2 Improcedencia de considerar el valor de adquisicion cero

Para configurar la existencia o no de una plusvalia, debemos atender
a dos valoraciones: el valor de adquisicién y el valor de transmision,
ya que la ganancia o pérdida estara constituida por la diferencia entre
ambos. Es objeto de anilisis la determinacién del primero y la impro-
cedencia de considerar el mismo de cuantia igual a cero, situindonos
temporalmente en el momento en el que se adquirid el inmueble que

posteriormente se transmite.

Las transmisiones lucrativas pueden quedar sujetas al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, asi como al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, y en
ultima instancia, al Impuesto sobre Sociedades. En el caso de tratarse
de bienes inmuebles, al [IVTNU y también al Impuesto sobre Actos

Juridicos Documentados.

Como regla general, en el supuesto planteado, el adquirente del in-
mueble debera satisfacer tanto el Impuesto de Sucesiones y Donaciones
como el IIVTNU. Sefiala el articulo 1 de la Norma Foral del Impuesto
de Sucesiones y Donaciones®?, que el Impuesto es de naturaleza directa
y subjetiva, y grava los incrementos patrimoniales obtenidos a titulo lu-
crativo por personas fisicas. Ademas, constituye el hecho imponible, en
virtud del articulo 4, la “adquisicién de bienes y derechos por herencia,

legado o cualquier otro titulo sucesorio, la adquisicion de bienes y de-

52 Norma Foral 4/2015, de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
Boletin Oficial de Bizkaia, 1 de abril.
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rechos por donaciéon o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito,
inter vivos y la percepcidén de cantidades por los beneficiarios de contra-
tos de seguros sobre la vida, cuando el contratante sea persona distinta del
beneficiario, salvo los supuestos expresamente regulados en el apartado
a) del articulo 18 de la Norma Foral del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas”. Por otro lado, el transmitente a titulo lucrativo del in-
mueble soporta el IRPF sobre la ganancia patrimonial que genera, en el

caso de transmisiones inter vivos.

Por lo tanto, volviendo al caso concreto, cuando el ahora transmitente
del inmueble lo adquirié a titulo lucrativo, tuvo que satisfacer como regla
general, el pago del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, asi como el
correspondiente del IIVTNU. Sin embargo, siguiendo la 16gica seguida
por ciertas corporaciones municipales, entre ellas el Ayuntamiento de
Bilbao, para poder considerar que ese valor de adquisicion fue cero, la
transmisiéon de un inmueble a titulo lucrativo no deberia producir des-
embolso alguno por el ahora transmitente cuando éste adquirid el in-
mueble, produciéndose siempre y en todo caso una ganancia patrimonial
sujeta al IIVTNU. Por el contrario, como hemos sefialado, no se puede
negar que no exista un valor de adquisicién, puesto que el que adquirié
a titulo lucrativo tuvo que satisfacer los sefialados impuestos en funcién

de una base imponible derivada de la existencia de aquél.

Por todo lo anterior, y como acertadamente senala MERINO JaRra, los
problemas que quedan por resolver tienen mucha enjundia. ;Cémo se
ha de determinar el incremento de valor?; ;Por la diferencia de valores
de adquisicién y enajenacién de los terrenos que consten en la escritu-
ra?; sPor la diferencia entre los valores catastrales de los mismos en un
momento y otro?; ;Por la diferencia de valores comprobados a efectos,
por ejemplo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y del Impues-

to sobre Transmisiones Patrimoniales?; ;Por la diferencia entre sus valores
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contables en una fecha y otra?® y en lo que aqui nos ocupa, ;qué valor de

adquisicion se ha de considerar?

4.3 Determinacion del valor de adquisicion

En aras a responder las citadas cuestiones, concretamente a la determi-
nacidn del valor de adquisicidén a efectos de las transmisiones de terrenos, y
en relacidn con el supuesto planteado (transmisiones de inmuebles sujetos
al IVINU y que provienen de una adquisicion a titulo lucrativo), sefiala
el articulo 20.2 de la Norma Foral 8/1989, de 30 de junio, que dicho valor
sera, el que tengan determinado en dicho momento a efectos del Impues-
to sobre Bienes Inmuebles (IBI). Por su parte, la Norma Foral del IBI>*,
establece en su articulo 6, que “la base imponible de este impuesto estara
constituida por el valor catastral de los bienes inmuebles que se regula en
la Norma Foral del Catastro Inmobiliario del Territorio Histérico de Biz-
kaia”. El problema radica en que la consideracién de dicho valor da lugar

siempre a una plusvalia, y por ende al hecho imponible del IIVTNU.

Es por ello necesario, encontrar otras formas de determinacion del
valor de adquisicion al supuesto planteado. Ademas, afirma ALONSO ARCE,
que el criterio de valoracion catastral ha ido perdiendo importancia como
referente en la determinacién de la base imponible de los diferentes im-
puestos que conforman nuestro sistema tributario. En este sentido, hace
referencia el autor, al valor minimo atribuible, como posible valoracién a

considerar en la medida en que éste, se acerca més al valor de mercado®.

5 Merino JaRra, Isaac. “Inconstitucionalidad parcial del Impuesto sobre el Incremento
...70. Op. Cit.

5% Norma Foral 4/2016, de 18 de mayo, del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Boletin
Oficial de Bizkaia, 24 de mayo.

3% ALONSO ARCE, Ifiaki. “El valor catastral y su actualizacién en el Territorio Historico de
Bizkaia”. Forum fiscal: la revista tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa. 2016, n° 220. Dice
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Continuando con estas conexiones impositivas sobre la valoracion,
previstas de forma expresa en la normativa de los diferentes tributos, en
el ambito del IRPE el articulo 46 de la Norma Foral IRPF respecto a las
transmisiones a titulo lucrativo, remite al ISD, al establecer que: “cuando
la adquisicion o la transmisidn hubiere sido a titulo lucrativo se aplicaran
las reglas del articulo anterior, tomando por importe real de los valores
respectivos aquellos que resulten de la aplicacion de las normas del Im-

puesto sobre Sucesiones y Donaciones”.

Las normativas reguladoras de los Impuestos sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y sobre Sucesiones y
Donaciones, toman en consideracidén a efectos de determinacién de la
base imponible en las transmisiones onerosas de bienes y derechos el
valor real de los mismos, y en las transmisiones mortis causa de bienes
y derechos y en las donaciones y demas transmisiones lucrativas inter
vivos equiparables, el valor real de los bienes y derechos minorado por
las cargas y deudas que fueren deducibles. Sin embargo, el articulo 20
de la Norma Foral del ISD establece normas especiales para determi-

nados supuestos:

“No obstante lo establecido en el apartado anterior y sin perjuicio
de la comprobacion administrativa a la que se refieren los articu-
los 37 y siguientes de esta Norma Foral, los bienes y derechos que
se relacionan a continuacién podran valorarse por los valores que
se indican: a) Los bienes inmuebles de naturaleza ristica o urbana
mediante la aplicacién de las normas técnicas para la determi-

nacién del valor minimo atribuible”.

el citado: «La necesidad de contar con un valor fiscal que se acercara mucho mas al valor
de mercado que el valor catastral dio lugar al nacimiento en el aio 2000 del valor minimo
atribuible a los bienes inmuebles, primero para los de naturaleza urbana y posteriormente

para los de naturaleza rastica».
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Es destacable, en favor del valor minimo atribuible que, a diferencia del
valor catastral, ostenta una vigencia anual basada en estudios de mercado
realizados todos los afios en relacidén con muestras de tasaciones para
préstamos hipotecarios del ejercicio anterior. Es por ello, sefiala ALONSO
ARCE, por lo que ha ido cobrando un protagonismo importante en la
determinacién de la base imponible o en las normas que regulan la com-

probacién de valor de los tributos>®.

Por todo lo anterior, parece razonable, que el valor de adquisicion a
tener en cuenta en aquellos inmuebles adquiridos a titulo lucrativo sea el
determinado por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, esto es, su
valor real o valor minimo atribuible (sin perjuicio del que pudiera resul-
tar de la comprobacidn realizada por la Administracién) y no cero, como

viene sosteniendo el Ayuntamiento de Bilbao.

4.4 Principio de estanqueidad versus unidad relativa de valoraciones

Esta remision al Impuesto de Sucesiones y Donaciones responde al
principio de unidad relativa de valoraciones. Si hay una materia en el
ambito tributario que cuenta con polémica, es la referida a la unidad
o estanqueidad tributaria. Estos dos principios han tenido su maxima
relevancia en los aspectos relativos a la determinacién del valor de un

bien o una renta.

En relacién con el principio de unidad de valoraciones, establece GAR-
cia MARTINEZ, que el valor establecido por la Administracién en relacién
con un impuesto quedara contagiado a otros impuestos siempre que el
valor tributario del bien sobre el que se basa el tributo guarde similitudes
con dichos impuestos. En caso contrario, se refiere el autor al principio

de estanqueidad, haciendo referencia a que el valor considerado para li-

5% ALoNSO ARCE, 1. “El valor catastral y su actualizacién ...”. Op. Cit.
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quidar un tributo se aplicara, en virtud de este principio, exclusivamente
en ese impuesto, con independencia de otros que concurran en relacion

con el negocio juridico realizado®’.

Asi, la doctrina configura el principio de unidad de valoraciones,
como un ‘“resultado coordinado en materia de valoraciones”. Auto-
res como el mencionado con anterioridad, consideran, que se trata de
“una exigencia derivada del principio de igualdad en la imposicion”.
La unidad relativa de valoraciones tiene su fundamento, no solo en el
principio de la unidad de la personalidad juridica de la Administracién
o en la doctrina de los actos propios, sino también, como sefiala Ruiz
GARcia, en el principio de seguridad juridica, en el de igualdad en la
imposicién y en la eficacia y coordinacion de la actuaciéon adminis-
trativa®®. La trascendencia de establecer un criterio de valoraciéon para
determinar el valor de adquisicidn se encuentra, en poder garantizar la
seguridad juridica del sujeto pasivo, asi como en potenciar la coordina-

ci6én y la eficacia de la actuacién administrativa.

Lo normal, e incluso lo deseable, es que en los supuestos en los que
distintos impuestos consideran iguales criterios a efectos de valoraciéon
de un bien o derecho, sea la propia normativa de estos, la que de forma
expresa y a través de la técnica de la remision, haga posible esta unidad
de valoraciones a la que hemos hecho referencia. Ello ocurre, por ejem-
plo, en la Norma Foral del IRPE al remitir al Impuesto de Sucesiones y
Donaciones, o en la Norma Foral del IIVTNU, al remitirse a la Norma
Foral del IBI. Sin embargo, en el caso del IIVTNU, nos remite a un valor

que no puede ser tenido en cuenta a estos €f€CtOS, Yy consecuentemente,

57 Garcia MARTINEZ, Andrés. “Unicidad versus estanqueidad cuando concurren varias
Administraciones en materia de comprobacion de valores”. Impuestos. 2000, Ref. D -83,
tomo 2, Ed. La Ley, n° 1169/2002.

¥ Ruiz GARCIA, José R. La liquidacion en el ordenamiento tributario. Madrid: Ed. Civitas,
1987, pp. 159 y 160.
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debemos realizar la valoracion que, a nuestro juicio, resulte pertinente y

case con los principios fundamentales del derecho Tributario.

Al hilo de lo anterior, establece GarRcia MARTINEZ, que es factible la
adopcidn del principio de unidad de valoraciones, cuando resulte, de
forma clara y evidente, la adopcién de similares criterios de valoracion

en las distintas figuras tributarias:

“Aun en el caso de que no se produzca esa remision expresa a la
normativa de otro tributo, pero resulte de forma clara y evidente
la adopcién de similares criterios de valoracion en distintas figuras
tributarias, es factible la adopcion de ese principio de unidad de
valoraciones, y ello, por exigencias derivadas de principios consti-
tucionalmente reconocidos como el de igualdad en la imposicion,
el de seguridad juridica o el de coordinacién y eficacia en la ac-

.y . ., P fe
tuacién de la Administracién Pablica”.

Otros autores, como GORRIZ GOMEZ, también se posicionan a favor de
este principio, al considerar que es razonable y coherente, que la valora-
cién de un bien realizada por una Administracién tributaria vincule a las
posteriores valoraciones que realicen otras administraciones competentes

en relacién con dicho bien®.

Correlativamente, la jurisprudencia también se ha pronunciado sobre
el principio de unidad y estanqueidad de las valoraciones. A favor del
primero, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2013

acoge la tesis de la unidad fiscal:

59 Garcia MARTINEZ, Andrés. “Unicidad versus estanqueidad cuando...”. Op. Cit.

0 Gorriz GOMEZ, Benjamin. “La valoracién realizada por la administracién tributaria
autondmica vincula a la estatal. A propésito de la STS de 21 de diciembre de 2015”. Re-
vista Aranzadi Doctrinal. n® 8/2016. Dice el citado: «Parece razonable y coherente que la
valoracién previa de un bien realizada por una Administracién tributaria, vincule a todos
los efectos respecto a estos dos tributos a las demas Administraciones competentes, mas si
se trata de impuestos estatales, si bien el segundo cedido a las Comunidades Auténomas.
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“La Sala entiende que la circunstancia de que ambas valoraciones
vayan referidas a distintos tributos y hayan sido efectuadas por Ad-
ministraciones territoriales distintas no permite, por si sola, recha-
zar la comprobacidn previamente efectuada, dada la proximidad
de las dos valoraciones, la identidad del objeto de comprobaciéon
en las mismas, la absoluta falta de critica - por los actos recurri-
dos- del acto previo del 6rgano competente y la total ausencia
de motivacion de la decision de apartarse de sus conclusiones”®!.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de diciembre de 2015, hace
prevalecer el principio de unidad sobre el de estanqueidad de los tributos,
al declarar que “la valoracion previa de un bien realizada por la Admi-
nistracion tributaria autondmica, a efectos del I'TP y AJD, vincula a la
Administracion Tributaria del Estado a la hora de determinar la ganancia

patrimonial a efectos del IRPF”%2,

Por otro lado, hay que senalar que el principio de estanqueidad sur-
g16 de una interpretacion literal del articulo 9.1. b) de la Ley General
Tributaria® que dispone, que “los tributos, cualesquiera que sean su
naturaleza y caracter, se regiran (...) por las Leyes propias de cada tribu-
to”, precepto del que dedujeron sus defensores vy, al principio, el propio
Tribunal Supremo, que cada tributo tenia su propio hecho imponible,
la propia valoracion de éste y su propio procedimiento de determina-
cién de la base imponible, negando la interconexién de los tributos

dentro del sistema tributario.

1 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 27,
de 9 de diciembre de 2013. Ref. Aranzadi, n® 2013/8171.

62 Sentencia del Tribunal Supremo, 5460/2015, de 21 de diciembre de 2015, Ref. Con-
sejo General del Poder Judicial, n® STS 5460/2015.

63 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Boletin Oficial del Estado, de 18
de diciembre de 2003, n°® 302, pp. 44987 a 45005.
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Sin embargo, como acertadamente enuncia GOrRRIZ GOMEZ, el prin-
cipio de estanqueidad, llevado a su posicién extrema, adolecia de graves
defectos doctrinales, funcionales e incluso juridicos, porque negaba la
propia existencia de un sistema tributario integrado por impuestos inte-
rrelacionados, desconocia la personalidad juridica Gnica de la Adminis-
tracion, ignoraba los efectos de los actos propios dictados por los distintos
organos de la Administracion y podia generar un grave desorden de las
distintas valoraciones hechas al mismo bien o derecho, en los diferentes
impuestos, con grave detrimento de los principios constitucionales de
capacidad econémica, seguridad juridica e igualdad®®. Hubo un intento
normativo de superar el principio de estanqueidad con en el Decreto
208/1974, de 25 de enero®, que desarrollé el Decreto Ley 12/1973,
de 30 de noviembre®, al modificar la tributacién de las plusvalias en el

IR PE, respecto de la valoracién de los activos enajenados:

“De modo especial, la Administracién Tributaria podra aplicar
los valores que hayan prevalecido a los efectos de la liquidaciéon
de los Impuesto de Sucesiones o Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, o en su caso, del Impuesto de
Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes o de cualquier

otro tributo”.

No obstante, la crisis del principio de estanqueidad no lleva indefec-
tiblemente y de modo absoluto y general al principio de unidad de las
valoraciones en todos los tributos. En efecto, ambos principios, de es-

tanqueidad y unidad de valoraciones, como sefala el Tribunal Supremo:

% Gorriz GOMEZ, B.“La valoracién realizada por la administracién tributaria...”. Op. Cit.

%5 Correccion de erratas del Decreto 208/1974, de 25 de enero, por el que se modifica la
tributacion de las plusvalias en el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Boletin Oficial del Estado de 15 de febrero de 1974, n° 40, pag. 3057.

% Decreto Ley 12/1973, de 30 de noviembre, sobre medidas coyunturales de politica
econdémica. Boletin Oficial del Estado de 1 de diciembre de 1973, n® 288, pp. 23255 a 23260.
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“no han de regir de modo absoluto y su prevalencia ha de determinarse
en cada caso concreto a la vista de las circunstancias concurrentes, de las

similitudes y diferencias de los tributos en liza”®’.

En definitiva, y en lo que al caso concreto planteado se refiere, es
sostenible que, para valorar los inmuebles adquiridos a titulo lucrativo, se
remita a lo establecido al respecto en el Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones, por la conexidn con los diferentes tributos que, del mismo modo,

remiten a lo establecido en dicha regulacién, asi, por ejemplo, el IRPE

Ademas, todo lo anterior, coincide con lo establecido en la Propuesta
de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley reguladora de

las Haciendas Locales, en el ambito del territorio coman.

En conclusion, y como ya se ha sefialado, a efectos de esta Propuesta
y del anilisis del principio de unidad de valoraciones, parece razonable
que el valor de adquisicién a tener en cuenta en los terrenos adquiridos
a titulo lucrativo y que posteriormente se transmiten, sea el determinado
por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, esto es, su valor real o
valor minimo atribuible (sin perjuicio del que pudiera resultar de la com-

probacidn realizada por la Administracion).

V. CONCLUSIONES

PRIMERA. — EL IIVTNU viene siendo un impuesto de gran peso den-
tro del sistema tributario local, tanto por sus altos indices de recaudacion
como por la facilidad para conseguir dichos ingresos. En este sentido, el
“boom inmobiliario” favorecié que el calculo de la base imponible del
IIVTNU no se cuestionara. Ello, porque al producirse un incremento

generalizado y constante del valor de los terrenos, siempre se transmitian,

7 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2°,
de 9 de diciembre de 2013. Ref. Aranzadi, n°® 2013/8171.
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inter vivos o mortis causa, por un valor superior al de adquisicion. Sin em-
bargo, en el afio 2008 el efecto quedo invertido. La depreciacion del valor
de los inmuebles hizo que se transmitieran por un valor inferior al de su
adquisicion. Como ha quedado expuesto, la base imponible del IVTNU
no se calcula teniendo en cuenta el valor real o de mercado de lo trans-
mitido, sino que establece un sistema de calculo objetivo, en base al valor
catastral. Ello significa que, el contribuyente no solo ve incrementadas
sus pérdidas por dichas transmisiones, sino que ademas, se ve obligado a

soportar un impuesto por unas plusvalias inexistentes o ficticias.

SEGUNDA. — En este contexto, comienza a cuestionarse la constitucio-
nalidad del IIVTNU, por vulnerar el principio de capacidad econémica,
e incluso en ocasiones, por llegar a tener caricter confiscatorio, en contra
de lo establecido en el articulo 31.1 de la CE. La problematica planteada,
culmina con la sentencia del Tribunal Constitucional del 16 de febrero
de 2017, en virtud de la cual, se declara por primera vez y con relacién a
la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio del IIVTNU, de Gipuzkoa, nulos
e inconstitucionales los articulos referidos al sistema de calculo de su
base imponible “en la medida en que somete a tributacién situaciones
inexpresivas de capacidad econémica”. Idéntico camino seguiran la Nor-
ma Foral 46/1989, de 19 de julio del IVTNU en Alava segin sentencia
37/2017, de 1 de marzo 2017 y el TRLRHL, en virtud de sentencia
59/2017,de 11 de mayo de 2017.

TERCERA. — Como consecuencia de los citados pronunciamientos y
la inseguridad juridica generada por los mismos, el legislador se ha visto
obligado a reformar la normativa existente, introduciendo expresamente
en cada una de las normas reguladoras de este impuesto un nuevo su-
puesto de no sujecion al IIVTNU para los casos en los que, efectivamen-
te, el sujeto pasivo acredite que no ha obtenido un incremento de valor

por diferencia entre los valores reales de transmisioén y adquisicion. Sin
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embargo, el vigente sistema de calculo de la base imponible se mantiene
intacto, es decir, no atiende a las circunstancias reales que afectan al valor
de lo transmitido. Por ello, consideramos, que estas reformas no han ex-
traido todas las consecuencias de los principios marcados por el Tribunal
Constitucional en las sentencias citadas, lo que debera acometerse mas

adelante en una reforma en profundidad.

CUARTA. — En la actualidad, esa deficiencia en las reformas acometidas
por el legislador hace que algunos Ayuntamientos del Territorio Histo-
rico, y asi nos consta el de Bilbao, considere que, se genera siempre y en
todo caso una plusvalia cuando la transmision objeto de tributacién se
realiza sobre un inmueble o terreno, que fue adquirido a titulo lucrativo
por el ahora transmitente, y con independencia de que se transmita por
valor inferior al que se adquirid. Ello, porque dicha Entidad Local parte
de la premisa de que al transmitir dicho inmueble, el valor de adquisicion
a tener en cuenta es cero, pues el transmitente adquiri6 a titulo lucrativo
y ahora lo transmite a titulo oneroso. Esta logica, incorrecta a tenor de
lo expuesto, implica una vulneracién de los principios fundamentales de
capacidad econémica e incluso, en ocasiones, de no confiscatoriedad, al

igual que en los supuestos de adquisicion y transmision onerosa.

QUINTA. — Se pone de manifiesto la necesidad de esclarecer la deter-
minacién o cuantificacién del valor de adquisicidén cuando ésta tuvo lu-
gar a titulo gratuito. En este sentido, el Decreto Foral Normativo 3/2017,
de 20 de junio de Bizkaia, deberia haber contemplado este supuesto y no
lo ha hecho, a diferencia de lo que ocurre en la Proposicién de Ley en
territorio comun, que remite al importe real de los valores que consten
en la declaracion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Ademas,
en base al principio de unidad de valoraciones, parece razonable que el
valor de adquisicidn a tener en cuenta en aquellos inmuebles adquiridos

a titulo lucrativo sea el determinado por el Impuesto sobre Sucesiones y
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Donaciones, esto es, su valor real o valor minimo atribuible (sin perjuicio
del que pudiera resultar de la comprobacidn realizada por la Adminis-
tracidn) y no cero, como viene sosteniendo el Ayuntamiento de Bilbao.
Todo ello, como se ha expuesto en el trabajo, deberia ser abordado por
el legislador, en quien recae el deber de garantizar seguridad juridica en
el contribuyente, mediante una reforma mas profunda con el objeto de

dar respuesta a todos los aspectos problematicos de esta figura impositiva.
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Resumen: La tipificacién de la naturaleza juridica de la sucesion por comisario
es una querencia muy acusada en la Doctrina que la lleva por mecanicismo in-

terpretativo a perder la nociéon de su sentido.

Palabras clave: Poder testatorio, representacion del causante. Fiducia sucesoria,

actuacion del fiduciario en propio nombre sobre un patrimonio ajeno.

Euskal zuzenbide zibilaren legean komisario bidezko oinordetza. Fi-

duzia edo testamentuko ahalordea?

Laburpena: Komisario bidezko oinordetzaren tipifikazioa doktrinaren aspaldiko
nahia da. Izan ere, interpretazioaren indarrez erakunde honek bere jatorrizko esana-

hia galdu izan du askotan.

Gako-hitzak: Komisario bidezko oinordetza, hildakoaren ordezkaritza, oinorde-

tzaren fiduzia, fiduziarioaren jarduera bere izenean eta inoren ondarearen gainean.
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La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

The power of appointment in the Basque Civil Law. Trust or power of

appointment?

Abstract: The legal classification of the power of appointment is a must it among

the Doctrine which leads, due to interpretation mechanics to loose its point.

Key words: Power of appointment, appointment of heirs on behalf of the testator.

Trust, the trustee acts in its own name over a third’s party patrimony.

suMARIO: . CONCEPTOY CLASIFICACION DE LA DELEGACION DE
LA FACULTAD DE ORDENAR LA SUCESION EN DERECHO INTE-
RREGIONAL ESPANOL COMPARADO. II. DIFERENTES TEORIAS
ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA DELEGACION
DE LA FACULTAD DE ORDENAR LA SUCESION EN DERECHO
ESPANOL COMPARADO. III. NUESTRA OPINION SOBRE LA NA-
TURALEZA JURIDICA DEL COMISARIO EN LA LDCV. IV.VENTAJAS
PRACTICAS DE LA TIPIFICACION DE LA SUCESION POR COMI-
SARIO COMO PODER TESTATORIO.V. LA ESENCIA DEL CARGO
DE COMISARIO-VIUDO ES LA MISMA QUE LA DEL COMISARIO

ORDINARIO.
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[. CONCEPTOY CLASIFICACION DE LA DELEGACION DE LA FA-
CULTAD DE ORDENAR LA SUCESION EN DERECHO INTERRE-
GIONAL ESPANOL COMPARADO

1. Concepto amplio

CAMARA LAPUENTE! pone de manifiesto que hay varias figuras que se
podrian incluir dentro de la “confianza sucesoria” o “fiducia sucesoria”,
entendidas como “aquellas instituciones en las que los testadores enco-
miendan a personas de su confianza encargos sobre la aplicacion de los
bienes relictos a un destino, para cuya ejecucion les invisten de facultades
mas o medios amplias, con un mayor o menor grado de arbitrio sobre la

forma de acomodar esa destinacidén”, obviamente, por causa de muerte.

Por lo tanto el concepto amplio seria el que bautizd “como fiducia
testamentaria” la STS de 30-10-1944, de la que fue ponente José¢ Cas-
tan Tobenas y que luego comentaremos. Concepto amplio que critica
NUREZ IGLESIAS® por cuanto que la expresion “disposicion fiduciaria”
debe reservarse para las instrucciones reservadas, las herencias de confian-

za,los fideicomisos secretos y, en general, para los encargos confidenciales.

Por ello nos parece mis adecuada la expresion “confianza sucesoria”.
Efectivamente, recuerda ESCOLAN®, que la fiducia romana tenia dos mo-
dalidades: “1.- Fiducia «cum amico» que en esencia se trataba de una

férmula para salvar el patrimonio en caso de confiscacion a la que tan afi-

! CAmaRA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta. Universidad de Navarra y Dykin-
son, Madrid, 1996. ISBN: 84-8155-161-1, pp. 13 y ss. y 597.

> NUNEZ IGLEsIAS, Alvaro. El testamento por comisario. Fundacién Matritense del Notariado,
Madrid, 1991. ISBN: 84-404-9869-1. pp. 334.

® EscoLAN REMARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del «pacto al mas viviente»
hasta la problematica fiscal moderna. Aranzadi-Thompson-Reuters, 2013. ISBN: 978-84-
9059-052-2, pp. 42.
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cionados eran los romanos, sobre todo si se trataba de enemigos politicos.
Era una figura casi consensuada de manera que se cedia a una persona de
entera confianza el dominio sobre los bienes a través de una transmision
para efectos de uso, pero con un pacto de devoluciéon en el momento en
el que se acordase. 2.- Fiducia «cum creditore» que era, basicamente, una
garantia que se daba a un acreedor. Era mis o menos como una prenda
en depdsito, ello hasta que se liquidaba la cuenta y la prenda se restituia.
En el caso de no pagar la deuda, la prenda podia ser vendida para cubrir

el monto de dicha deuda”.

No obstante, dentro de esos encargos de confianza habra tanto va-
riantes que alcancen dicha fiducia con transmisién a un intermediario,
como puras delegaciones de la facultad de testar. Por tanto, dentro de
dicho concepto amplio, ha habido muchos intentos de clasificar dicho

grupo de instituciones:

1.1. La clasificacién de Lavanprra*. La mas antigua que se ha hecho
en Espana, distingue entre: 1.1.1.- Heredero administrador, en el que
el fiduciario es un nudus minister de la voluntad del testador (“instituyo
heredero a Tizio, y mientras no llegue a los treinta anos, administrara
la, herencia Sempronio”). 1.1.2.- Heredero de confianza (“el testador
lo instituye con el encargo reservado de ser depositario y gerente de la
herencia o legado hasta el dia en que deba restituirlo al verdadero he-
redero o legatario (fiducie propie)”. 1.1.3.- Heredero al arbitrio de otro
o sujeto o cumplimiento de la condicioén potestativa de un tercero (si
Ticio escribe un libro). 1.1.4.- Heredero distributario, en que “consi-
derando a veces insuficiente el albaceazgo, se cree preferible instituir

un heredero con las instrucciones necesarias para entregar o, invertir

* LAVANDERA y Branco, Victor. “Instituciones Fiduciarias”. En Revista de Derecho Privado
(Espana). Ano X, ntmero 116, abril de 1932, pp. 171.
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todos los bienes o parte de ellos”. 1.1.5.- Heredero modal, en que se
tiene la obligacion de emplear todos los bienes o parte de ellos en el
fin sefialado por el testador, ejecutar la carga impuesta a la liberalidad
con facultades discrecionales. 1.1.6.- Los albaceas con facultades de
ejecucion amplia de la voluntad el causante (un mandatario impuesto
al heredero por el testador para garantizar la ejecucién con las faculta-
des conferidas). 1.1.7.- Los herederos o albaceas con facultad de elec-
ci6n: cuando el causante otorga al heredero o albacea como medio de
ejecucion libre para designar, dentro de categorias determinadas, o en
condiciones sefaladas, al favorecido con la disposicién, por no poder
indicarlo inmediatamente, por no existir cuando testa o muere, 0 por
tratarse de personas indeterminadas; no concediendo a ninguna de-

recho para reclamar, pero el elegido recibe la liberalidad del causante.

1.2. La STS de 30-10-1944° (CastAN) distinguié: 1.2.1.- Investidura

de la facultad omnimoda de elegir, por €l, el heredero (testamento por

3 “CONSIDERANDO .- Que a impulso de necesidades practicas sentidas en todos los tiempos,
las costumbres juridicas y las legislaciones han dado acogida, con mayores o menores
restricciones o aun prohibiciones segtinlos casos,a variadisimas manifestaciones de la fiducia
testamentaria (entendida ésta en su mas amplio sentido), por la cual los testadores hacen o
encomiendan determinados ruegos o encargos a un heredero o persona de su confianza,
bien invistiéndole de la facultad omnimoda de elegir, por ¢l, el heredero (testamento por
comisario), bien concediéndole nada mas la facultad de designar el heredero o distribuir la
herencia entre las personas u obras sefialadas por el propio testador (herederos distributarios,
heredamientos fiduciarios con eleccién encomendada a los parientes mas proximos,
cliusula de confianza concedida al cényuge viudo, etc.), ya imponiendo al heredero el
cumplimiento de determinadas disposiciones (legados, clausulas «sub modo», fideicomisos,
donaciones «mortis causa» con transmisiéon fiduciaria, etc.) o remitiéndose a las que
establezca y dicte el propio otorgante, fuera del testamento, en escritos complementarios
(memorias testamentarias), ya, finalmente, confiando a esa persona de suconfianza la
ejecucion de su ultima voluntad (albaceazgo), ora con la obligacién normal de rendir

cuentas de su gestion, ora relevindole de esta obligacién (albaceazgo de confianza)”.
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comisario). 1.2.2.- Concesiéon nada mas de la facultad de designar el
heredero o distribuir la herencia entre las personas u obras senaladas por
el propio testador (herederos distributarios, heredamientos fiduciarios
con eleccidon encomendada a los parientes mas proximos, clausula de
confianza concedida al coényuge viudo, etc.). 1.2.3.- Sucesor modal ya
imponiendo al heredero el cumplimiento de determinadas disposiciones
(legados, clausulas «sub modo», fideicomisos, donaciones «mortis causa»
con transmision fiduciaria, etc.) o remitiéndose a las que establezca y dic-
te el propio otorgante, fuera del testamento, en escritos complementarios
(memorias testamentarias), ya, finalmente; 1.2.4.- confiando a esa perso-
na de su confianza la ejecucion de su Gltima voluntad (albaceazgo), ora
con la obligacién normal de rendir cuentas de su gestion, ora relevandole

de esta obligacién (albaceazgo de confianza).

1.3. CAmara Lapuente® hace dos clasificaciones. La primera tipifica-
ci6én la efecta conforme al contenido del encargo al delegado, la segunda
segtin el caracter secreto o reservado de sus instrucciones a seguir. 1.3.1.-
Conforme al contenido diferencia entre: a) la confianza “latu sensu”, que
incluirfa a las sustituciones fideicomisarias y fideicomiso de residuo, ins-
tituciones “sub modo”, albaceas, contadores-partidores y el mandato post
mortem.Y por otro lado b) la fiducia “strictu sensu”, dentro de la cual habria
las figuras que confieren al delegado facultades omnimodas de eleccion
(comisario en la legislacion del Pais Vasco), frente a las que sélo tienen un
arbitrio restringido a elegir o distribuir entre ciertos sucesores (casi todas

las del Derecho interregional civil espafiol’) y, por fin, cuando el delegado

® CAMARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 17 y ss.

7 Fiducia aragonesa (art. 439 a 463 CDFAragén), heredero distribuidor en Mallorca
y Menorca (art. 18 CDCBaleares), clausula de confianza en Ibiza y Formentera (art.
71 CDCBaleares), la “institucion de heredero por fiduciario”, “heredero distributario”
o “clausula de confianza” (art. 424-1 y ss. CCCat); el comisario en Galicia (art. 196
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no tiene margen alguno de eleccién, o éste es minimo®. 1.3.2.- Segtn el
caracter secreto o no de la encomienda: a) dentro de las figuras secretas
estaran el “nuntius”, el ejecutor o albacea de confianza y el heredero y
legatario de confianza. b) Entre las nos secretas distingue los anteriores

supuestos de confianza o fiducia sucesoria “stricto sensu’” y “lato sensu”.

1.4.Varrer? diferencia: 1.4.1. El fiduciario ilimitadamente comisiona-
do para designar heredero a la persona o fundacién que a su libre arbitrio
determine, prohibido por el art. 670 CC y cuyo ejemplo tipico es el
comisario foral vizcaino. 1.4.2. El fiduciario limitadamente comisionado
para designar heredero o herederos, distribuir desigualmente entre unos
y excluyendo a otros, dentro del género de personas (hijos, descendientes,
hermanos, sobrinos, parientes) u obras que el testador determina y que
el comisario debe especificar (propios de Navarra y Aragdn). 1.4.3. El
fiduciario facultado para interpretar la voluntad del testador, resolviendo
las dudas que pudieran presentarse. 1.4.4. El fiduciario que no es, verda-
deramente, sino un depositario, administrador del caudal relicto, en tanto
no se superen determinadas circunstancias (minoria, falta de madurez,
ausencia, influencia o representacién no querida, etc.). 1.4.5. El fiducia-
rio o heredero de confianza a quien en secreto el testador comunicé su
voluntad, bien para que la revele, como testigo cualificado, o bien, para
que la guarde en secreto, pero la cumplimente y ejecute, como un verda-

dero 6rgano del testador en el que éste depositd su confianza (prohibida

LDCGalicia), fiduciario-comisario (ley 281 CDCFNavarra). Y en el Derecho civil
comun, ¢l Cényuge distribuidor (art. 831 CC) y los mandatarios de distribucion en
favor de clases determinadas o por el alma del testador (art. 641, 747, 749 y 751 CC).

8 Los fideicomisos puros de tipo romano: art. 781 y ss. CC;arts. 25-37 CDCBaleares; leyes
224-239 Navarra. Las herencias, leyes 289-295 Navarra. Heredero de confianza y legados
de confianza, art 424-11 y ss. CCCat.

IVALLET DE GoyTIsoLO, Juan. Panorama del Derecho de Sucesiones. Tomo I, Civitas, Madrid,
1982. ISBN: 84-7398-219-3, pp. 220 y 221.
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totalmente por el art. 785-4° CC y permitida en las legislaciones civiles
Cataluna y Navarra). 1.4.6. Fideicomisos propiamente dichos, supuestos
de fiducia plena y secreta “cum amico” mortis causa, que no pueden ca-
lificarse de simulados, pues la institucién de heredero es verdaderamente
querida por el testador aunque el testamento no revela completamente

la voluntad del testador.

1.5. Rivas MARTINEZ'

recoge una categorizacion similar: 1.5.1.- Su-
puestos de Fiducia plena, aquélla totalmente oculta, tanto en su conte-
nido, como en su propia existencia. 1.5.2.- Herederos o fiduciarios de
confianza de modo que el testamento so6lo se oculta su contenido, pero
no su existencia ni el nombre de los fiduciarios 1.5.3.- Fiduciarios y
comisarios con facultad de elegir herederos o distribuir los bienes igual
o desigualmente: art. 831 CC, la fiducia sucesoria en Aragdn, el heredero
distribuidor en Mallorca y Menorca y la fiducia sucesoria en Ibiza y For-
mentera; instituciones fiduciarias en Catalufia!!, los fiduciarios-comisa-
rios en Navarra, el comisario o alkar poderoso vasco y el testamento por
comisario en Galicia. 1.5.4.- Fideicomisos propiamente dichos, los fidei-
comisos puros, los fideicomisos de sustitucion (entre ellos los de residido
de si aliquid supererit y los de eo quod supererit) y la institucion preventiva
de residuo. 1.5.5.- Y albaceas y contadores partidores. Son instituciones
de confianza del testador, encaminadas a la ejecuciéon y cumplimiento de

su Gltima voluntad.

10 R rvas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones Comiin y Foral, tomo II. Dykinson,

Madrid, 2009. ISBN 978-84-9849-426-6, pp. 1341 y ss.

1 Aqui dicho autor incluye al heredero fiduciario para elegir fideicomisario (art. 426-1
1 CCCataluna), la cliusula de confianza a favor del conyuge o conviviente sobreviviente
respecto de los hijos y descendientes comunes (art. 424-1 y ss) y la fiducia electiva
conferida a dos parientes (art. 424-5 y ss).
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2. Concepto reducido

Por lo tanto, frente a la amplia gama de figuras analizadas, a los efectos
del testamento por comisario en la LDCV, hemos de quedarnos, den-
tro de la clasificacion de CAMARA LAPUENTE solo con lo que denomina
“fiducias sucesorias strictu sensu”. Dentro de las mismas, veremos si la suce-
sidn por comisario vasca habra de bascular hacia un delegado facultades
omnimodas de eleccidon (poder testatorio o testamento por comisario) o
el que soélo dispone de un arbitrio restringido a elegir o distribuir entre

ciertos sucesores (fiducia sucesoria propiamente dicha).

3. Concepto actual y estricto. s;Subsistencia actual del vero poder

testatorio o reduccion a mera fiducia sucesoria?

3.1. Planteamiento: Es la concepcion clasica de SANCHEZ ROMAN'?, quien
definia el testamento por comisario como el otorgado por una persona
(comisario) a nombre de otra (comitente), en virtud de poder que al efecto
ésta le conferfa. De manera similar Roca SAsTRE!'? distingue aquel acto en
el cual el derecho que el padre o madre, o ciertos parientes atribuyen a una
tercera persona, de elegir heredero o distribuir la herencia entre los hijos,
para el caso de morir aquéllos sin haber instituido heredero.

4 mejor6 en 1972 dicha definicién de SANCHEZ ROMAN, acla-

CELAYA
rando que la eficacia se desplegaba tras la muerte del causante: el tes-

tamento por comisario es el otorgado por una persona (comisario) a

12 SiNcHEZ RoMAN, Felipe. Estudios de Derecho civil. Tomo 6°, derecho de sucesion “mortis
causa”, vol. 1°. Sucesores de Ribadeneyra, Madrid, 1910, pp. 313 y 314.

B Roca SASTRE, Ramén Maria. “L’heretament fiduciari al Pallars Sobira”, Conferénces
sobre varietats comarcais del Dret Gvil Cétala, Barcelona, 1934”. En Estudios sobre su-
cesiones. Tomo I, Instituto de Espafia, Madrid, 1981. ISBN 84-8559-14-2, pp. 280.

% Crrava IBARRA, Adrian. “El testamento por comisario”. Anuario de derecho civil, vol. 25,
n°® 3, Madrid, 1972, pp. 736.
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nombre de otra ya fallecida, en virtud del poder que ésta le confiri6.
También de manera parecida, AsUa'® lo define asi: “En el art. 30 LDCV
se establece que el causante (mal denominado en el precepto testador)
pueda encomendar a uno o varios comisarios la designacion de sucesor;
la distribucién de los bienes y cuantas facultades le correspondan en or-

den a la transmisidn sucesoria de los mismos™.

Pero el poder testatorio, o la posibilidad de, literalmente, otorgar testa-
mento por otro, causa actualmente rechazo en la Doctrina por razones de
dogmitica juridica, cuyo maximo exponente es la citada AsUA'® para quien
es “inmantenible, maxime porque es innecesario para el logro de las finali-
dades perseguidas con la institucion, la consideraciéon de que el comisario,
cuando ordena una sucesion ajena, representa a una persona ya fallecida”.

Este prejuicio no se da en la Jurisprudencia, que lo acepta con naturalidad'”.

Pero lo cierto es que la reduccion del poder testatorio a mera fiducia

triunfé en la reforma por Ley 3/1999 del Fuero de Gipuzkoa, que dio

15 Asta Gonzarez, Clara-Isabel. “Capitulo XVIIIL. La ordenacién por comisario”. En
Jacinto Gil Rodriguez (dir.) y Gorka Galicia (coord.). Manual de Derecho Civil Vasco-, Ate-
lier Libros, Barcelona 2016. ISBN 978-84-16652-24-2, pp. 361.

16 Asua GonzaLez, Clara-Isabel. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el PaisVasco”. En M*.
Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo
I, Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-9128, pp. 943:
“En la actual evolucién de las ideas juridicas, deberia ya resultar inmantenible, maxime
porque es innecesario para el logro de las finalidades perseguidas con la institucion,
la consideracién de que el comisario, cuando ordena una sucesién ajena, representa a
una persona ya fallecida (en el mismo sentido, Gaticia, 2009, IV). Lo que estaria es,
como se acaba de senalar, realizando actos de disposiciéon sobre un patrimonio ajeno
que culminan el proceso sucesorio; pero se habria de entender que semejantes actos los
realiza el comisario actuando en nombre propio y no en nombre ajeno». Anteriormente
la misma autora en Designacion de sucesor a través de tercero. Tecnos, Madrid, 1992. ISBN:
84-309-2258-X, pp. 51.

17 STS, de 30-10-1944 y mas modernamente la SAP de Bizkaia, sec. 5, 02-05-2018.
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redaccion al art. 164.2 Ley 3/1992 en el sentido que el nombramiento
de comisario tnicamente serd valido si el causante hubiere seflalado el
grupo de personas entre las cuales ha de efectuarse la designacién o si, a

falta de tal sefialamiento, el causante hubiere dejado herederos forzosos'®.

Y eso es lo que se deduce, al menos aparentemente, del art. 33.2 LDCV,
la idea meramente fiduciaria: “Si el testador ha indicado las personas en-
tre las que el comisario ha de elegir, debera éste atenerse a lo establecido
en el poder. Si no hubiera ninguna indicacion de este tipo, el comisario
debera elegir entre el conyuge viudo, el miembro superviviente de la
pareja de hecho y los herederos forzosos, y cuando se trate de bienes
troncales solamente podra elegir entre los tronqueros”, cuya redaccion se
arrastra desde el Anteproyecto de 2000 de la Real Sociedad Bascongada
de Amigos del Pais" cuya memoria nada explica de la razén del cambio
respecto de la Ley 3/1992. Serda UrruTia?’ quien explique que se intenta
evitar una utilizacién del poder testatorio que desvie los bienes sujetos al

18 Literalmente se acoge la tesis de AsUA GonzALEz, Clara-Isabel en Dictamen en relacién con
el «Derecho Civil Guipuzcoano» y en la perspectiva de su “conservacion, modificacién y desarrollo”,
obra cit.,, Recuperado de https://www.echu.eus/documents/1549725/1573708/dic-
tamen.pdf., pp. 66: “Obsérvese que, a falta de especificacién por el causante (articulo
164.2.1°) y a falta de herederos forzosos (articulo 164.2.2”), el nombramiento del co-
misario serd ineficaz, De este modo, y a diferencia de lo que parece desprenderse de la
literalidad del Derecho vizcaino, no se permite una absoluta -y, por ende, peligrosa-
dejacidon en manos ajenas -las del comisario- de la total responsabilidad de la ordenaciéon
sucesoria”. La idea ya la manifiesta LaAcRuz BERDEJO, José Luis. En José-Luis Lacruz y
otros, Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, Bosch, Barcelona 1981. ISBN
84-7294-145-0, pp. 376.

19 Rear Sociepap BasCONGADA DE AMIGOS DEL Pais. Primer Anteproyecto de Derecho Civil
Vasco. RSBAP, Bilbao, 2000. ISBN 84-89689-10-5, pp. 27 y 29.

20 Urrutia Babiora, Andrés M* en “Seccidén cuarta. De la sucesién por comisario (Arti-
culos 30-46)”. En Andrés M® Urrutia, Oscar Monje y Francisco Lledé (dir.) y Andrés M,
Urrutia (coord.). Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco.
AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 374 y 375.
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mismo de destino familiar, esto es, el conyuge, hijos y pareja de hecho, lo
que proviene de la constante practica notarial del poder testatorio; de de-
signar el circulo de personas entre las cuales el comisario puede ejercitar

sin que este circulo quede abierto de forma innominada.

3.3. Situacién actual: El fenémeno de la sucesion por comisario segin

Ceraya?!

es la ordenada por una persona a nombre de otra ya fallecida
en virtud del poder que ésta le confirid y se integra por dos actos: 1°.- el
poder sucesorio, que es un acto del causante o comitente en el que au-
toriza a otra persona para disponer de sus bienes tras su muerte (art. 30
LDCV), y 2°.- el acto de atribucién sucesoria por cuenta del causante
que otorga el comisario designado, haciendo uso del poder (art. 18 y 43

LDCV). Exactamente en esos términos se expresa la SAP de Bizkaia, sec.
5%, 02-05-2018%%,

Concluimos que la reduccién a fiducia es meramente aparente en el

actual texto legal, por las siguientes razones:

2l CeLava TBARRA, Adridn. “Seccién 3% Del poder testatorio y del testamento por co-
misario”. En Manuel Albaladejo y Silvia Diez Alabart (dir.). “Comentarios al Codigo
civil y a las Compilaciones Forales”. Tomo XXVI. EDERSA, Madrid, 1997. ISBN 84-
7110-875-4, pp. 162.

22<El testamento por comisario que supone una excepcién al principio general del C° Civil
del testamento como acto personalisimo (art. 669 y art. 670) supone cronoldgicamente dos
momentos diferentes: El primero determinado por la realizaciéon del testamento por el
comitente, en vida de éste, momento en el que éste designa el comisario o los criterios
para su determinacién, junto con las disposiciones para su actuacién como comisario. Este
primer momento exige el otorgamiento de testamento ante notario. El segundo, precisado
en uno o varios actos y que puede prolongarse a lo largo del tiempo, supone la utilizacién
del poder testatorio por el comisario, que en uno o varios actos, como luego veremos,
dispone de todo o parte de los bienes a favor de los sucesores del comitente que pasan a ser,
tras este acto, los sucesores efectivos del comitente, sin perjuicio de la posibilidad de revocar
este acto de ejercicio del poder testatorio en los casos en que la ley lo permite...”.
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3.3.1. Desde el punto de vista gramatical, acierta Asua?® al reconocer
que el art. 43.2 LDCV afirma que la ejecucion del cargo es una “dispo-
sici6n realizada en nombre” del causante, lo que es, como veremos luego
la nota caracteristica de la representacion directa, no la indirecta que

propugna dicha autora.

3.3.2. Desde la optica teleoldgica: el consiguiente caracter cuasi libé-
rrimo del comisario en lo no ordenado por el causante (art. 4, 30 y 46
LDCV y ONaTe?").

3.3.3. El argumento histérico: asimismo, cabe apuntar que el art. 33.2
LDCV no es tan radical como en el art. 164.2 Ley 3/1992 pues no con-
diciona la validez®® de la institucién de comisario al nombramiento de
la gama de sucesores potenciales o que existan legitimarios del causante,
sino que lo reduce a requisito de ejecucioén, gama que puede tan amplia
como quiera establecer el causante, pues esta norma es dispositiva, como
se deduce del inicial (en todos los sentidos) art. 30 LDCV vy, asimismo, los
art. 4,18 y 46 LDCV sobre la prevalencia de la voluntad del causante. Es
decir, la LDCV se limita a exigir (art. 33.1 LDCV) como presupuesto de
la eficacia de la ejecucion, no de la ordenacién de la sucesion por comi-
sario la, concrecién por el causante del potencial grupo de sucesores v,

por su falta dicha determinacién la efectta la propia ley.

3.3.4. El canon sistematico deducido del ap. 3 del art. 32 LDCV (“A
falta de herederos forzosos, el comisario podra designar sucesores libre-

mente”) nos da la clave de su anterior ap.2, que es la misma que la del

23 Asua GonzALez, Clara-Isabel. Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 362.

2 OnATE CUADROS, Fco.Javier en “Abran paso a la libertad civil (II)”. En Egiunea, Revista
Notarial del Pais Vasco, n® 7 agosto-octubre 2020, Bilbao, 2020, pp. 17.

5 AsUa GonzALEz, Clara Tsabel. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M*
Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo
I, Civitas-Thompson-R euters, Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 906.
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art. 30, que el comisario podrd lo mismo pero no mas que el causante,
luego habra de respetar las legitimas, troncalidad, reservas y reversiones.
Es decir, el comisario puede disponer como bien le parezca dentro del
grupo de personas cuya genérica delimitacién no tiene limite para el
causante. Y, aun en el supuesto de que este Gltimo no senale el grupo
de beneficiarios, salvadas o pagadas a sus destinatarios las restricciones a
la libertad de testar el comisario podra ejercer su funcién por lo demas

como podria hacerlo aquél.

3.3.5. La analogia con el usufructo poderoso ayalés, que también ha
evolucionado en un sentido similar y cabe interpretar una institucién por
la otra y viceversa (cfr. art. 91.4 LDCV).Tras la Ley 3/1992, que reguld
por escrito el usufructo poderoso por primera vez, discutia la Doctrina, si,
dada la redaccién del art. 140 LDCV?, el delegado solo tenfa una elec-
ci6n “certis de incertis”, limitada a optar entre los hijos y descendientes
del causante?’, o bien podia elegir sucesor libremente conforme a la
libertad civil del fuero de Ayala®®. El actual art. 91.2 LDCV concede al
usufructuario poderoso la facultad de disponer y elegir “de la totalidad o
parte de los bienes a favor de los hijos o descendientes del constituyente

y otras personas senaladas expresamente por el mismo”, que era la in-

26 “E] usufructo poderoso atribuye al usufructuario, ademas del contenido propio del
derecho de usufructo, la facultad de disponer a titulo gratuito, ‘inter vivos’ o ‘mortis
causa’, de la totalidad o parte de los bienes, en favor de todos o alguno de los hijos o

descendientes del constituyente del usufructo”.

27 CrLava IBARRA, Adridn. Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo
XXVI, obra cit., pp. 582.

28 ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala. Diputacién Foral
de Alava, 1999. ISBN 84-7821-401-1, pp. 117 y 123. GiL RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo
23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé
(coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo I. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur
Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 434.
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terpretaciéon de la mayor parte de la Doctrina®”, que se desprendia de la
comparacién entre el aparentemente restrictivo art. 140 y el ampliatorio
art. 141 LDCV: Que por defecto los destinatarios eran los hijos y descen-

dientes del causante aunque éste era libre de sefalar otros®.

El actual art. 91.2 LDCV concede al usufructuario poderoso la facultad
de disponer y elegir “de la totalidad o parte de los bienes a favor de los hijos
o descendientes del constituyente y otras personas sefialadas expresamente

por el mismo”, que era la interpretacién de la mayor parte de la Doctrina®!,

27 ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala, obra cit., pp. 123.
SALAZAR IZAGUIRRE, Jon Joseba. El fuero de Ayala-Aiarako Forua. Recuperado de http://
www.forulege.com/dokumentuak/Aiarako%20Forua-Fuero%20de%20Ayala.pdf, pp. 19:
“la disposicion deberid hacerse a favor de los hijos o descendientes del constituyente del
usufructo, salvo que en el ejercicio de la libertad de testar, el constituyente del usufructo
sefale las personas entre las que el usufructuario pueda designar al destinatario de los
bienes. Para que el usufructuario poderoso pueda dejar los bienes a otros que no sean
los hijos o descendientes, el constituyente del usufructo deberd habérselo autorizado».Y
un servidor también lo propugné: FpEz. DE BILBAO Y PAz, Jests Javier. Manual prdctico de
Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA, Bilbao, 2014. ISBN 978-84-7752-562-2, pp. 339.

30 Tapia PARRENO, José Jaime. “El fenémeno sucesorio en Alava”. En El Derecho Civil
Vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros. Parlamento Vasco y
RSBAP, Vitoria, 2016. ISBN: 978-84-939774-4-3, pp. 358. GiL RODRIGUEZ, Jacinto.
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 419. GOIKOLEA MARTIN, Luis Angel. “Seccion
cuarta. De la libertad de testar en el Valle de Ayala en Alava (Articulos 88 a 95)”. En
Andrés M* Urrutia Badiola (Coord), Francisco Lledd Yagiie y Oscar Monje Balmaseda
(dir.), Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA
y Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 745.

31 AnGorTiA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala, obra cit., pp.
123. SALAZAR IZAGUIRRE, Jon Joseba. “El fuero de Ayala-Aiarako Forua”, http://www.
forulege.com/dokumentuak/Aiarako%20Forua-Fuero%20de%20Ayala.pdf, pp. 19: “la
disposicion deberd hacerse a favor de los hijos o descendientes del constituyente del
usufructo, salvo que en el ejercicio de la libertad de testar, el constituyente del usufructo
senale las personas entre las que el usufructuario pueda designar al destinatario de los
bienes. Para que el usufructuario poderoso pueda dejar los bienes a otros que no sean
los hijos o descendientes, el constituyente del usufructo deberd habérselo autorizado™.Y
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que se desprendia de la comparacidn entre el aparentemente restrictivo art.
140 y el ampliatorio art. 141 LDCV: Que por defecto los destinatarios eran

los hijos y descendientes del causante aunque éste era libre de sefialar otros2.

Este art. 91.2 LDCV contrasta con el art. 31.2 LDC para el comisario
foral. En éste Gltimo no hay duda de que la designacion de gamas de su-
cesores es requisito de ejecucion, no de existencia de la figura. A la misma
conclusién llega para el usufiucto poderoso, con razén GOIKOLEA MARTIN®,
quien integra ambos preceptos, de modo que a falta de sefialamiento por
el constituyente de alguna categorias de sucesores el usufructuario poderoso
debe de elegir entre los descendientes o el viudo (o pareja de hecho) del

comitente. Solucién radicalmente diferente es la de Gir Ropricuez>*

un servidor también lo propugné: FpEz. DE BILBAO Y PAZ, Jests Javier. Manual practico de
Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 339.

32 Tapia PARRENO, José Jaime. “El fenémeno sucesorio en Alava”. En El Derecho Civil
Vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, obra cit., pp. 358. GIL
RODRIGUEZ, Jacinto. Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 419. GOIKOLEA MARTIN,
Luis Angel. Andlisis sistemtico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra
cit., pp. 745.

33 GoikoLea MARTIN, Luis Angel. “Seccién cuarta. De la libertad de testar en el Valle de
Ayala en Alava (Articulos 88 a 95)”. En Anélisis sistemdtico de la Ley 5/2015, de 25 de junio
de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 753.

> G Ropricuez, Jacinto. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M.
Carmen Gete-Alonso y Calera (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Su-
cesiones. Tomo I. Civitas-Thompson-R euters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-
9128, pp. 984-986: Si faltara esta nominacién, expresa o implicita, de posibles sucesores, la
constitucién del usufructo poderoso devendra ineficaz, siquiera en la vertiente fiduciaria,
debido a que el causante ha renunciado a conducir voluntariamente su tracto sucesorio
mas alld de conferir el mero disfrute usufructuario. También sucederia lo mismo si la
designacién de los sucesores hubiera quedado establecida por el causante en tal modo
que apareciera vedada para el usufructuario la posibilidad de modular la misma, o ello
derivara de las propias circunstancias del llamamiento, al concurrir, por ejemplo, un solo
hijo o descendiente del causante; supuestos mas propios de ser calificados de sustitucion

fideicomisaria o de fideicomiso de residuo.
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para quien tal designacién de potenciales sucesores es requisito de la vali-
dez, no del usufructo pero si de la fiducia sucesoria aneja al mismo. Opto
por la opinién de GOIKOLEA, en defensa de la cual recuerdo el principio
favor negotii que supone la aplicacion del art. 31.2 LDCV, llamamiento a la
descendencia que es lo que historicamente protegia el usufructo poderoso,
la literalidad del art. 91.2 LDCV que identifica dicho nomen iuris con la
delegacién de la potestad de ordenar la sucesion “a favor de los hijos o
descendientes del constituyente” y (adicional o subsidiaria o alternativa-
mente) “‘otras personas sefialadas expresamente por el mismo”. Asimismo
no hay sancién de nulidad, como hizo en su dia se cuid6 de establecer el
art. 164.2 Ley 3/1992 (comisario sujeto al Fuero de Gizpuzkoa). Afiada-
mos que la opinién del insigne catedratico supone enervar de entrada la
nacencia del usufructo poderoso examinando requisitos de capacidad y legi-
timacion de los sucesores al momento de constitucion del poder, no al de
su ejercicio (cfr. art. 32.2 LDCV). Es decir, si hay un solo hijo al abrirse la
sucesion (caso que propone como enervador del fenémeno de la delega-
ci6n de la testamentificacién) no por eso ha de decaer la fiducia, la vida es
muy rica y sorpresiva y el delegado podra elegir el cuanto y el cuando de

su eleccién cuando quizis haya méas descendientes®. Finalmente bastaria

5 En Bizkaia se planted la cuestion del caso que sélo haya un tnico sucesor forzoso,
en ausencia de coényuge a proteger, una duracién exorbitada de la pendencia de la
ejecucion del encargo del comisario era un injustificado gravamen sobre la legitima, tal
y como defendieron ARZANEGUI SARRIKOLEA, Julidn. “Cinco cuestiones practicas relativas
al poder testatorio”. JADO, Boletin de la AVD/ZEA, ISBN: 84-8968919-9, 2004,
nam. extraordinario 1, pp 126, GiMENO GOMEZ LA FUENTE, Fco. Javier. “Especialidades
Testamentarias: El poder testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992.
Aranzadi y Colegio Notarial de Bilbao, 1996. ISBN 84-8193-392-9, pp. 176 y
FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, Jesus Javier. Manual Practico de Derecho Civil Vasco, obra cit.,
pp. 173. Sin embargo, la SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 01-12-2015 ha entendido que si se
puede nombrar un comisario, con graves conflictos de intereses intra y extra hereditarios
contrapuestos al del tinico hijo del causante —éste divorciado—, por un plazo de 30 afos
anadidos al legal de uno, porque asi lo quiso el causante y sin que pueda ser considerado
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una designacién muy genérica de las categorias de beneficiarios para sal-

var la ineficacia predicada por tal sector doctrinal.

1. DIFERENTES TEORIAS ACERCA DE LA NATURALEZ JU-
RIDICA DE LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE ORDE-
NAR LA SUCESION EN DERECHO ESPANOL COMPARADO

%6 respecto del albaceazgo,

Parafraseando a ALBADALEJO y PuiG FErriOL
se podria decir que tratar de encontrar la naturaleza juridica del comi-

sario es un trabajo inttil, pues se trata de una institucién sui generis, con

una desheredacién de facto ni fraude de ley. También la STSJ Aragdn (Civil y Penal), sec.
1%, de 26-01-2005: “E igualmente, con base en los hechos tenidos por acreditados en las
sentencias anteriores, tampoco cabe entender que en la fijacién del periodo de 25 anos
para ejecucidn de la fiducia exista una intencién de fraude de ley que haga inoperante la
cobertura legal de libre establecimiento de plazo por el causante que otorga el articulo
129 de la LS. Por el contrario, el senalamiento de tan dilatado lapso de tiempo para la
ejecucion de la fiducia resulta coherente, en este caso, con la clara voluntad del testador
de que la herencia se defiera, por lo ya dicho, incluso a descendientes suyos no concebidos
al tiempo de su muerte”. Implicitamente también se deduce el mismo pensamiento de
la SAP de Zaragoza, sec. 4°, de 01-07-2004 pues bien, conforme a lo prevenido en el
art. 14.1 L 1/1999 CA de Aragén “Salvo disposicion en contra del comitente, cuando
en el momento de ejecutar la fiducia existan descendientes suyos, el fiduciario habra de
ordenar la fiducia exclusivamente a favor de alguno de o algunos de ellos, con la misma
libertad con que podia hacerlo el causante”, y segin dispone el art. 10.1 L 1/1999 CA
de Aragdn “No obstante, en la sucesiéon voluntaria pueden disponerse a favor de los hijos
aun no concebidos de persona determinada viva al tiempo de la apertura viva al tiempo
de la apertura de la sucesion”. Asi las cosas, es llano que la fiduciaria conserva todavia
facultad de eleccidon que se niega en la demanda, pues la sucesiéon podria ser ordenada a
favor de los descendientes futuros de cualquiera de los hijos, lo que condujo en su dia a
la desestimacién de la demanda y lleva ahora al rechazo de la apelaciéon”.

% ArsaLADE)O GARCiA, Manuel. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.).
Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo XII, vol. 2°, EDERSA, Jaén,
1979. ISBN 84-7130-278-0-84-7130-216-0, pp. 13. Puic Ferrior, Luis. El albaceazgo,
Bosch, Barcelona, 1967, pp. 42.
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sustantividad propia y lo que verdaderamente importa es averiguar que
reglas se le aplican en defecto de las suyas propias. Pero al final de este
capitulo veremos que no es asi, la opcion que tomemos llevard consigo

consecuencias juridicas ciertas.

Probablemente falte una regulacién general, al menos en Espania, de
los delegados para testar, como tampoco la hay respecto de la persona
juridica o el poder. Vamos a hacer un esfuerzo en reducir la multiple
variedad de ideas sobre el particular, con una clasificaciéon que no sera
original, sino copiada del maestro CASTAN? para el albaceazgo: 1. Siste-
mas fundados sobre la analogia. 2. Sistemas que tienen por base la idea de
la representacion. 3. Sistemas fundados sobre la idea que la delegacion es
unja carga que se impone a un sucesor mas o menos pleno de retrans-
mitir todo o parte de la herencia a terceros. 4. Sistemas fundados en los
grados de formacion de la voluntad del testador. 5. Sistemas del titular de

un poder de disposicion mortis causa sobre un patrimonio ajeno.

En general, todas estas explicaciones tratan de encontrar una alternativa
a la tradicional que el comisario es un representante del causante para or-
denar la sucesion de este tltimo. Asi se deduce de la definicion de comisario
en el Diccionario de la RAEL: “comisario, ria. Del b. lat. commissarius, y este
der. del lat. commissus, part. pas. de committre ‘cometer’. 1. m.y f Persona que tiene

poder y facultad de otra para ejecutar alguna orden o entender en algiin negocio”.

1. Sistemas fundados sobre la analogia

1.1. El delegado para testar como simple portavoz o ”nuntius” de la voluntad
del testador. Su cometido consiste en recibir la encomienda del causante y

revelarla cuando proceda, que es lo que ocurre con las herederos y legata-

37 CasTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comuin y Foral. Tomo VI, Sucesiones, Vol.
I1. Ed. Reus, Madrid, 1979. ISBN 84-290-1203-6, pp. 365.
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rios de confianza (leyes 289-295 CDCNavarra, art 424-11 y ss. CCCat),
pues éstos se limitan, ora a revelar dicha voluntad, ora a ejecutarla direc-
tamente sin desvelarla, luego se limitan a reproducir una voluntad ajena,
la del causante, que elige un modo de publicitarla alternativo al testa-
mento documental. Por el contrario el comisario emite una declaracion
de voluntad propia, aunque sujeta a veces a instrucciones, generalmente
libérrima y propia.

Tiene razdén MARTINEZ-CORTES>®

cuando dice que el heredero de con-
flanza “solo es un heredero aparente, mas bien un testigo cualificado, que
no hace sino exteriorizar una voluntad ajena”. Aunque entendiésemos el
portavoz tan ampliamente como DiEz-Picazo y Lacruz®, para quienes
es un verdadero representante, aunque indirecto, pues tiene facultades in-
terpretativas del causante y puede concluir o no el negocio encomendado,
luego en palabras del Gltimo autor citado “no es una paloma mensajera”.
El heredero de confianza es una figura muy alejada del comisario de la
LDCYV, pues este tltimo tiene plena libertad de ordenar la sucesion en lo
que no le limite el causante (art. 33.1 LDCV), o, como dice Gimeno*, el

comisario, al elegir heredero, emite una declaraciéon de voluntad propia.

1.2. El delegado para testar como mandatario “post mortem”. Recuerda

MarTinez CorTEs*! que Giampicoro es autor de la tesis segan la cual

8 MaRTiNEZ-CORTES GIMENO, Miguel-Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. El Justicia
de Aragon, Zaragoza, 2008. ISBN 978-84-89510-95-1, pp. 19.

3 Dipz-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Civitas,
Madrid, 1979. ISBN: 84-7398-086-7, pp. 53 y 54. LAcRuz BERDEJO, José Luis. En José
Luis Lacruz y otros, Elementos de Derecho Civil. I* Parte General del Derecho Civil, vol 3°.
Bosch, Barcelona, 1984. ISBN 84-7294-169-8, pp. 295 y 296.

0 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”, en El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 138.

1 MarTinez-Corris Gimeno, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,

pp. 20.
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hay un mandato «post mortem» por el que el causante confiere a otro

sujeto la facultad de testar durante un tiempo a partir de su fallecimiento.

En Espafia defienden tal postura el propio art. 670 CC, CAsTAN*? y
su STS, Sala 1%, de de 30-10-1944 vy, en cierta manera, NUNEZ IGLEsIAS Y
y sobre todo la STS, Sala 1?, de 06-03-1965 que la considera como
una instituciéon muy semejante al mandato. Las similitudes entre la de-
legacion de la facultad de ordenar la sucesion y el mandato son varias,
atendiendo a las caracteristicas que sefial6 DE La CAMARA™: sustitucion
del mandante en la encomienda, actuacién esencialmente volitiva, que
juzga la oportunidad o procedencia de actuar o no y cémo, indepen-
dencia de criterio respecto del duefio del negocio y repercusion en éste
de sus efectos. Especificamente milita a favor de esta institucién la cita-
da STS, Sala 17, de 06-03-1965 que la considera como una institucion
muy semejante al mandato. En contra, la SAP de Zaragoza, sec. 5%, de
31-07-2001, que rechaza la aplicacién analdgica a la fiducia de las causas
de extincidn del albaceazgo y del mandato. De hecho la Jurispruden-
cia considera a los albaceas y contadores-partidores como mandatarios
post-mortem del testador, con amplisimas facultades al identificarse con
el propio causante que les nombré* (STS, Sala 1%, 22-03-1983, 13-04-

1992 y 20-02-1993).

%2 CasTAN ToBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral. Tomo VI, Sucesiones, Vol.
II obra cit., pp. 597.

5 NUNEz TLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 322.

* DE La CAMARA ALvarEz, Manuel. La revocacién del mandato y del poder. Instituto editorial
Reus, Madrid, 1948, pp. 573 y ss.

# Lacruz BErDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit.,
pp- 404: “En la jurisprudencia se habla corrientemente de mandato y alguna sentencia,
con mayor pretensién técnica, de mandato post mortem, mis a modo de una imagen
y para justificar la aplicacién analdgica de diversas reglas del mandato a un officium de
Derecho privado con sustantividad propia”.
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Segiin ALEGRE ALONSO*® esta postura tiene arraigo en la doctrina de-
bido a que tanto el mandato como la fiducia tienen su fundamento en un
encargo encomendado con base en la confianza. Seria un mandato por el
cual el “de cuius” ruega al fiduciario que entregue los bienes a un tercero

de entre los que él designe. Hay varios reparos:

1.2.1 La prohibiciéon del mandato “post-mortem”, es decir, con MAR-
tinEz CorTEs?, el mandato se extingue a la muerte del mandante (art.
1732 CC).

1.2.2. Considerar un mandato post-mortem supondria aceptar un
mandato irrevocable, mucho menos aceptable por los posibles herederos

(ALEGRE ALONSO™*).

1.2.3. Mientras que el mandato nace de dos voluntades entre personas
vivas (art. 1709 CC), la delegacién para testar es siempre una ordenacion
unilateral frente a la bilateralidad del mandato pues no es aceptada hasta
después de la apertura de la sucesion ni vinculante si no se acepta desde
entonces*’. También entiendo que el mandato no se ajusta bien al poder
testatorio, pues terminoldgicamente, el comisario recibe una “encomien-
da” conforme a su art. 30 LDCV, lo cual alude directamente a las prohi-
bicién de los art. 671 y 820 CC y esta en la linea del art. 1057 CC, como
un acto unilateral del testador, una disposicion que ordena (cfr. art. 667
CC), no una obligacién del art. 1091 CC.

46 ALEGRE ALONSO, Guillermo. “Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria”. En Revista de

derecho civil aragonés, n® 1-2, 1998. ISSN 1135-9714, pags. 74.

*7 MarTiNEZ-CORTES GIMENO, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2008. ISBN 978-84-89510-95-1, pp. 20.

B Ibidem.

* Lacruz BERDEJO, José Luis. En José Luis Lacruz y F°. de Asis Sancho (aut.). Derecho de
sucesiones, Tomo I, Bosch, Barcelona, 1971, pp. 711. Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis.
La representacién en el Derecho Privado, obra cit., pp. 35. CAMARA (de la) ArvarEez, Manuel.
La revocacién del mandato y del poder, obra cit, pp. 590.
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1.2.4. El mandato obliga, y el poder testatorio, no (art. 45.5° LEC).
Otra cosa es la posible pérdida de las liberalidades dejadas al comisario si

no acepta o renuncia su cargo que apuntan tanto GIMENO como AsUA>.

1.2.5. Ademas, el mandato no es ni siquiera el negocio juridico subya-
cente a la delegacion para ordenar la sucesién. La confianza en el comisa-
rio va mas alla del encargo de regular la sucesion, especial y notoriamente
en el caso del “alkar poderoso” o poder testatorio otorgado al viudo o
miembro sobreviviente de la pareja de hecho, cuyo interés particular es
mas importante que el de los sucesores presuntos y cuya causa no pue-
de ser un frio “encargo”, sino que hay una causa marital o familiar (cfr.
art. 5.2 LDCV). En tal sentido URRUTIA®! para quien el propio poder

2 como el comi-

contiene en si mismo la confianza.Y apunta GIMENO
sario-viudo desborda claramente lo que es un mero encargo para testar.
Efectivamente sale especialmente reforzado de la LDCV por un alto te-

cho de caracteres dables por el causante:

% GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Fco. Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder

testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 167. AsUa
GonzALEz, Clara-Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario, en Manual de
Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 368.

S UrruTia Babiora, Andrés M®. “La sucesion mortis causa en general en la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco y los testamentos en particular”. En El derecho civil
vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros. Parlamento Vasco y RSBAP,
Vitoria, 2016.ISBN: 978-84-939774-4-3, pp. 324:“cuando realiza el testamento o el pacto
sucesorio del comitente no esta solo representando a este, sino ejercitando la voluntad de
aquel que en base a esa relacién de confianza, otorgd dicha confianza por escrito a través
de un encargo o comisién y lo hizo ademis de una forma mas o menos amplia en funcién
de su voluntad vy, sobre todo, de su libertad civil y del principio de delegabilidad”.

52 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit, pp. 139.

5 Fpez. pE BiLsAo v Paz, Jesuis Javier. “Seccién cuarta. De la sucesién por comisario
(articulos 30 a 46)”. En Andrés M* Urrutia Badiola (dir./coord.), La Ley 5/2015, de

25 de junio, de Derecho Civil Vasco comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y
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1.3. El delegado para testar como ejecutor (albacea/contador-partidor) con fa-
cultades extraordinarias. Es la posiciéon de NUNEz IGLEsias®®. Su semejanza
radica en que hay un intermediario, persona distinta del causante y del
heredero, en principio, que cumple con un encargo del causante tras la
muerte de éste para dar a la herencia un destino con amplia discreciona-
lidad (cfr. art. 901 y 1057 CC) y que a veces entra mas en lo institutito o
distributivo que en lo ejecutivo (cfr. art. 671, 747,749,909 y 1057 CC).
Ciertamente resulta dificil encontrar el limite entre el fin de la mera eje-
cucidn de la sucesion (cfr. art. 902.3° “Vigilar sobre la ejecucién de todo
lo demis ordenado en el testamento™). Ademas, como seiala Lacruz> la
ordenacion de la sucesion por el albacea puede verse reforzada de facto
mediante clausulas obligando a pasar por la decision de los albaceas o
contadores partidores, sancionando al instituido o legatario con la priva-
ci6n de derechos sucesorios O su reduccidn a la legitima estricta caso de

cualquier reclamacidn judicial suya en relacidn con la herencia.

Una ventaja, es que aporta una regulacion supletoria a la delegacion de

la ordenacidn de la sucesién (art. 892 y ss. CC y los correspondientes de

56

las legislaciones forales). Otra ventaja, sehalada por LADARIA®®, es que tan-

to los albaceas, como los contadores partidores y los administradores de

Sformulario notarial. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2, pp.
72: a) Irrevocabilidad al instituirse contractualmente (art. 31.2 LDCV) con los matices
estudiados anteriormente. b) Administrador nato de la herencia (art. 37.2 LDCV), sobre
lo que volveremos posteriormente. ¢) Duracion indefinida o vitalicia (art. 41.1 LDCV).d)
Usufructuario nato (art. 41.3 y D.T.4* LDCV). e) Facultades dispositivas del patrimonio
hereditario (art. 43.4 y 5 LDCV, incluso liquidador del mismo (art. 43.3 LDCV).

5% NURez IcLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 321.

5 Lacruz BErDEJO, José-Luis. Elementos de Derecho Civil. 1] Derecho de sucesiones, obra cit.,

pp- 320.

50 Laparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, Bosch, Barcelona, 1952, pp.
100 y 101.
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la herencia obran en virtud de legitimacion indirecta, otorgada en razoén
de su cargo u oficio, por ministerio de la ley, sin ser necesaria la ficcidon
de la representacion de un muerto.Y en consecuencia los sucesores han
de pasar por las decisiones del albacea, quien al contrario, no precisa del

concurso de los mismos en su actuacion.

Esta concepcidn del fiduciario como un albacea contador partidor
especial es abundante en relaciéon a la delegacion de la facultad de me-
jorar del art. 831 CC. Asi RUEDA ESTEBAN y MILLAN SALAs®” lo exponen
como una facultad de partir y mejorar: “Tampoco el articulo 831 es un
poder testatorio en cuanto que el causante no delega la facultad de ins-
tituir heredero. Por estas razones, mantenemos que el articulo 831 no
es un pacto sucesorio sino una concesion, que no es necesario que sea
reciproca, entre los esposos o parejas de hecho, de una facultad para que
el conyuge o pareja de hecho sobreviviente mejore, adjudique o atri-
buya bienes concretos”. Es lo que RUEDA EsTEBAN, CARBALLO FIDAL-

GO y Brasco Gasco®® denominan una “funcién dispositiva-partitiva”:

57 Ruepa EsTesaN, Luis. La facultad de mejora y distribucion de la herencia concedida entre
conyuges. Tesis doctoral, pp. 216, Recuperada de: https://eprints.ucm.es/id/eprint/
25055/1/T35282.pdf: “Una delegacién de la facultad de disponer mortis causa, que
tampoco debe confundirse, con el clisicamente denostado poder testatorio. Ya hemos
hecho constar anteriormente, que en ningln caso se trata de este, ya que no se delega
la facultad de instituir heredero, sino la de mejorar y/o distribuir la herencia. En
consecuencia, tampoco el articulo 831 CC es esa figura, en cuanto que el causante no
delega la facultad de testar. Por estas razones, entenderemos que el articulo 831 no
es un pacto sucesorio ni tampoco un poder testatorio, sino una concesion, que no es
necesario que sea reciproca, entre los esposos o parejas de hecho, de una facultad para
que el cényuge o pareja de hecho sobreviviente mejore, adjudique o atribuya bienes
concretos entre los hijos o descendientes comunes”. También MILLAN SAras, Francisco.
“La delegacion de la facultad de mejorar del articulo 831 del Cddigo civil”. En Revista
general de legislacion y jurisprudencia, ISSN 0210-8518, n° 3, 20006, pp. 409.

8 Ruepa EstesaN, Luis. La facultad de mejora y distribucion de la herencia concedida entre
conyuges, obra cit., pp. 397. CARBALLO FIDALGO, Marta.““La fiducia sucesoria de disposicién
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“En tal labor partitiva, estard sujeto a idéntico régimen que el propio
causante, sustraido del principio de igualdad cualitativa de los lotes y
sustraido también de las consecuencias de la eviccidn y la rescision por

lesion (arts. 1070.1 y 1075 CC), siempre sin perjuicio de las legitimas”.

La diferencia esencial entre el albacea/contador/partidor y el comisa-
rio para CELAYA>? es que la facultad de “distribucién” del comisario (art.
670 in fine CC, art. 30 LDCV) de entre las clases senaladas por el cau-
sante (p.ej. sobrinos) es un “arbitrium merae voluntatis”, mientras el eje-
cutor so6lo interpreta la voluntad del causante y por tanto no puede dar a
uno mis que a otro. Entiendo correcta esta apreciacién porque este pen-
samiento esta en la tradicional redaccion de los art. 15 Compilacién, art.
32 Ley 3/1992 y art. 30 LDCV:“El testador puede encomendar a uno o
varios comisarios la designacion de sucesor, la distribucién de los bienes
y cuantas facultades le correspondan en orden a la transmision sucesoria
de los mismos”.Y, precisamente, el art. 36.2 LDCV es rotundo en la dis-
tincion al establecer que el comisario podri designar albacea y contador
partidor de la herencia del comitente, si éste no lo hubiera hecho”. En
suma, como recuerdan MILLAN SALAS, RUEDA ESTEBAN y GARCIA RuBio®

el delegado del art. 831 CC no es un comisario pues que no esta en la

en los ordenamientos forales. Especial consideracion al ‘testamento por comisario’
gallego”. Actualidad Civil, n°® 12. ISSN 0213-7100, Seccién A Fondo, Quincena del 16 al
30 Jun. 2005, tomo 1, pp. 15. Brasco Gasco, Fco. de Paula. Instituciones de Derecho Civil.
Derecho de sucesiones. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. ISBN 978-84-9190-752-7, pp. 342.

59 CeLavA TBARRA, Adrian. El testamento por comisario, obra cit., pp. 737.

0 MiLLan SaLas, Francisco. “La delegacién de la facultad de mejorar del articulo 831
del Cédigo civil”. En Revista general de legislacion y jurisprudencia, ISSN 0210-8518, N°
3, 2006, pp. 409. RUEDA ESTEBAN, Luis. La facultad de mejora y distribucién de la herencia
concedida entre conyuges, obra cit., pp. 216. Garcia Rusio, M* Paz.“La reformulacién por
la Ley 41/2003 de la delegacion de la facultad de mejorar”. Anuario de derecho civil, ISSIN
0210-301X.Vol. 61, n° 1, 2008, pp. 91.
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misma posicion del causante para ordenar la sucesion de éste en lo que
coinciden con la RDGRN de 18-12-2019 (““de manera que pueden, sin
necesidad de apartar a los legitimarios, adjudicar la totalidad de los bienes
de la herencia en la forma que tengan por conveniente. Estas facultades
no las tiene el fiduciario del articulo 831 del Codigo civil, que debe res-
petar las legitimas que correspondan vy, desde luego, las disposiciones del
testador (...) Por lo tanto, habida cuenta que no esta entre sus facultades
la de apartar a los legitimarios, ni desheredarlos, ni instituirlos®. La SAP
de Bizkaia, sec. 4%, de 07-04-2009 en el mismo sentido.

De hecho, la equiparacién al albacea al comisario no es aceptada por
la Jurisprudencia, que es opuesta a la aplicacion analdgica de las causas
de extincion del albaceazgo o mandato a la sucesion por comisario y a la
fiducia (art. 910 CC vs. SAP de Zaragoza, sec. 5%, de 31-07-2001, SAP de
Bizkaia, sec. 4%, de 13-02-2004 y sec. 5% de 01-12-2015).

No obstante, la utilidad de la asimilacion al albacea puede venir del he-
cho de que, conforme al Reglamento (UE) n® 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, en materia de sucesiones y el certificado suceso-
rio europeo, no contempla la figura, refiere solo ejecutores testamenta-

61 razén por la que en dicho certificado

rios segin URRUTIA y RENTER{A
sucesorio europeo habria de introducirse el comisario bajo el epigrafe o

en el campo de formulario relativo a esos ejecutores testamentarios.

1.4. El delegado para testar como oficio de derecho privado. Oficio (“offi-

cium”), un derecho/deber de Derecho privado, por antonomasia son las

1 Urrutia Bapiota, Andrés Marfa. El Certificado sucesorio europeo y el poder testatorio
en el Derecho civil foral de Vizcaya. Recuperado de http://www.millenniumdipr.com/ar-
chivos/1433452490.pdf. RENTERIA AROCENA, Alfonso. Las sucesiones mortis-causa trans-
fronterizas en derecho espariol: los convenios internacionales, el Reglamento 650/2012 y las re-
Sformas legislativas de 2015. Recuperado de https://www.notariosyregistradores.com/
web/wp-content/uploads/2015/12/Sucesiones-mortis-causa-transfronterizaa-Alfonso-

Renteria-Arocena.pdf
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tutelas, las curatelas y los administradores judiciales, administradores con-
cursales, etc., quienes presentan caracteres sin duda similares a los del comi-
sario®?: a) basado en la confianza que el ordenante (causante, ordenante, el
Juez) le ha depositado; b) sus funciones son personalisimas y no delegables;
¢) cargo temporal, d) con funciones tuitivas que alcanzan a realizar todas
las facultades que expresamente les hubiera conferido el otorgante, incluso
la de practicar enajenaciones de bienes; e) evita la equiparacién al mandato
y a la representacion “post mortem” pues sus facultades vienen otorgadas
y definidas por la ley; £)° sus amplisimos poderes no son omnimodos por
ello debe prestar unas garantias (inventario, juramento y dacién de cau-
ci6n), y rendir cuentas una vez concluido el encargo. Caracteristicas todas

ellas similares al delegado para testar.

Esta es la postura para el art. 831 CC de GARRIDO DE PAaLma®t y,

parcialmente, de CAmARA LAPUENTE®® para el fiduciario-comisario de

62 SAP de Bizkaia, sec. 3%, de 23-07-2001.
3 ATEGRE Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 72.

6% GARRIDO DE PALMA,Victor Manuel. “Visién notarial del articulo 831 del Cédigo civil”.
En Libro homenaje a Ramén M*® Roca Sastre.Volumen I1II. Junta de Decanos de los Colegios
Notariales, Madrid, 1977. ISBN 978-8450014167, pp. 387: “A nuestro entender, es
evidente que el supérstite tiene una facultad, pero una facultad, la fiduciaria del 831, no
para su beneficio y en su propio interés, sino en el de la familia; derecho-deber o funcién
en definitiva que el Cddigo establece porque confia en el buen hacer, la autoridad y la
prudencia del cényuge viudo™.

65 CAMARA LAPUENTE, Sergio. En Manual Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.).
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXVII, Vol. 2°. EDERSA,
Madrid,2001,ISBN 84-8494-008-X, pp.389 y 390, EDER SA,2001:*“desde la perspectiva
de la posicién del fiduciario-comisario, su naturaleza juridica es la de un «officiumy,
funcién o cargo de Derecho privado (con sus caracteres de voluntario, naturalmente
gratuito, temporal y personalisimo)...”, que tiene por encargo o misioén decidir con su
propia voluntad ciertos extremos (mas o menos amplios) que restan por determinar en la
sucesién del comitente, con matices.Y desde la perspectiva de la institucion fiduciaria en
su globalidad, la naturaleza puede explicarse con un concepto amplio de testamento (u
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Navarra. NANCLARES® aunque denomina “officium” de derecho privado
al cargo del fiduciario-comisario navarro, bien leido opta por la teoria de

la integraciéon de la voluntad, como luego veremos.

En tal sentido parece pronunciarse URRUTIA®’:

una figura mixta que
combina facultades de delegacién para instituir y disponer patrimonial-
mente y facultades de caracter legal de las que la propia ley inviste (tu-
tela, alimentos...)”. Entiendo que este autor va mis alld y considera en
el fondo al comisario ordinario como un mero apoderado, en linea con
GIMENO, y al “alkar poderoso” como un “officium” p.ej. cuando sdlo a
éste le reconoce facultades de administracidon dinimica y de disposicion

sobre los bienes hereditarios®®.

Sin embargo, el delegado para testar tiene un cargo voluntario, no
obligatorio, que no tiene que cumplir hasta el final y no tiene someti-
miento a la vigilancia de los poderes ptblicos. Sus facultades no vienen
impuestas por ley sino concedidas a medida por el causante.Y a su cese
sigue el testamento preventivo o la sucesidn intestada no necesariamente
un sustituto en el cargo.Y también se pueden oponer los reparos a la

asimilacién a la figura del albacea.

ordenacidn sucesoria) «per relationen, segin el cual el testador (o causante) no expresa
por completo su voluntad sucesoria, sino que hace reenvio o remisién («relatio»), para la
determinacién del contenido, a una fuente distinta, que puede ser un escrito informal del
disponente, la declaracién de un tercero, etc. Se trata, pos tanto, de un negocio juridico

perfecto en el que alguno de sus elementos solo se consumard con la «relatio»”.

6 NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho suce-
sorio de Navarra”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tratado de
Derecho de Sucesiones. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-
470-36040-0, pp. 915.

67 , ., ., .. ,
> UrruTiA Bapiora, Andrés M* “Seccidn cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30~

46)” , en Andlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 343.

68 UrruTia Bapiora, Andrés M*. “Seccién cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30-
46)”, en Anadlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 422.
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2. Sistemas que tienen por base la idea de la representacion

- e . . A C
Es la opini6n clasica de MANRESA y de SANCHEZ RoMAN®?. Era de co-
man uso en la Jurisprudencia y la Doctrina Administrativa’”’ y legislacion
anterior al Codigo civil’!. Mé4s modernamente sus valedores pricticamen-

te se constrifien al Derecho Civil Vasco, particularmente CELAYA”? y sus

9 ’ z . g L ~ :
%9 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al Cédigo civil espaiiol. Tomo'V, obra cit.,
pp- 553: “los testamentos llamados por “comisario” (...) eran los otorgados por persona
distinta del testador, en virtud de poder conferido al mismo con dicho objeto”. SANCHEZ
RoMAN, Felipe. Estudios de Derecho civil. Tomo 6°, derecho de sucesion “mortis causa” Vol. 1°,
obra cit., pp. 313 y 314.

70'STS, Sala 1%, de 24-11-1960 parte de que “... el Comisario nombrado por el testador
representa tan solo al “de cuiusy, no al heredero, que es el que puede transformar en su
ejecucién la cuota vidual, o en su defecto, la Autoridad judicial”. STS de 19-09-1863,
31-03-1876 y 13-06-1924. RDGRN de 11-03-1929.

"1 El Fuero Real (1254-1255 6 1293) contiene en la ley VI?, del Titulo V, del Libro III
la primera regulacion positiva del poder testatorio en Castilla, norma que de ser un
modelo “proforma” a ser copiado por los fueros de las Villas a fundar, pasé a ser norma
supletoria de primer grado por el Ordenamiento de Alcald de 1348 que extendié su
ambito territorial. Hay consenso en que el Fuero Real fue copiado en Bizkaia, al menos
en su “Tierra Llana”, desde el Fuero Viejo de 1452, Capitulo CXXVII, que lo denomina
“del testamento fecho por poder”. Lo mismo que el Fuero Nuevo de 1526, ley III del
Titulo XXI “De los Comissarios, y como pueden elegir heredero”, que regird hasta
1959, afirme “Por ende, que establecian, que el tal poder, y comission valiesse; con que
los Comissarios, puedan hacer la eleccion”.Y la Compilacidon de 1959, Capitulo 2°, del
Titulo III, Libro I también lo denomina “Del testamento por comisario”, si bien los art.
19 y 20 dejan a las claras que se trata de un “poder testatorio”. La Ley 3/1992, art. 32 y
ss., 1o regulan en la seccién 3* “Del poder testatorio y del testamento por comisario”, del
Capitulo III, del Titulo I, del Libro. Sus preceptos hablan de “apoderado” en la E.d.M.,
“poder testatorio” (art. 35), “comitente” (art. 37).

72 CrLava IARRA, Adridn. El testamento por comisario, obra cit., pp. 736: “el otorgado por
una persona (comisario) a nombre de otra ya fallecida, en virtud del poder que ésta le
confirié”. En el mismo sentido en Derecho Civil Vasco. Universidad de Deusto, Bilbao,
1993. ISBN 84-7485-295-4, pp. 125 y en Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones
Forales, Tomo XXVI, obra cit., pp. 165.
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seguidores, como luego veremos. Asimismo la Jurisprudencia, a modo de
ejemplo la SAP de Bizkaia, sec. 5%, 02-05-20187°. Es generalmente recha-
zado en el Derecho interregional espanol comparado, con la excepcién de
LatorRE’* que lo defiende para la fiducia aragonesa, aunque la naturaleza
de la representacion es rechazada expresamente por el art. 407.1 CDCFA-

ragon”.Y para la legislacion de Galicia PErEz ALvarez’®.

73 Cita al efecto la E.d.M. de la LDCV: “El testamento por comisario que supone una
excepcion al principio general del C° Civil del testamento como acto personalisimo
(art. 669 y art. 670) supone cronologicamente dos momentos diferentes: El primero
determinado por la realizacién del testamento por el comitente, en vida de éste,
momento en el que éste designa el comisario o los criterios para su determinacion, junto
con las disposiciones para su actuacién como comisario. Este primer momento exige el
otorgamiento de testamento ante notario. El segundo, precisado en uno o varios actos y
que puede prolongarse a lo largo del tiempo, supone la utilizacién del poder testatorio
por el comisario, que en uno o varios actos, como luego veremos, dispone de todo o
parte de los bienes a favor de los sucesores del comitente que pasan a ser, tras este acto, los
sucesores efectivos del comitente, sin perjuicio de la posibilidad de revocar este acto de

ejercicio del poder testatorio en los casos en que la ley lo permite...”.

74 LaToRRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. “Titulo IV de la fiducia sucesoria”. En José
Luis Merino Hernandez (coord.). Tratado de Derecho de Sucesiones aragonés. SONLIBROS,
Zaragoza, 2006. ISBN 9788493472214, pp. 385. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz
Alabart (dir.). Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales, Tomo XXXIV,Vol.
1°. EDERSA, Madrid, 1987. ISBN 84-7130-553-4-84-7130-216-0, pp. 298 apoya la

adscripcién a la figura del arbitrador.

75 “E] testamento es acto personalisimo, no susceptible de ser hecho por medio de
representante, si bien las personas capaces de testar pueden encomendar a fiduciarios
que, tras su muerte, ordenen su sucesiéon”. Quizas es una reaccion a la Jurisprudencia
y asi el ATSJ de Aragdn (Presidencia) de 19-11-1997 “La fiducia sucesoria desde sus
origenes se asienta en la confianza y viene a representar una forma de poder «mortis
causa» otorgado al fiduciario o fiduciarios para que aquél o éstos cumplan fielmente la
voluntad sucesoria del fiduciante”.

7 pirez Arvarez, Miguel Angel. Negocios constitutivos y negocios de ejecucion en la sucesién
ordenada por comisario. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Madrid, 2013. ISBN 978-84-92884-51-3, pp. 28.
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Como ventajas sefiala ALEGRE ALONsO’’, aparte de su apoyo histérico,
que con esta teoria se salva el problema que encontrabamos en la teoria
del mandato, que es contrato bilateral. La representacion se origina por
una declaracién unilateral del poderdante, sin necesidad de aceptacion por

el representante ni obligaciones que surjan directamente del poder para éL.

La Doctrina encuentra como fallos, que no hay sujeto representado,
no pueden ser representados los herederos, dado que son indeterminados
a la hora de constituirse el encargo, ni se puede representar al causante ya
fallecido cuyos derechos se extinguen por su muerte (art. 32 CC), razén
por la que la mayor parte de la Doctrina se opone a la teoria del poder

testatorio, y, asi, p.ej., MARTINEZ-CORTES, PARRA LUCAN y Asua’®.

Volveremos después sobre esta cuestion al pronunciarnos sobre la na-

turaleza de la sucesioén por comisario en la LDCV.

3. Sistemas fundados sobre la idea que la delegacion es unja carga
que se impone a un sucesor mas o menos pleno de retransmitir

todo o parte de la herencia a terceros

Son aquellas tesis para las que el delegado es un intermediario que
adquiere derechos mas o menos plenos sobre los bienes hereditarios
con la obligacién de retransmitirlos segtn instrucciones del causante,
mas o menos reservadas y ahi radica la fiducia. Ello incluiria al here-
dero distribuidor de Mallorca, Menorca y al heredero de confianza de

Catalufia y Navarra.

"7 ALEGRE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 85.

78 MaRTINEZ-CORTES GIMENO, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,
pp. 20. PArRA LUCAN, M* Angeles. “La fiducia sucesoria”. En Jests Delgado Echeverria
(dir) y M* Angeles Parra Lucin (coord.). Manual de Derecho civil aragonés. El Justicia
de Aragdn, Zaragoza, 2012. ISBN 978-84-92606-22-1, pp. 587. AsUa GonzALEz, Clara
Isabel. Designacion de sucesor a través de tercero, obra cit., pp. 52.
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3.1. El heredero distribuidor en Mallorca y Menorca. Como recuerda ME-
rRINO HERNANDEZ”? el llamado “heredero distribuidor” es un verdadero
heredero, que adquiere la titularidad de los bienes del comitente, tra-
yendo causa directa de él, pero con la limitacién de asignarlos y distri-

80

buirlos entre determinadas personas. VERGER GARAU®", asi como CAR-

DONA/LLODRAS!

entienden que estamos en presencia de un fiduciario
(cfr. art. 23 CDCBaleares), no en sentido del fiduciario aragonés, sino
el fiduciario del trinomio, causante, fiduciario y fideicomisario (cfr. art.
25 CDCBaleares y art. 781 CC) por cuanto que (art. 18 CDCBaleares)
“se produce un llamamiento multiple y sucesivo a la herencia, a favor
del heredero distribuidor, en primer lugar, y a favor de los parientes, en
segundo lugar, aunque sea éste un llamamiento abstracto y genérico”.
Igualmente indica CArRBALLO FipaLGO®? que “Nos encontramos en estos
supuestos ante figuras hibridas, en las que concurre la doble cualidad de
sucesor y confidenciario, elector por este segundo titulo de las personas
que resultaran, al cabo, herederos sucesivos y definitivos del causante de
la sucesidn, y distribuidor entre ellas de los bienes sobre los que su propio

derecho recae”.

7 MEriNO HERNANDEZ, José Luis. La fiducia sucesoria en Aragon. El Justicia de Aragdn,
Zaragoza, 1994. ISBN 84-8040-003-X, pp. 87.

80 VERGER GaRrAU, Juan. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios
al Cédigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 1°. EDERSA, Madrid, 1980.
ISBN 84-7130-320-5, pp. 389.

81 Carpona Guasch, Olga Patricia y LLoprRA GRIMALT, Francesca. “Capitulo 20. La
fiducia sucesoria y el heredero distribuidor en el Derecho Civil Balear”. En M* Carmen
Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tratado de Derecho de Sucesiones. Civitas-
Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-9128, pp. 866.

82 . . . L., .
CarBALLO FIDALGO, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicién en los ordenamientos
forales. Especial consideracion al «testamento por comisario» gallego”, obra cit., pp. 4.
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Concluyé MerINO HERNANDEZ® que algo similar cabe decir del
“usufructo poderoso” de la Tierra de Ayala. No solo tiene analogias con
esta institucidn, sino asimismo con el “alkar poderoso” o encargo al co-
misario-viudo sujeto al Derecho Civil Vasco. Efectivamente, si ponemos
el centro de gravedad o interés prioritario en el del viudo y no en el

84 existe en el

fenébmeno sucesorio, en tal caso, segin opiniéon de GIMENO
aspecto interno una relaciéon de apoderamiento entre comitente y fidu-
clario; y en el externo una situacién juridica de titularidad interina con

facultad de disposicion.

Las ventajas de esta tesis son varias: Desde la sencillez del marco con-
ceptual que lleva a una aplicacion supletoria de los modos o cargas im-
puestos al heredero o legatario, con los dos llamamientos y derechos
respectivos que corresponden al sucesor gravado y al destinatario final:
Voluntariedad, aceptacion, repudiacién, con consiguientes llamamientos
que evitan el abintestato, soluciona el régimen de administracién y dis-
posicién interina de la herencia, en la medida en que se aproxima a la
sustitucion fideicomisaria procede en dichos territorios autonémicos la
imposicién de garantias y cautelas al sucesor sub modo. Como desventajas
serfa la purificacién del llamamiento a favor del heredero distribuidor
por inexistencia de terceros ulteriores sucesores, es decir, el heredero dis-
tribuidor tiene un interés y derecho propio en la herencia.Y también
es inconveniente el tratamiento tributario que pueda tener esta doble
transmision mortis causa cuando la primera, en principio, es meramente

instrumental de la segunda.

Avanzamos nuestra opinién contraria a la anterior y que desarrolla-

remos al tratar de esta figura del heredero distribuidor en la parte de

83 : , . . , .
MERINO HERNANDEZ, José Luis. La fiducia sucesoria en Aragon, obra cit., pp. 87.

8% GimENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 139 y 140.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ 2 4 3

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

esta obra destinada al estudio del Derecho civil interregional espafol
comparado. Entendemos que el comisario no tiene un derecho subjetivo
propio como tal, sino una adicién de un usufructo instrumental, como
medio de vida y de garantia de la libertad del comisario viudo y mejor
administracidn en ese interés propio de usufructuario, a un poder testa-
torio, que es el instrumento de ordenacidn, lo que se deduce de su pro-
pia denominacién “poderoso”. Este usufructo es intransmisible (cfr. art.
36.1 LDCV wvs. art. 480 CC), luego no es un derecho autébnomo, como
igualmente lo aclara el art. 41.3 y la D.T.4*. LDCV, en el sentido que no
se extingue por el uso del poder, o sea, no es un transmisario o interme-

diario en la transmisioén de la sucesion, no retransmite nada.

3.2. El heredero de confianza en Cataluiia y Navarra. Entiendo mas pre-
cisa el analisis de la Doctrina sobre Navarra, que lo define como una
situaciéon de titularidad juridica interina que atribuye al heredero de
confianza el caracter de heredero formal entre la muerte del causante y la
revelacién por el mismo del encargo confiado® con una correspondien-

te inexigibilidad por los sucesores presuntos™®.

85 NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho
sucesorio de Navarra”. En Tiatado de Derecho de Sucesiones, obra cit., pp. 888; HUALDE
Manso, Teresa. “Titulo XII. De los herederos de confianza”. En Enrique Rubio (dir.)
y M?® Luisa Arcos (coord.). Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion de Derecho civil de
Navarra. Aranzadi, Cizur Menor, 2002. ISBN 84-8410-893-7, pp. 930.; CAMARA
LAPUENTE, Sergio. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Tomo XXVII, vol.
2°, obra cit., pp. 661.

86 para HuarpE MaANso, Teresa. “Titulo XII. De los herederos de confianza”. En
Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion de Derecho civil de Navarra, obra cit., pp. 907 y
CAMARA LAPUENTE. La fiducia secreta, obra cit., pp. 1355 a 1366, la expresién de la ley 293.4
CDCFNavarra “Salvo disposicién en contrario, cuando de la constitucién de la fiducia
se deriven expectativas de derecho a favor de personas determinadas o que retinan las
condiciones previstas, podran aquéllas reclamar del fiduciario” no supone que éstas tengan
derecho a pedir bienes concretos, sino a que se especifique dentro los expectantes la
concreta clase o categoria de beneficiarios. En contra, NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo
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Este sistema tiene todas las ventajas explicativas del heredero distribu-
tario y una mas: Que cuando el heredero fiduciario revela la confianza,
o sin revelarla ejecuta su encargo, cesa como tal heredero, ya no tiene
interés propio en la sucesién y en consecuencia se transforma en un
albacea universal que ejecutara la Gltima voluntad que s6lo a él le reveld
el causante. De ahi se deriva un trato fiscal mas acorde con una tnica

transmision por causa de muerte, al menos en Navarra.

No obstante, aclaran ESCOLAN, ALEGRE ALONSO y CAMARA LAPUENTEY/

que pese a notables coincidencias entre la fiducia testamentaria y los ne-
gocios fiduciarios, como la base de la confianza, el riesgo para el fiduciante
y la potestad de abuso del fiduciario, hay notables diferencias: La indicada
falta de titularidad real sobre la herencia, con lo que no es necesario acudir
al expediente del desdoblamiento pendiente la ejecucion del cargo entre
la propiedad formal (el fiduciario) y la material o econémica (los sucesores
presuntos), la inexigibilidad al fiduciario de la obligacion de cumplir su

encargo y la falta de beneficio ni para el fiduciante ni para el fiduciario.

22. Disposiciones fiduciarias en el derecho sucesorio de Navarra”, en Tiatado de Derecho
de Sucesiones, ed. 2011, obra cit., pp. 893, para quien el objeto es “que especifique quiénes
en concreto van a ser beneficiados por el destino dado a sus bienes por el causante. Una
vez hecha esa especificacién o determinacion, si dichas personas aceptan, podran exigir a
los fiduciarios la entrega de los bienes correspondientes”.

87 EscoLAN REMARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del «pacto al mas viviente»
hasta la problematica fiscal moderna, obra cit., pp. 43. La Fiducia Romana, desde luego,
poco o nada tenia que ver con la fiducia sucesoria salvo con el concepto de confianza
adherido a la figura, por lo que no ésta no es un antecedente directo de la primera. La
fiducia romana tenia dos modalidades: 1.- Fiducia «cum amico», por la que de manera
consensuada se cedia a una persona de entera confianza el dominio sobre los bienes,
pero con un pacto de devolucién en el momento en el que se acordase. 2.- Fiducia
«cum creditore», a transmisioén se hacia a favor del acreedor como garantia de pago. Si se
pagaba, se restituia. En caso contrario podia ser vendida para cobrarse el acreedor. ALEGRE
Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 79. CAMARA

LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 544.
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Este no es el cauce natural de la sucesion por comisario en la LDCV
aunque he defendido® que el comisario, debidamente autorizado por
el causante (art. 35 LDCV), ejercitando su poder sucesorio podria insti-
tuirse a si mismo heredero, de modo que el paso del caudal hereditario a
su patrimonio fuera meramente instrumental. Asi en una primera etapa
podria liquidar facilmente la herencia pues, como heredero, cumpliria las
obligaciones del causante (art. 19.2 LDCV) y entregaria posteriormente

el remanente liquido, en su dia, a los sucesores.

4. Sistemas fundados en los diferentes grados en la formacién de

la voluntad del testador

Son un grupo de teorias que vienen a decir que no hay sustitucion de
la voluntad del causante por la del delegado para testar, sino mera preci-
sién de la misma. Sefialan ALEGRE ALONSO y CAMARA LAPUENTE®? a IRTI

y ASCARELLI como autores de la teorfa denominada “negozio d’accerta-

88 FERNANDEZ DE BILBAO ¥ Paz, Jesus Javier.““Seccion cuarta de la sucesion por comisario
(Articulos 30 a 46)”. En Andrés M* Urrutia (coord.), La Ley 5/2015, de 25 de junio de
Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario
notarial. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2, pp. 77: Como
argumentos a favor entiendo que: a) las legitimas “pars valoris” no limitan las facultades de
atribucién del comisario (arts. 1058 CC y 30 LDCV); b) las limitaciones de los sucesores
forzosos en defensa de la legitima (art. 51.3 LDCV); ¢) es algo contra lo que previene
pero no prohibe el articulo 32.3 LDCV; d) que los derechos reconocidos al viudo (legal
o voluntariamente por el causante) no perjudican la legitima (art. 56.2 LDCV); ¢) y que
(art. 35 LDCV) el comisario podra adjudicarse a si mismo los bienes que le hubiese
atribuido el causante, asi como aquellos que le corresponderian en caso de sucesién
intestada o a falta de ejercicio del poder testatorio. Bastaria que el comisario asegurara el
cobro por los descendientes legitimarios de su valor econémico para obviar la pretericion
de todos (art. 51.2 LDCV y art. 15 LH, por analogia).

8 ALEGRE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 76.
CAMARA LapUENTE, Sergio. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Tomo
XXVII, vol. 2° obra cit., pp. 389 y 390.
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mento” o “negocio de fijacion o verificacién”, de modo que el causante,
mediante la disposiciéon mortis causa, realiza un negocio juridico valido
por el que resolvia su sucesion, remitiendo su concrecion a la decision de
un tercero. Lo que haria este tercero seria dotar de “certeza” a la disposi-

ci6n del “de cuius”.

Entiendo que esta teoria es mucho mas antigua y nace del mismo pro-
blema de hallar vias para evitar la prohibiciéon de delegar en un tercero
la ordenaciéon de la sucesion que se daba en el Derecho Romano rees-
tudiado en la Baja Edad Media y la Edad Moderna, cuyo mas evidente
ejemplo son Las Partidas y Las Leyes de Toro. Autores de la Edad Moder-
na tales como ACEBEDO, Bartolo; CARPIO, Antonio Gabriel; COVARRUBIAS,
Antonio; GOMEZ, Gregorio; LOPEZ... Asi lo revelan CARRION sobre el
“arbitrio boni viri” y NUNEz IGLesias” quienes explican la manera de
bordear la prohibicién de delegar de testar usada en la Edad Moderna, sea
la canonista distincion entre la “dispositio” de la “voluntas”, sea la tomista

progresion de los grados de atribucion.

9 SArRRION GUALDA, José. “El testamento por comisario en los comentaristas de las Leyes
de Toro y en los formularios notariales”. Anuario de historia del derecho espariol, ISSN 0304-
4319, 2005, n° 75, pp. 220). NUNEz IGLEsIAs, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit.,
pp- 180 y ss.: “la voluntad testatoria no puede ser la voluntad de un tercero en el primer
impulso, en los actos referidos al fin (el fin es hacer la disposicion). Asi pues, el testador
encomienda siempre un acto dispositivo iniciado, que ha de ser terminado por el tercero:
porque aquél quiere la disposicién como fin, y ello no puede ser cambiado por éste. El
tercero solo puede intervenir en relacién a los medios, o sea, a la forma de la disposicion,
al sujeto pasivo o al objeto de la misma (...) Ademis, aunque en la eleccién interviene la
voluntad del tercero en acto de escoger los medios, de modo libres, puede resultar que esa
voluntad venga restringida.Y lo vendra cuando la voluntad de aquél deba de ser la propia
de un hombre bueno («arbitrium boni viri»), o cuando se hayan limitado los medios entre
los que pueda escoger: para que no sean todos los posibles, o todos los que su consejo

”

pueda sugerirle. En estos dos casos estaremos ante la «electio regulatar. ..
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Q .
’1 cuando describe el recurso de los

Resumimos a NUNEzZ IGLESIAS
canonistas y juristas en general de la Edad Moderna, por un lado el ar-
bitrador: A partir de la contradiccién entre las disposiciones del Digesto
“nonnunquam’ (in alienam voluntatem conferri legatum non potest) y
“Senatus” (“legatum in aliena voluntate poni potest, in heredis non po-
test) los comentaristas se devanan en una casuistica que permita bordear
la absoluta prohibicion de la entrega de la plena voluntad testamentaria a
un tercero. Recurriendo a qué sea la voluntad, se admiten vias indirectas
como el “arbitrio boni viri”: nombrar un arbitrador que a partir de la
voluntad de ordenar la sucesién expresada por el testador, de a ésta el al-
timo impulso, ejecutando lo que en técnica actual y juridico-administra-

bR

tiva denominariamos un “acto debido” (“en cuanto que necesariamente
«debe» otorgarse o denegarse segtin que la actuacion pretendida se adapte
0 no a la ordenacién aplicable” que seria el deseo del testador, lo que
recortaria las posibilidades de eleccion en términos de personas, objeto y
tiempo de ejercicio) que permitiria disposiciones tales como la seleccidon
de sepultura; eleccidn entre personas de clases determinadas (p.ej. los
pobres), mejora o sefalamiento de legados, pero no la institucion, per-
vivencia o sustitucion de la institucién de heredero. También se admiten
vias indirectas cuando menos curiosas por potencialmente fraudulentas,
como dejar la decision de la validez de una institucion a lo que haga un

tercero o que la ordinatio la haga un nuntius.

Por el otro lado esti la teoria de los grados de voluntad, fundada en

las ideas de Santo Tomas de Aquino”?, pues la voluntad segiin este au-

91 NUNEz T6Lesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 187 y ss.

92 NUNez Teiesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 179 y ss.: “La simple
volicién: El objeto de este acto es el fin en si mismo. Aunque es el primer acto, no es un
motor inmévil: en orden a la especificaciéon es causado por el entendimiento y por el
apetito sensitivo; y en orden al ejercicio es causado, de manera no enteramente eficaz,

por el apetito sensitivo. La fruiccion: La fruiccion es el descanso y complacencia en el fin
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en tanto que estd presente o es poseido. La intencidn: El objeto, aqui, es el fin en cuanto
que ausente. La intencién se aplica mas al orden apetitivo (intelectual o sensitivo) que al
cognoscitivo (también, intelectual o sensitivo). Es el impulso y la direccién al fin a través
de los medios. El consejo: El consejo es acto del entendimiento (razén practica) en orden
a la voluntad. Es la deliberacion sobre los medios mas aptos y la sentencia consiguiente.
Hay dos tipos de consejo: uno, absoluto, que valora lo bueno que cada medio tiene de suyo
con respecto al fin, y que termina con el consentimiento; y otro, comparativo, que valora
la mayor o menor conveniencia de cada medio respecto de los otros, y que termina con la
eleccion. El consentimiento: Este acto es la adhesion a la sentencia dictada por el consejo
sobre los medios, de modo absoluto, sobre la bondad que cada uno tiene en si. La eleccién:
La eleccién se refiere a los medios; pero, comparativamente, a su mayor o menor utilidad.
Es el acto de preferir entre varios medios. La eleccién es la aceptacion del altimo juicio
practico del entendimiento, en el que termina el consejo cognoscitivo. La eleccidn, dijo
Santo Tomas, “‘substantialiter non est actus rationis, sed voluntatis: perficitur enim electio
in motu quodam animae ad bonum quod eligitur. Unde manifeste actus est appetitivae
potentiae”. En la eleccién es donde radica el liberum arbitrium, el “libre alvedrio”, que
se dijo en castellano. Como sefal6é Santo Tomas, el libre arbitrio es un principio, es un
poder listo parar obrar. Es la voluntad (voluntas libera) como potencia operativa en acto
de escoger los medios; porque la voluntad, en este punto sélo puede escoger los medios,
no el fin. La eleccién es acto del libre albedrio, es acto de la voluntad escogiendo entre
varios medios propuestos, en virtud de un cierto juicio. El libre albedrio elige entre el bien
y el mal. Mas la libertad no es el libre albedrio; la libertad es el buen uso del libre albedrio.
El imperio: Este es también acto del entendimiento, para mantener firme la resolucién
tomada. Presenta a los medios como aplicables y ejecutables.Y el uso activo: Este acto,
por fin, es la ejecucion o aplicacién efectiva del medio elegido e imperado, en orden a
la consecucién del fin que se intenta. Es la actividad humana en su sentido mis propio y
pleno; es la verdadera praxis humana. En este acto es donde culmina el acto humano. He
aqui el concepto de voluntad y el esquema de los actos que conforman el acto humano,
segun la concepcidén de Santo Tomas. Sobre él, romanistas y canonistas fundan la doctrina
de lo que puede muy bien llamarse “grados de atribucion” de la capacidad de testar, de
la facultad de disponer. Su concepcién es como sigue. Estos juristas entienden que la
voluntad testatoria, tomada como potencia o facultad de disponer, no puede ser sustituida
por la voluntad de un tercero, porque el fin debe quedar siempre en la érbita del testador;
contrariamente, cuando se trata de la voluntad testatoria en acto de disponer.Y como el
acto dispositivo estd formado, a su vez, por varios actos, y solo los primeros se refieren al fin,
consideran sustituible la voluntad testatoria cuando esté en acto dé aconsejar, de consentir,
de elegir, de imperar o de ejecutar. O, dicho de otra manera, que la voluntad testatoria no
puede ser la voluntad de un tercero en el primer impulso, en los actos referidos al fin (el

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ 2 49

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

tor es un complejo de actos, referidos, unos, al fin, y otros, a los medios.
Los primeros son tres: la simple volicion, la fruiccién y la intencioén. Los
segundos, cinco: el consejo, el consentimiento, la eleccidn, el imperio y
el uso activo. En resumen, a la simple volicién (deseo esto, en general), sigue
la fruiccion (me apetece en concreto), a la que sucede la intencion (hagamoslo).
Determinado el fin (que es la verdadera voluntad), procede ordenar los
medios, 0 sea, el consejo (estudio de medios y fines), el consentimiento (de-
terminaciéon del medio idoneo anteriormente estudiado), la eleccion (el
acto de preferir un medio concreto); el imperio presenta los medios como

aplicables y ejecutables. El uso activo es la ejecucion o aplicacidén efectiva

fin es hacer la disposicion). Asi pues, el testador encomienda siempre un acto dispositivo
iniciado, que de ser terminado por el tercero: porque aquél quiere la disposiciéon como
fin, y ello no puede ser cambiado por éste. El tercero solo puede intervenir en relacion a
los medios, o sea, a la forma de la disposicién, al sujeto pasivo o al objeto de la misma. Los
actos en los que puede intervenir un tercero son, por tanto, los referidos a los medios; pero
los juristas no han considerado todos. Sélo han tenido en cuenta el consejo, la eleccion
y el uso activo; y ello, con las precisiones siguientes. Cuando la eleccién queda en manos
del tercero, queda implicitamente, en ¢l también, el consejo. Pero cuando queda en sus
manos cualquiera de los otros actos, en principio, sélo queda en él ese acto concreto.
Ademis, aunque en la eleccién interviene la voluntad del tercero en acto de escoger los
medios, de modo libre, puede resultar que esa voluntad venga restringida.Y lo vendra
cuando la voluntad de aquél deba de ser la propia de un hombre bueno (arbitrium boni
viri), o cuando se hayan limitado los medios entre los que pueda escoger: para que no sean
todos los posibles, o todos los que su consejo pueda sugerirle. En estos dos casos estaremos
ante la electio regulata. De otro lado, la terminologia y el orden expositivo no coinciden
exactamente con los de los filésofos. Los grados de atribucién resultan nombrados y
ordenados a voluntas o arbitrium liberum (voluntad como potencia en acto de elegir, sin
restricciones); arbitrium boni viri o, simplemente, arbitrium (esa misma voluntas, dentro
de los limites de actuaciéon propios del hombre bueno); electio (aquella misma voluntas,
pero limitada a un ntmero de sujetos pasivos o de objetos); el consilium (solo él); y la
executio (sola ella). A ellos asocian otro: la declaratio, que no es sino la publicacién del acto
dispositivo terminado y listo para ejecutar. Por altimo, hay que advertir que reservan el
término dispositio para los tres primeros grados de atribucion, haciéndolo coincidir con

la eleccion propiamente dicha”.
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del medio elegido e imperado, en orden a la consecucion del fin que se
intenta.Y como el acto dispositivo esta formado, a su vez, por varios actos,
y solo los primeros se refieren al fin, consideran sustituible la voluntad tes-
tatoria cuando esté en acto de aconsejar, de consentir, de elegir, de imperar
o de ejecutar. Es la voluntad (voluntas libera) como potencia operativa en
acto de escoger los medios; porque la voluntad, en este punto s6lo puede
escoger los medios, no el fin. No obstante habria un limite mas, consis-
tente en que, si bien en la eleccién, donde radica el liberum arbitrium o
“libre alvedrio”, es un acto de medios, solo puede delegarse cuando deba
de ser la propia de un hombre bueno (“arbitrium boni viri”), o cuando se
hayan limitado los medios entre los que pueda escoger: para que no sean
todos los posibles, o todos los que su consejo pueda sugerirle. Es por tanto
una “electio regulata”, no libre.

7 . . - - . C
4.1. Teoria del “negocio per relationem”. Siguiendo a Diaz-AMBRONA™

es aquél negocio perfecto pero incompleto, en el que la determinaciéon
de su contenido o de algunos de sus elementes esenciales se realiza
mediante la remisién a elementos extrafios al mismo. La misma autora
al hacer la distincidn de esta figura con la de la representaciéon da ar-
gumentos para tampoco asimilar a aquélla la fiducia sucesoria, a saber:
Que en “negocio per relationem” se parte de un negocio ya formado,
mientras que en la representacion se utiliza ésta para hacer nacer o
formar un negocio. El representante ocupa el lugar del representado; el
tercero, en los negocios juridicos “per relationem”, se comporta como un
elemento extraio al negocio sobre el que incide; no sustituye al sujeto

. - 13 . : 2
ni actia “alieno nomine”.

93 Diaz-AMBRONA Barpaji, M* Dolores. “El negocio juridico “per relationem” (tesis
doctoral). Recuperado de: https://eprints.ucm.es/id/eprint/54077/1/5322944870.pdf,

pp- 31y 76.
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. . . C
Apoya esta tesis ALONSO ALEGRE, precisando CAMARA LAPUENTE’?,

quien participa de la misma opinién, que la fiducia es un caso de nego-
cio juridico “per relationem” u ordenacidn sucesoria mediante el reen-
vio o remision (“relatio”) sustancial, a la voluntad de otra persona, sin
constituir una “relatio” formal (a simples acaecimientos). NANCLARES”
asimismo entiende que el fiduciario no sustituye la voluntad del causan-
te, sino que meramente la complementa, su encargo “consiste en tomar
decisiones sobre ciertos aspectos de la sucesion del causante que este ha
dejado voluntariamente bajo el control del fiduciario-comisario, y es
excepcional que se deje a su libre albedrio la eleccién de los herederos

del causante”.

Esta teoria no es nueva, sino que hunde sus raices en los autores de la
Edad Moderna®® que admitian encomendar a un tercero el estableci-
miento de legados (nunca la institucién de heredero), ora el arbitrio boni

viris, que veremos luego (la disposicién no se deja a la libre voluntad

9% ALEGRE Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp.
84. CAmMARA La PUENTE, Sergio. “Titulo XI. Los fiduciarios-comisarios”. En Enrique
Rubio (dir.) y M* Luisa Arcos (coord.). Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién de
Derecho Civil de Navarra, Aranzadi, Cizur Menor, 2002. ISBN 84-8410-893-7", pp. 833
y 834. Asi, en obra cit., pp. 871, afirma que aunque la ley 287 CDCFNavarra hable de
situacidon de “dependencia” cuando deberia decir “de pendencia”, posible errata no
corregida por la Ley Foral 21/2019, que lo caracteristico en esta situacion es que los
beneficiarios genéricamente llamados por el causante a su herencia, tienen una suerte
de «vocacién reforzada», pero todavia no pueden aceptar la herencia, por no estar
ciertos de su derecho que tendra lugar a través de la delacién mediante la ejecuciéon
por el fiduciario-comisario.

%5 NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho suce-
sorio de Navarra”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Manual de
derecho sucesori. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-
9128, pp. 915.

9 NuRez IcLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 188, 189, 203 y 204:
Acursio, Cujacio y Durante.
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del tercero, sino a su parecer, conformado a la razén y a la equidad) ora,
aqui radica el negotio per relationem, si la remisién a la voluntad del ter-
cero que no es considerada mas que como condicién, es el legado he-
cho en caso de que Ticio suba o no al Capitolio (si Titius in Capitolium
ascenderif). Tal legado es valido aunque dependa de Ticio subir o no al
Capitolio, y hacer indatil la disposicion, pues no es la voluntad de Ticio
lo que se considera, sino la el cumplimiento de la condicién impuesta
por el testador. Asi, aunque el legado dejado a la voluntad de un tercero
estd prohibido por la Ley XXIX, del Titulo IX, de la Partida 7%, si se
permite que un tercero determine la eficacia de la atribucion: “si el tes-
tador fiziesse la manda, diziendo assi que mandava a uno mil maravedis,
si otro que nombrava seflaladamente fiziesse alguna cosa ciertamente,

entonces sera valido el legado”

97 critica a esta teoria del negocio per relationem que el testa-

Lacruz
mento por comisario no es un negocio incompleto o imperfecto, sino
uno que no basta para producir sus efectos, sefialar la direccién del feno-
meno sucesorio, necesita un elemento integrativo, que forma parte del
mismo: para senalar el objeto y el llamado el “de cuius” puede acudir
a elementos intrinsecos del propio testamento o a una fuente extrafa,
estas dos maneras son un modo de la institucion que la norma preveria y

autorizaria al testador.

Hacemos nuestra la critica de GiMENO® sobre la tesis del negotio per
relationem en relacion al comisario vizcaino (hoy en dia vasco) porque
éste tiene cuantas facultades correspondan al testador en orden a la trans-

mision sucesoria de los bienes, dispone de un patrimonio ajeno vy la he-

97 Lacruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit.,
pp. 376.

% GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 136.
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rencia se defiere a través del juego de dos voluntades: la del comitente y
la del comisario. “Cuando es un tercero el que dispone, no responde a la
realidad decir que participa en la formacidn del testamento del causante.
Lo que ocurre es que, autorizado el comisario para disponer, se despla-
zan los actos de ordenacién de la ordenacion de la sucesion fuera del acto
del causante (VERGER GARAU). Una cosa es realizar actos negociales de la
ordenacion de la sucesion y otra muy distinta participar en la formacion
del testamento”. En el mismo sentido se pronuncia Asua”. Es decir, con
razén estos autores, entienden la solucidén mis simple, generalmente la
mas acertada en la vida, que el testador confiere ciertas facultades para
ordenar su sucesion al delegado para testar.

4.2. El comisario como arbitrador. ZUBIRI DE SALINAS, CARBALLO FI-
DALGO, JIMENEZ GALLEGO, CERDA JIMENO y MEZQUITA DEL Cacno!'
entienden que el fiduciario-comisario es un “arbitrador”. Esta tipifi-

cacion de la delegacion de la testamentificacién no es muy diferente

9 Asua GonzALez, Clara-Isabel. Designacion de sucesor a través de tercero, obra cit., pp.
131.

190 7 st DE SaLiNas, Fernando. “Comentario a los arts. 110 a 118 de la Compilacién
(De la fiducia sucesoria)”. En José Luis Lacruz y Jests Delegado Echeverria (dir.). Comen-
tarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragon. Vol. 3. Diputacién General de Aragdn,
Zaragoza, 1996. ISBN 94-7753-624-4, pp. 370 a 372, quien cita la SAP de Zaragoza
de 07-02-1989. CarBALLO FIpALGO, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicion en los
ordenamientos forales. Especial consideracién al «testamento por comisario» gallego”,
obra cit, pp. 6. JIMENEZ GALLEGO, Carlos. Derecho Civil de las Islas Baleares. Fundacion
Matritense del Notariado, Madrid, 2019. ISBN: 9788417985233, pp. 370. CERDA JIMENO,
José. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios al Cédigo civil y a las
Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 2°-A, EDERSA, Madrid, 2000. ISBN 84-7130-
321-3, pp. 1384. MEzqQuita DEL CACHO, José Luis.“Libro II de las donaciones y sucesiones.
Titulo L. Principios fundamentales”. En Enrique Rubio (dir.) y M* Luisa Arcos (coord.).
Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién de Derecho civil de Navarra. Aranzadi, Cizur Menor,
2002. ISBN 84-8410-893-7, pp. 448.
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de la anterior. Efectivamente, Diez-Picazo'?!

, al estudiar la figura del
arbitrador'??, le sita en el marco del negocio “per relationem”, pues
afirma que el arbitrio es una remisiéon negocial y toda remision es un
reenvio a un elemento extrafio al negocio. De ahi, agrega, que la acti-
vidad del tercero sea aportar un criterio y decidir el punto de vista por
las partes. “Arbitrador”, que no hay que confundir como aclara VERGER

Garau'??

con un “arbitro” porque efectivamente “no se considerara
arbitraje la intervencién del tercero que no se haga para resolver un
conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relacién atin no
definida totalmente, en este caso los efectos juridicos de la intervencion
de tercero continuaran sometidos al régimen particular que hoy en

cada supuesto se establecen”.

Como acabamos de ver, esta teoria tampoco es nueva porque se ad-
mitia bajo los tratadistas de la Edad Moderna y en particular bajo las

Partidas que admitian en la proposicion 2% otrosi Ley XI del Titulo III, de

101 . . o ) ,
"I Diez Picazo v PoNCE DE LEON, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,

Bosch, Barcelona, 1957, pp. 4.

102 Ejemplos de arbitrador serian el art. 1598 CC sobre recepcién de obras art.

1690 CC sobre reparto de ganancias en sociedad civil, y art. 1447 CC, precio de la
compraventa, una de cuyas manifestaciones es el tercer perito dirimente de la saca
foral, art. 78.1 LDCV, cfr. SAP de Bizkaia, Sec. 5% de 01-02-2006.Y segin Lacruz
BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil V] Sucesiones, obra cit., pp. 146 y 182,
el contador partidor dativo del art. 1057 CC: “un cargo de Derecho privado, que al
actuar una incumbencia del testador por nombramiento de éste y bajo dependencia
de sus instituciones. se regulard en lo que proceda por las normas del albaceazgo,
y subsidiariamente por las del mandato, pero cuyo cometido se resuelve en una
arbitracién, decidiendo, ante intereses contrapuestos. cuestiones no litigiosas de
apreciacién. valoracién y distribucién”.

103 VERGER. GaRAU, Juan. Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo

XXXI, vol. 1°, obra cit., pp. 354.
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la Partida 6*!%* y la Ley I y leyes ITT'"V yVII'’ del Libro X de la misma
partida). Consiste en que la disposicion no se deja a la libre voluntad del
tercero, sino a su parecer, conformado a la razéon y a la equidad. El testa-
dor no considera la voluntad del comisario, sino la justicia y la equidad
en general, ecos de lo cual encontramos en la redaccién del art. 831 CC

anterior a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre y aun en parte de la ac-

104«Otrosi dezimos, que si el fazedor del testamento dixesse a algun escrivano de concejo,
ruegote, e mandote, que escrivas como establezco por mio heredero a fulano, e que
mando tantos maravedis; o tantas cosas, o tanto heredamiento, que sea dado por mi anima,
diziendo a que personas lo manda dar, o quanto a cada uno ante siete testigos, ¢ mando te
que vayas a alguno me sabio, e en la manera quel ordenare que sea fecho mio testamento,
e de partidas mis mandas, que lo escrivas tu assi, porque tengo por bien, que vala como
lo el ordenare. Entonce bie valdria lo que assi fuesse fecho, por mandado del testador”.

105 “Que los testamentarios deven cumplir la voluntad del finado, e non segund su

albedrio. Si el fazedor del testamento mandasse dar a personas ciertas de lo suyo algunas
cosas sefialadas, o cierta quantia de maravedies, e todos los otros bienes que dbviese,
dexasse en mano de alguno que establesciesse por su testamentario, otorgandole poder,
que el segun su albedrio los partiesse a los pobres: tal testamentario como este, non puede
dar mas a ninguna de aquellas personas ciertas, de quanto el le mando dar senaladamente
en su testamento: maguer viesse el que alguno dellos era muy pobre, e seria bien de dar
le mas, de aquello que le avia mandado el testador, como quier que puede partir los otros
bienes que dexo en su poder el testador, entre las otras personas, que non son sefaladas:
en lo han menester, assi como lo el toviere por bien”.

106 “Quien puede apremiar a los testamentarios quando son negligentes de cumplir la

voluntad del finado: e quien debe entrar en su lugar para cumplirla. Apremiar pueden
los obispos cada uno en su obispado a los testamentarios, que cumplan los testamentos
de aquellos que los dexaron en sus manos, si ellos fueren negligentes que lo non quieran
cumplir, o que andan maliciosamente en ellos. E demas dezimos que cada uno del pueblo
puede esto fazer saber a los obispos porque es obra de piedad. E si los testamentarios no
quieren cumpir la manda del difunto, los obispos la pueden fazer complir, si quisieren
o dar otros buenos albaceas que la cumplan en lugar de aquellos. E esso mismo seria si
acaeciesse que alguno en su testamento non dexasse testamentarios que lo cumpliesen,
que el obispo en cuyo obispado acaeciesse, debe lo fazer cumplir, si el heredero del
muerto non lo quisiesse fazer. E esto deven ellos fazer, para cumplir la voluntad del

testador, que es obra de piedad e como cosa espiritual”.
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107

tual Doctrina'”’, al que se opone otro por estimables razones, entre otras,

la eliminacion de la expresion “prudente arbitrio” en el ejercicio de la

funcién del fiduciario'%®.

Critica MARTINEZ-CorTES'" la consideracién del fiduciario como

un arbitrador de un negocio juridico ajeno porque, aunque en ocasio-

197 VaLLer De Govrtisoro, Juan. Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales,
Tomo XI, obra cit., pp. 381 y la Doctrina citada por el mismo, requieren cierta equidad
en la actuacidn, lo que antes de la Ley 41/2003 era el “prudente arbitrio” y ahora es
bajo la expresion “suficientemente satisfechas”, a decir de Roca GUILLAMON, Juan.
“Delegacién fiduciaria de la facultad de distribuir y mejorar: notas al articulo 831 del
Cddigo Civil, Ley 41/2003”, en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia,Vol. 2.
Universidad de Murcia, Murcia 2004, ISBN 84-8371-521-X, pp. 4293: ahora es bajo la
expresion “suficientemente satisfechas”. También BoLAs ALFONSO, Juan. “El articulo 831
del Cédigo civil. Una norma del siglo XXI”, obra cit., pp. 86. Roca-SASTRE MUNCUNILL,
Luis. Derecho de sucesiones. Tomo 1I. Bosch, Barcelona, 1994. ISBN 978-84-7676-267-7,
pp- 247. Para LorEz BELTRAN DE HEREDIA, Carmen. “El articulo 831 del Codigo civil”.
Anuario de derecho civil. Vol. 58, n°® 3, 2005. ISSN 0210-301X, pp. 1149: El fiduciario no
debe ser obligado a elegir mientras las circunstancias objetivas no le permitan ponderar

las cualidades, aptitudes y necesidades de los hijos.

198 GarrIDO DE PaLMA, Victor Manuel. “Visiéon notarial del articulo 831 del Cddigo
civil”, obra cit., pp. 375, para quien el limite es la legitima, sin canon de prudencia.
Garcia Rusio, M* Paz. “La reformulacién por la Ley 41/2003 de la delegaciéon de
la facultad de mejorar”, obra cit., pp. 95, quien considera que la reforma del art. 831
CC por esta Ley 41/2003 ha eliminado este requisito. También Rivas MARTINEZ, Juan
José. Derecho de sucesiones. Estudios sistematico y jurisprudencial. Tomo II, pp. 1569, entiende
que la no impone ninguna restriccién por razén del fin, por lo que los efectos de la
norma seran todos aquéllos que puedan lograrse con su aplicacion. También en contra
RUEDA EsTEBAN, José Luis. “Capitulo 4.-Parte Quinta: Articulo 831 del Cédigo civil”, en
Instituciones de Derecho Privado. Tomo V. Sucesiones. vol. 1°. Consejo General del Notariado
y Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2015. ISBN: 978-84-9098-701-8, pp. 1319
para quien se ha sustituido el “prudente arbitrio” como limite a la voluntad del fiduciario
por una forma regulada y detallada de ejercicio.

9 . , . A o , .
199 MarTinez-CoRTES GIMENO, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,

pp- 20.
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nes el causante dispone su sucesiéon de forma indeterminada, y enco-
mienda al fiduciario la facultad de elegir entre un grupo de personas
quién ha de ser el beneficiario de la sucesion, en otras, el causante habra
determinado entre quiénes tiene que elegirse el beneficiado, luego, esto
lo anado yo, en este caso no hay aplicacion de la justicia o equidad
universales o en abstracto. Se oponen también a esta teoria LATORRE

110

y Lacruz' " pues le falta el aspecto interno de la condicion fiduciaria

del elector (en el fondo lo mismo, que la tesis del arbitrador se abstrae
de la encomienda concreta, de la funcién particular, no puablica), misma

conclusién a la que llega Gimeno!!!

, quien entiende esta tesis excesi-
vamente formal y no se adapta al supuesto mas frecuente: comisario
conyuge viudo, en el que la actuacion de éste no es la de una persona

ajena al negocio, como ocurre con el arbitro.

4.2.Teoria de la voluntad integradora. El defensor fundamental de esta

112

teoria es LACRUZ''“ para quien “El testamento en que se nombra co-

misario o distribuidor no es un negocio incompleto o imperfecto, sino,
mis exactamente, uno que no basta para la producciéon de su efecto
-senalar la direccion del fendémeno sucesorio y necesita de un ele-

113. ¢

mento integrativo”. También Puic FERRIOL' : “el encargo fiduciario

M0 1 xtorRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart
(dir.), Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXXIV, Vol. 1,
EDERSA, Madrid, 1987. ISBN 84-7130-553-4-84-7130-216-0, pp. 297. Lacruz
BERDEJO, José-Luis, Derecho de sucesiones, Tomo I, obra cit., pp. 711.

T GivMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder

testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit, pp. 138 y 139.

M2 1 acruz BERDEJO, José Luis. Derecho de sucesiones, Tomo I, obra cit., pp. 711. Elementos
de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit., pp. 376.

"3 puie Ferrior, Luis. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios
al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXVIII, vol 1°. EDERSA, Madrid,
1982. ISBN 84-7130-365-5-84-7130-216-0, pp. 254.Y Puic Ferrior, Luis. “Capitol
XI. Disposicions fiduciaries”. En Luis Puig Ferriol y Encarnacién Roca Trias (aut.).
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consiste en atribuir al conyuge sobreviviente la facultad de completar
de alguna manera el testamento otorgado por el premuerto en orden a
la determinacion del heredero o la distribucién de la herencia entre las
personas preventivamente instituidas por el testador”. Mas precisos son

DEL Pozo/VaQUER/Boscu! 1+

para quienes “Quien instituye, pues, es
el causante; el fiduciario elige o distribuye, pero no instituye, y solo en-
tre los instituidos genéricamente por el causante”. Por su parte, explica

ALEGRE Aronso! 12

que a diferencia con el “negocio per relationem”, el
verdadero negocio sucesorio es el que realiza el comitente, no siendo
el fiduciario mas que un mero auxiliar, encargado de integrar con su
voluntad, la expresada de forma incompleta por aquél. Asi lo expresa el
art. 424-1.1 CCCataluna: “El testador puede instituir heredero al des-
cendiente que su conyuge o conviviente en pareja estable superviviente
elija entre los hijos comunes y sus descendientes”.

Hoy en dia milita a favor de esta tesis la gran mayoria de la Jurispru-

116 v la Doctrina en Aragén'!”. Explican que la consecuencia de

dencia
esta teoria consiste en no haber delacidon de la herencia hasta el momento

en que se produzca la ejecucidn o extincidn de la fiducia.

“Institucions del Dret Civil de Catalunya,Vol. III, Dret de Successions”. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009. ISBN 978-84-9876-409-3, pp. 272.

4 Der Pozo CARRASCOSA, Pedro; VAQUER ALOY, Antoni; BoscH CAPDEVILA, Esteve.
Derecho civil de Cataluiia. Derecho de sucesiones. Marcial Pons, Madrid, 2017. ISBN 978-84-
9123-424-1, pp. 135.

15 ArEGRE Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 83.

16 AP de Huesca, de 17-03-1999, SAP de Huesca, de 17-02-2001, SAP de Zaragoza,
sec. 5%, de 26-09-2012, SAP de Zaragoza, sec. 5, de 11-12-2015 y STSJ de Aragdn, de
30-05-2012.

17 EscorAn REmARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del «pacto al mas
viviente» hasta la problematica fiscal moderna, obra cit., pp. 66. MARTINEZ-CORTES GIMENO,
Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit., pp. 21. PARRA LUCAN, M* Angeles.
“La fiducia sucesoria”, en Manual de Derecho civil aragonés, obra cit., pp. 598.
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También en Derecho civil comtn la teoria de la voluntad integra-
dora es la defendida por la mayor parte de la Doctrina tanto la mas

[ ., .
119 que también entiende que es una

pretérita'™® como la més reciente
delacién abierta o genérica, pendiente de cerrarse o concretarse gracias
a la eleccion encomendada cuyos efectos se retrotraen a la muerte del

causante, los sucesores lo son del causante, incluso aunque se les pague

118 Skco Caro, Enrique. Particién y mejoras encomendadas al conyuge. Bosch, Barcelona,
1960, pp. 66 y 67. VALLET DE GoOvYTisoro, Juan, en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, tomo XI, obra cit., pp. 414: (“Aunque no estimase que esa
actuacidn institucional del viudo fuese la de emitir una vocacidén hereditaria -«que
ya estd indudablemente realizada desde el 6bito del causante por imperativo de la
ley»-, sino la de «concrecién cualitativa y cuantitativa de la delacién legal, pues, en el
caco del articulo 831, entendid esta como una «delacién imperfecta»”; ROCA-SASTRE
MuNCcUNILL, Luis. Derecho de sucesiones. Tomo II. Bosch, Barcelona, 1994. ISBN 978-
84-7676-267-7, pp. 233 y 255, que entiende que es una manifestacién de la facultad
del testador de sefialar reglas particionales que concreta el viudo delegado y concreta
quiénes sucede, en qué proporcidn, y en qué cuantia o con qué bienes. ALBALADEJO,
“La mejora”, obra cit., pp. 83 y “El otorgamiento de la facultad de mejorar por el
causante a otra persona”’. Revista de Derecho Privado de enero-febrero, Editorial
Reus, Madrid, 2005, pp. 17.

"9 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. La mejora en el codigo civil espaiiol. Dikynson, Madrid,

2005.ISBN: 84-9772-115-2, pp. 49. LorEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen. “El articulo
831 del Cédigo civil”. En Anuario de derecho civil, vol. 58,n° 3,2005. ISSN 0210-301X,
pp- 1123 y 1127; SapENA TOMAS, Joaquin. “Fiducia conyugal y paternal (El articulo 831
del Cédigo Civil)”, obra cit., pp. 39; MARTINEZ SANCHiz, Jos¢ Angel. “El articulo 831
y el “el favor viduitatis”. En El patrimonio sucesorio: reflexiones para un debate reformista.
Civitas, 2014 pp. 1002; Roca GUILLAMON, Juan. “Delegacién fiduciaria de la facultad
de distribuir y mejorar: notas al articulo 831 del Cédigo Civil, Ley 41/2003”. En José
Manuel Gonzilez Porras y Fernando P. Méndez (coord.). Libro homenaje al profesor
Manuel Albaladejo Garcia, vol. 2. Universidad de Murcia, 2004, ISBN 84-8371-521-
XT., pp. 4288. R1vas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones comiin y foral, obra cit.,
pp- 1378.
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con bienes del fiduciario. Lo mismo sucede respecto de la legislacién

gallega'?’; balear!?! y catalana!??,

En Derecho Civil Vasco es la teorfa defendida por Asua'?: “El co-
misario, por tanto, no participa en la formacién del negocio ordenador
otorgado por el causante. Lo que ocurre es que, autorizandole para dis-

poner, se desplazan actos de ordenacion fuera de tal negocio ordenador”.

Volveremos después sobre esta cuestion al pronunciarnos sobre la na-
turaleza de la sucesién por comisario en la LDCV, pues junto a la tesis del

poder, son las mayoritariamente seguidas en la actualidad.

5. Sistemas de dislocacion del poder de disposicion mortis causa

5.1. Sistema del titular de un poder de disposicion mortis causa sobre un patri-
monio ajeno. Para ALPANES'>* “Entrafia una titularidad de disposicién condi-

cionada o limitada a la extension dada por el difunto que, mas propiamente

120 1. A . 1 . P . . , ,
PErREZ AvarREZ, Miguel Angel. Negocios constitutivos y negocios de ejecucion en la sucesion

ordenada por comisario, obra cit., pp. 71:“una vez adquiera eficacia el negocio de ejecucidn,
la voluntad del comisario reflejada en el mismo pasara a ser ley de la sucesién del conyuge
premuerto, resultando especificada la indeterminacién que el negocio constitutivo
trae consigo”. CARBALLO FipALGo, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicién en los
ordenamientos forales. Especial consideracién al «testamento por comisario» gallego”,
obra cit, pp. 25 y SAP de Pontevedra, sec. 6%, de 27-07-2017.

21 VErGER GarAU. Comentarios al Codigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo XXXI,
vol. 1°, obra cit, pp. 353.

2 , . - . ..
122 GeTe-ALONSO Y CALERA, M* Carmen. “Capitulo 19. Disposiciones fiduciarias en el

Cddigo Civil y Cataluna”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.).
Tratado de Derecho de Sucesiones, Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN
978-84-470-36040-0, pp. 763. PuiG FERRIOL, Luis.“Capitol XI. Disposicions fiduciaries”,
en Institucions del Dret Civil de Catalunya, Vol. III, Dret de Successions, obra cit., pp. 355-357.

123 AsUa GonzALEz, Clara-Tsabel. Designacién de sucesor a través de tercero, obra cit., pp. 131.

124 ALpAREs, Enrique. La delegacién de la facultad de mejorar, obra cit., pp. 24.
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que un derecho subjetivo, concede al viudo una facultad juridica, un poder
juridico en el sentido a que se refiere CASTRO como «posibilidad de crear,
modificar o extinguir una situacién juridica»”. Lacruz!'? la define como
aquéllos cuyo titular mediante una declaracién de voluntad unilateral re-
cepticia suya, puede hacer nacer, cambiar de contenido o suprimir una
relacidn juridica entre €l y otra persona.Aflade como caracteres que no son
generalmente transmisibles, sino que estan unidos a la posicion del titular
en la respectiva relacion juridica a la que se refieren, asi como que no estan
sujetos a prescripcion, sino a caducidad. Mas modernamente CERDA GIME-
NO'2% entiende que es “una titularidad de disposicién, con derecho a influir
en la esfera juridica ajena de un modo semejante al derecho de presenta-

127

cién en los patronatos activos' </, y cuya titularidad no atribuye provecho

128, a

econdmico alguno”. La idea era originariamente de RocA SASTRE un

reconociendo que no puede mantenerse una tesis unitaria al efecto.

En general para el Derecho civil comn y los autonémicos, defiende
esta tesis FERNANDEZ DEL Pozo'?’. En Derecho comin la defienden

125 acruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. 1. Parte General del Derecho Civil,
vol 3° obra cit., pp. 91.

126 CrpA GIMENO, José. Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones Forales, tomo
XXXI, vol. 2°-A, obra cit., pp. 1385.

127 Segtin el diccionario de la RAEL consiste en “Derecho que tradicionalmente han
ejercido los reyes o jefes de Estado de presentar a la Santa Sede personas para los cargos
episcopales”, esto es, la presentaciéon de uno o mas candidatos a la autoridad eclesiastica
competente para que ésta los instituya.

128 . . IR TICIT . Y .
Roca SASTRE, Ramén Maria. “Heredero vitalicio sin disposicion de la herencia”. En

Estudios sobre sucesiones. Instituto de Espafia, Madrid, 1981. ISBN 84-8559-14-2, pp. 175.
Es reproduccién de un articulo suyo publicado en, 1948, XXXII.

129 FerNANDEZ DEL POZ0, Luis.“La fiducia sucesoria. Ensayo de construccion dogmatica”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ano n° 63, n° 583, 1987. ISSN 0210-0444, pp. 1745
y 1746.
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Garcia Rusio y RUEpA EsteBan'®’. En Galicia Busto Laco!’!. Para
Mallorca y Menorca, CERDA GIMENO'?2, En el Pais Vasco el defensor
parece ser GIMENO'®? para quien, como ya hemos dicho, existe en el
comisario viudo, en el aspecto interno una relacién de apoderamiento
entre comitente y fiduciario; y en el externo una situacion juridica de

titularidad interina con facultad de disposicion.

El atractivo de esta tesis radica en que si el fiduciario esta investido
de un poder configurativo o de modificacién juridica va ejercer sus
facultades en su propio nombre, no en representacioén del premuerto
y, asimismo, van de suyo las caracteristicas de cargo: personalisimo, in-
transmisible y sujeto a plazo de caducidad. Ademas, cuadra bien con las

caracteristicas de un “officium” de Derecho privado, un derecho-de-

130 Garcia Rusio, M* Paz.“La reformulacién por la Ley 41/2003 de la delegacion de la
facultad de mejorar”, obra cit., pp. 67 y 83. RUEDA ESTEBAN, José Luis. La facultad de mejora
y distribucién de la herencia (tesis doctoral), pp. 397.

131 Busto Laco, José Manuel. “Capitulo XI. Derecho de sucesiones I: delaciéon de

la herencia, sucesion testada e intestada”. En José Manuel Busto Lago (dir.). Curso de
Derecho Civil de Galicia. Atelier Libros, Barcelona, 2015. ISBN 978-84-15690-68-9, pp.
398: Al afirmar que “el conyuge designado comisario Gnicamente recibe del causante
una titularidad de disposicion sobre los bienes en los que puede instituir o distribuir”,
e invocan la RDGRN 11-03-1929. Pero lo cierto es que ésta dice lo contrario: “la que
corresponde a un érgano de disposicién, como si el conyuge premuerto hubiere de decir
su ultima palabra por medio del fiduciario, no un derecho real transmisible a terceras
personas; y la expectativa correspondiente a los hijos entre los cuales ha de verificarse
la eleccidn, no constituye un derecho real transmisible que les permita comparecer en
una escritura publica de compra-venta como vendedores de las fincas que con el tiempo,
y mediante la declaracién del conyuge supérstite, les han de pertenecer”. Es decir esta
resolucion entiende la fiducia como fenémeno representativo.

132 bidem.

133 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio” dentro de El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992. Aranzadi y Colegio
Notarial de Bilbao, 1996. ISBN 84-8193-392-9, pp. 139.
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ber o funcidn tuitiva que la legislacion confia a aquel en quien lo haga

el causante.

Esta teorfa es criticada por LADARIA CALDENTEY'** porque no puede
haber un poder de disposicién no perteneciente al titular del derecho.
La afirmacién contraria implica la confusién del poder dispositivo con
la legitimacion para disponer. Los casos que se citan como de atribucion
a tercero de la titularidad de disposicién no implican la atribucién de
la propiedad de una cosa o derecho, como ocurre con las titularidades
fiduciarias, sino Gnicamente casos de sustitucion en la legitimacién. Para
este autor serian supuestos de sustitucion en interés del sustituido, enten-
diendo sustitucién en un sentido procesalista'® como la actividad que
alguien desarrolla en nombre propio y en el predominante o concurrente
interés propio, pero destinada a desplegar eficacia dentro de la esfera pa-
trimonial ajena. Es el tipo de legitimacion indirecta que menos se aleja de

la directa cuando se concede en el interés predominante del 1egitimado,

134 L aparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 24 a 85. Cita
el usufructo con facultad de disposicién o la entonces disposicion del marido sobre los
bienes gananciales, en parte de la esposa. Otros casos de substitucién que cita: 1.- El del
usufructuario, que, si tuviese dada o diere la fianza correspondiente, puede “reclamar
por si los créditos vencidos que forman parte del usufructo” (art. 507 CC). 2.- El del
acreedor pignoraticio, que puede “ejercitar las acciones que competan al duefio de la
cosa pignorada, para reclamarla o defenderla contra tercero” (art. 1869 CC). 3.- El de la
accidén subrogatoria (art. 1111 CC). 4.- E1 del gestor en la comunidad en mano comun.
5.- Es también un caso de substitucion la legitimacion del cotitular solidario en que cada
acreedor o deudor puede reclamar o estd obligado respectivamente a pagar la totalidad de
la prestacién (art. 1137 CC).

135 Hoy en dia podriamos citar el art. 6.1, ap. 2°, 2°, 7° y 8° LEC: El concebido y no
nacido, masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente
de titular; grupos de consumidores o usuarios. 7. Por las entidades sin personalidad a que
se refiere el nmero 7.° del apartado 1 y el apartado 2 del articulo anterior compareceran
en juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actien en su

nombre frente a terceros.
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pero no supone siempre, como veremos, la exclusion de la legitimacion

del titular de la esfera juridica sobre la que recae el acto”.

Entiendo totalmente valida la critica de ALONSO ALEGRE!'?® para quien
le surgen dos interrogantes al analizar esta tesis. Primero: si el dominio se
ha desglosado, teniendo el poder de disposicién el fiduciario ;quién es
el titular del resto de las facultades caracteristicas del dominio? Segundo:
si el fiduciario tiene la titularidad de disposicion, s;por qué no puede
transmitirla como titular que es? En este altimo sentido, la RDGRN
de 11-03-1929: “la que corresponde a un 6rgano de disposicidon, como
si el conyuge premuerto hubiere de decir su Gltima palabra por medio
del fiduciario, no un derecho real transmisible a terceras personas; y la
expectativa correspondiente a los hijos entre los cuales ha de verificarse
la eleccidn, no constituye un derecho real transmisible que les permita
comparecer en una escritura publica de compra-venta como vendedores
de las fincas que con el tiempo, y mediante la declaraciéon del conyuge

supérstite, les han de pertenecer”.

Ademais, la tesis es artificiosa porque pretende sustituir la conce-
sion de facultades propia del poderdante al apoderado sobre el caudal
relicto del primero por una escisién o segregacién de un patrimonio
autéonomo descabezado. En consecuencia esta tesis no explicaria que
pasa con el cargo tras la renuncia o imposibilidad del fiduciario para
desempenar su encargo ;quién y por qué titulo queda subrogado en
su lugar? Ademas, tampoco encaja bien con el deber de cumplir un
encargo, el “comitere” del comisario, ora libre, ora sujeto a las instruc-
ciones del causante.Y por ello perniciosa, pues lo sitGa mas que en el
ambito de la libertad de que goza el de cuius, en una mera habilitacioén
legal al comisario para ejercer las facultades tasadas reconocidas por el

ordenamiento vigente.

136 ArEGRE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 76.
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5.2. Teoria de la subrogacién. La postula MERINO HERNANDEZ'®” para quien
las teorias de la titularidad de disposicion sobre bienes ajenos, la del apodera-
miento y la teoria de la voluntad integradora tienen razén pero son insufi-
cientes, pues aunque el negocio sucesorio es uno,actuado por dos diferentes
voluntades -la del comitente y la del fiduciario-, no hay una voluntad prin-
cipal, la del causante, auxiliada o integrada por una voluntad subsidiaria, la
del fiduciario, sino dos voluntades principales que se suceden en el tiempo
y se superponen en lo sustantivo, para conformar entre ambas una sola y
tnica voluntad. El fiduciario estaria investido de unas facultades de ordenar
la sucesion no solamente sobre bienes y derechos, sino también por todo un
conjunto de relaciones patrimoniales y personales que han de transmitirse
a los sucesores. Cree, por ello, que se produce una “subrogacion subjetiva” o
“subrogacion personal”, en virtud de la cual el fiduciario se coloca o se su-
broga en la posicion juridica del causante para actuar sucesoriamente como
si de éste se tratara y cita al efecto la SAT de Zaragoza de 06-04-1954.

ALONsSO ALEGRE!S

objeta que esta teoria no llega a explicar como se ve
limitado el fiduciario si realmente ocupa la posicidn juridica del causante. En
realidad, a esta teoria se le pueden formular las mismas objeciones que a la

anterior de concesion de un derecho de disposicién sobre patrimonio ajeno.

Por mi parte entiendo que esta tGltima tesis es sugestiva en cuan-
to explicaria el fendmeno de la sucesidon por comisario como ir mas
alla de la mera delegacion de las instituciéon de heredero y nombra-
miento de legatario. Explicaria como se plantean CAMARA LAPUENTE

139

y NaNcrares ¥’ que el fiduciario-comisario de Navarra puede otor-

137 Merino HERNANDEZ, José Luis. La_fiducia sucesoria en Aragén, obra cit., pp. 89.

138 A1EGrE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 78.

39 s . o . . ]
139 CAMARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 842. NANCLARES

VALLE, Javier.“Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho sucesorio de Navarra”,
en Tiatado de Derecho de Sucesiones, ed. 2016, obra cit., pp. 922.
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gar cualesquiera disposiciones, incluso de caricter no estrictamente
patrimonial, de igual forma que podria haberlas efectuado el causan-
te (leyes 151 y 281 CDCFNavarra). También encaja con lo que ya

140 sobre que en Derecho Civil Vasco, mientras que el heredero

dije
(art. 19.2 LDCV) no es el iusromanista continuador de la personalidad
del causante, paraddjicamente, el comisario es un representante que
actiia por cuenta del mismo tras su muerte (art. 33.1 LDCV), ejerci-
tando sus obligaciones, tanto familiares, (alimenticias, art. 38 LDCV;

promocidn de tutelas y curatelas art. 39 LDCV), como patrimoniales.

También la considero artificiosa porque la término “subrogacidon” se
usa como eufemismo o sustituto del de representacién, cuando no hay
cuestion terminologica sino que nos llevaria a la sustituciéon como derecho
u obligacion propia del causante por el comisario (art. 1203 CC), lo que
podria ser admisible para los herederos distributarios y para la herencia de
confianza pero no para el comisario que actda siempre sin interés propio.
En consecuencia esta tesis no explicaria que pasa con el cargo tras la re-
nuncia o imposibilidad del fiduciario para desempenar su encargo ;quién
y por qué titulo queda subrogado en su lugar? Ademas, como en el caso
del poder de disposicidn, tampoco encaja bien con el deber de cumplir un
encargo, el “comitere” del comisario, ora libre, ora sujeto a las instrucciones
del causante.Y por ello perniciosa, pues lo sitia mas que en el ambito de la
libertad de que goza el de cuius, en una mera habilitacién legal al comisario

para ejercer las facultades tasadas reconocidas por el ordenamiento vigente.

5.3. Teoria de la “sustitucion legal” de Laparia'*!. Es una sustituciéon en

interés del sustituido, entendiendo sustitucién en un sentido procesalis-

140 Epez. pE BiLsao, Jests. “Seccion cuarta de la sucesion por comisario (articulos 30 a
46)”,en La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la

ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 70.

1 Aparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 102.
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ta como la actividad que alguien desarrolla en nombre propio y en el
predominante o concurrente interés propio, pero destinada a desplegar
eficacia dentro de la esfera patrimonial ajena. Para dicho autor es el tipo
de legitimacion indirecta que menos se aleja de la directa cuando se con-
cede en el interés predominante del legitimado, pero no supone siempre
la exclusion de la legitimacion del titular de la esfera juridica sobre la que
recae el acto.Y como tal identifica los albaceas, los contadores partidores
y los sindicos de la quiebra o del concurso, el encargado de distribuir bie-
nes en favor de determinadas personas o categorias de personas (art.747,
749 y 831 CC), el investido de la facultad de designar heredero que en

las legislaciones forales siempre que éste carezca de facultades de goce!*?.

El atractivo de esta teoria es que ralla con la “representaciéon or-
ganica”, que presenta muchos caracteres similares con la sucesion
por comisario de la LDCV, pues como dice Diez-Picazo!'®, se ase-
meja a la representacion legal pues la persona juridica (léase tanto el
causante como la herencia yacente pendiente el ejercicio del poder
testatorio) necesita el representante para actuar, no hay dos legitima-

ciones simultineas, lo que basta para situarla fuera del campo de la

142 Sefala como sustituidos los herederos (caso del albacea, del comisario partidor y del
administrador judicial de la herencia) o los acreedores; el deudor (caso del sindico, del
depositario y del interventor). No lo indica respecto de las delegaciones de ordenar la

sucesién pero sdlo podria ser el difunto, quien ordenar la sucesion.

%3 Digz Picazo vy PONCE DE LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra cit.,
pp. 70 a 72. Dicha tesis segin de la representacion organica resuelve segtin este autor la
dicotomia de otras dos tesis. La teoria del érgano y la teoria de la representacién simple:
En la teorfa del 6rgano se concibe a la persona juridica como un ser con plena capacidad
de obrar que actia por medio de sus miembros u érganos, de tal manera que los actos
realizados por dichos 6rganos dentro del circulo de la competencia de cada uno de ellos
valen o se consideran como actos de la persona juridica de manera que no existe ninguna
intermediacion. Segtn la teoria de la representacién, la persona juridica se piensa como
un ser incapaz de obrar por si mismo, que, a semejanza con lo que ocurre con los demas

incapaces, necesita valerse de un representante legal.
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representacion estrictamente voluntaria. Pero se parece a esta Gltima
en que la determinacién de la persona o personas que han de osten-
tar esta representacion, las facultades del representante y la duracién
de su representacion son obra de la autonomia privada de los inte-

resados, fundadores o miembros de la persona juridica, no de la ley.

Sin embargo, no encaja bien con que el alkar poderoso si se concede en
el propio interés del comisario viudo vy, en general, porque, como vere-
mos,la LDCV habla estrictamente de poder para testar, del fenémeno de

la representacion voluntaria y directa.

III. NUESTRA OPINION SOBRE LA NATURALEZA JURiDICA
DEL COMISARIO EN LA LDCV

En la actualidad hay dos posturas mayoritarias que se han pronunciado
sobre la tipificacién de la sucesion por Comisario en la LDCV. Por un
lado la, denominémosla asi, clasica, patrocinada fundamentalmente por
CELAYA, quien propugna que estamos en presencia de un verdadero po-
der para testar. Por el otro la mas reciente, propuesta por AsUa, quien no
obstante reconoce que la actual regulacion persevera en el poder testato-
rio, propugna la sustitucién de esta figura por la de lo que se denomina

“fiducia sucesoria” o simplemente “fiducia”.

1. La sucesion por comisario como poder para testar

Crrava'** definié en 1972 el testamento por comisario como el otor-
gado por una persona (comisario) a nombre de otra ya fallecida, en vir-

tud del poder que ésta le confirid.

14 CeLava IBARRA, Adrian, El festamento por comisario, obra cit., pp. 736.
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En consecuencia, el fendémeno de la sucesion por comisario es la ordenada
por una persona a nombre de otra ya fallecida en virtud del poder que ésta le
confirié y se integra por dos actos'*: 1°.- el poder sucesorio, que es un acto
del causante o comitente en el que autoriza a otra persona para disponer de
sus bienes tras su muerte (art. 30 LDCV),y 2°.- el acto de atribucion suceso-
ria por cuenta del causante que otorga el comisario designado, haciendo uso
del poder (art. 18 y 43 LDCV). Esta definicion sigue siendo valida conforme
al art. 30 LDCV y de poder testatorio se califica en la E.d.M. de la LDCV'#°,
Y mis todavia, reconoce Asta*” que cuando afirma art. 43.2 LDCV que la
ejecucion del cargo es una “disposicion realizada en nombre” del causante

sin duda reafirma la tradicional visiéon como un poder testatorio.

La Doctrina mas vizcaina, practica del Derecho, alrededor de la AVD/
ZEA sostiene esta misma opinién. Asi URRUTIA!*® para quien el comisario

es un alter ego del causante pues “cuando realiza el testamento o el pacto

5 Cerava IBarRA, Adridn. Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales. Tomo
XXVI, obra cit., pp. 162.

146 E d.M. de la LDCV: “El testamento por comisario que supone una excepcién al
principio general del C° Civil del testamento como acto personalisimo (art. 669 vy art.
670) supone cronoldgicamente dos momentos diferentes: El primero determinado por
la realizacién del testamento por el comitente, en vida de éste, momento en el que éste
designa el comisario o los criterios para su determinacidn,junto con las disposiciones para
su actuacidon como comisario. Este primer momento exige el otorgamiento de testamento
ante notario. El segundo, precisado en uno o varios actos y que puede prolongarse a lo
largo del tiempo, supone la utilizacién del poder testatorio por el comisario, que en
uno o varios actos, como luego veremos, dispone de todo o parte de los bienes a favor
de los sucesores del comitente que pasan a ser, tras este acto, los sucesores efectivos del
comitente, sin perjuicio de la posibilidad de revocar este acto de ejercicio del poder
testatorio en los casos en que la ley lo permite...”.

47 Asta GonzaLez, Clara Isabel. Manual de Derecho Civil Vasco. Obra cit., pp- 362.

48 UrruTia Bapiora, Andrés M* “La sucesién mortis causa en general en la Ley 5/2015,

de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco y los testamentos en particular”. En El derecho civil
vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, obra cit., pp. 324.
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sucesorio del comitente no esta solo representando a este, sino ejercitando
la voluntad de aquel que en base a esa relacion de confianza, otorgd dicha
confianza por escrito a través de un encargo o comision y lo hizo ademas de
una forma mas o menos amplia en funcién de su voluntad y, sobre todo, de

su libertad civil y del principio de delegabilidad”. También un servidor'*’

Igualmente es la postura de la Jurisprudencia y a modo de ejemplo
la SAP de Bizkaia, sec. 5%, 02-05-2018 y la SAP de Bizkaia, sec. 4%, de
29-10-2018 que cita la SAP de Alava, sec. 1%, de 16-11-2016 para la
que tal figura supone “-el mis amplio poder (potere 0soa) para disponer
de la herencia del que primero fallezca, alkar podere 0soa, 0 en expresion
del art. 33 de la recientemente derogada Ley 3/1992, recogiendo una
ancestral denominacion, alkar-poderoso, que no obstante también se ha
entendido de forma diversa como la situacién del viudo con poder de
disponer de la herencia del conyuge premuerto, que la usufructta y es
representante de la misma”. La SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 07-04-2004
“...usando para ello del poder testatorio, lo que esta haciendo es ejer-
citar la confianza que en ella para distribuir sus bienes le confirié su

esposo, como si de ¢l mismo se tratara”.

2. La sucesion por comisario como fiducia sucesoria

En las publicaciones de autores de un sector de la Doctrina en el Pais

2150

Vasco a partir de 1992"°", generalmente docentes de la Universidad del

149 FERNANDEZ DE BIBAO ¥ Paz, Jests Javier. Manual Practico de Derecho Civil Vasco, obra
cit., pp. 166 y FpEz. DE BILBAO, Jests. “Seccidon cuarta de la sucesién por comisario
(articulos 30 a 46)”, en La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 70.

150 . ., L. . . ., .
La introduccién del término “fiducia sucesoria” en relacion a la normativa vasca se
lo debemos a AsUA GoNzALEz, Clara Isabel. La designacién de sucesor a través de tercero, obra

cit., pp. 17 y ss.
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Pais Vasco, es corriente llamar “fiducia sucesoria” a la sucesion por comisa-

rio o usar ambas denominaciones indistintamente!>!.

La critica al entendimiento de la sucesion por comisario como un po-

153 en el

der testatorio que efecttia AsUA'? la resume CAMARA LAPUENTE
sentido que hay dos grados cualitativos de intervencion de un tercero en
la sucesion del causante: aquéllos que rompen con el “personalismo formal”,
que permiten que un tercero distinto del causante otorgue su testamento
0 contrato sucesorio, un auténtico representante que actita con propia vo-
luntad, que son sistemas juridicos minoritarios.Y otros ordenamientos ju-
ridicos que lo prohiben pero admiten un “personalismo material”, de modo
que el causante otorga un instrumento en que reenvia a la voluntad de
otro la toma de decisiones, como la designacion del concreto sucesor, la
fijacion de porciones, etc. Asi, para este grupo de autores, el testamento por
comisario contraviene el personalismo formal y supone un arbitrio ilimi-
tado o escasamente mediatizado, mientras que en los demas tipos de fiducia
sucesoria el arbitrio del que disponen las personas de confianza existe, pero

esta mucho mas restringido al haber fijado el causante un grupo de per-

g RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo I del Derecho Foral al Derecho Civil Vasco”, y

“Capitulo XX. Libertad y fiducia en el Valle de Ayala”. Ambos en Jacinto Gil Rodriguez
(dir.) y Gorka Galicia Aizpurua (coord.). Manual de Derecho Civil Vasco. Atelier Libros,
Barcelona, 2016. ISBN 978-84-16652-24-2, pp. 40 y 417, respectivamente. GALICIA
AizpUrRUA, Gorka Horacio. Legitima y troncalidad. La sucesion forzosa en el Derecho de
Bizkaia, obra cit., pp. 403. ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de
Ayala, obra cit., pp. 139. Aunque ciertamente todos estos autores usan indistintamente la
denominacién “fiduciario” y “comisario”.

152 Asua GonzaLEz, Clara Isabel. “Dos temas de reflexion en torno al “testamento por
comisario” de la Ley de Derecho civil foral del Pais Vasco”. En Area de Derecho civil de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza (coord.), Estudios de Derecho civil
en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2, José M® Bosch editor, Barcelona,
1993. ISBN 84-7698-219-4, pp. 891. Designacion de sucesor a través de tercero, obra cit., pp.
90 y 135 y Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp 365.

153 CAmARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 614 y 615.
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sonas entre las que elegir o distribuir el haber hereditario. El comisario se
subroga en todas la facultades dispositivas y ordenadoras de la sucesion que
tenia el causante y le sustituye conformando con su propia voluntad (del
comisario) el destino de bienes ajenos (del causante); supone una suerte
de “representacidn post mortem” que resulta inadmisible con los principios

personalistas que la mayoria de los ordenamientos sancionan”.

AsUA también introduce la misma idea bajo lo que denomina “principio
de responsabilidad del causante en la ordenacién de su sucesién” del que no po-
dria abdicar ilimitadamente vy, repudiando la concepcidén de la sucesiéon por
comisario como fenémeno representativo del causante, deduce como con-
secuencia (que evitaria los criticos a la figura de la delegacion de la ordena-
ci6n de la sucesidn) que el testador no puede hacer una dejacion absoluta
de responsabilidades a favor del comisario en la ordenaciéon de su sucesion
y, se le exigiria el minimo, de “amén del nombramiento del comisario por
si mismo, serfa el de la designacién del grupo de posibles sucesores” !>,

Tal opinién recibi6 critica rotunda de Gimeno '3

como carente de apo-
yo legal y contraria a la evolucion historica de la figura del comisario. Efec-
tivamente la “fiducia” nos retrotrae a una querencia por la prohibicién de
delegar la voluntad de testar, o, en la duda, reducirla a la menor expresion
posible, eleccion in incertum de incertis propia de las Partidas y las Leyes de

Toro en Castilla pero que fue superada en la Edad Moderna en Bizkaia.

CeLaya'® por su parte entiende que el prejuicio base de la teoria de la

fiducia, que no se puede representar a un muerto, constituye “dogmas no hacen

154 Asua GonzaLez, Clara Isabel. “Dos temas de reflexion en torno al “testamento por

comisario” de la Ley de Derecho civil foral del Pais Vasco”, en Estudios de Derecho civil en

homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2, obra cit., pp. 891.

155 GimENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit. 142.

156 CErava IBARRA, Adrian. Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones Forales, Tomo
XXVI, obra cit., pp. 164.
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avanzar las Ciencias”, que la solucidn tiene clara consolidacién sin dificulta-
des técnicas en Espana vy, sobre todo, a mi entender el argumento central:
“Si cumplimos la voluntad de una persona que no existe cuando se trata de
repartir sus bienes, ;por qué no atenderla cuando dispone que se haga con
ellos lo que decida el comisario?”. Es decir, si camplimos la voluntad a través
de terceros, ora los herederos, ora el albacea, spor qué no permitir la delega-
ci6n aunque la representacion voluntaria en este caso es una ficcion legal, lo
mismo que la representacién organica? En el mismo sentido se postulaba en
su dia ANGULO'®7:“Es incalculable el niimero y la entidad de los actos a que
se aplica que se aplica, para fines realmente atiles, la doctrina de la represen-
tacion, y no por ello se entiende ni se ha entendido nunca que se abdica de
la voluntad propia, que se enajena una de las facultades inherentes a la perso-
nalidad. Esta sencilla consideraci6bn de sano sentido comn, lo demuestra en
mi opinién de un modo indudable: si yo doy poder otro para que haga algo
por mi, 6 posee instrucciones expresas mias, 6 tengo el convencimiento de
que, conociendo el asunto de que se trate tan bien como yo, 6 inspirado por
mi mismo criterio, identificado con mi modo de pensar, hara en su gestion
cuanto yo harfa y en iguales términos y condiciones. ;Hay aqui enajenacion
de voluntad? Antes, por el contrario, al conferir el mandato, yo afirmo una
vez mas mi voluntad propia, puesto que solo bajo el supuesto de que se ha de
obrar como yo obraria lo otorgo y confiero?”. Es mis, no es tan ficcién legal

158

pues el propio DiEz-Picazo > senala casos de subsistencia del apoderamien-

to tras la muerte del poderdante en Derecho comun.

157 AnGuLo Lacuna, Diego. Derecho privado de Vizcaya. Hijos de Reus, Madrid, 1903.

Edicién facsimil en coleccién Clasicos de Derecho Vasco. AVD/ZEA, 2006. ISBN84-
7752-348-7, pp. 191.

138 Diez Picazo v Ponce e LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra
cit., pp. 293 y 294: La subsistencia de la representacion del factor mercantil a pesar de
la muerte del mandante, titular del establecimiento o empresa y el art. 1738 CC que
dispone que lo hecho por el mandatario ignorando la muerte del mandante, es valido y
surte todos sus efectos respecto de los terceros que hayan contratado con él de buena fe.
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3. Balance la situacion

Bien miradas las posiciones no son tan diferentes y, casi, casi, es una
mera cuestiéon terminoldgica que histéricamente no tiene mucho fun-
damento, pues como advierte NUNEZ I[Gresias™?, histéricamente “En la
designacion del comisario, el testador, segtin advierte Carpio, podia em-
plear cualquier nombre (divisor, distributor, dispensator, minister, cabeza-
lero, emansisor, testamentario, albacea, ejecutor o comisario) sin que por
el solo nombre pudiera saberse el tipo de encargo encomendado. Este
encargo sdlo se sabria por los concretos poderes otorgados, pues las leyes
-dice- «sint impositae rebus, et non verbim”.

160 actua-

Hay practica unanimidad en la Doctrina y Jurisprudencia
les en la denominacion “fiducia sucesoria” para las diferentes varieda-
des de delegacion de la facultad de ordenacion sucesoria en el Derecho

interregional espafiol'® y, a la vez, separarla de las figuras de la ejecu-

159 NUNEzZ TGLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 256.

160 Ai la SAP de Zaragoza, sec. 5°, de 26-09-2012

161 Aragon. NUNEZ [GLESIAS, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit, pp. 273 y ss., recopila

diferentes sentencias de la Audiencia Territorial de Zaragoza y del Tribunal Supremo en el
siglo XIX en las que se habla de “testamento por comisario”,“fideicomisarios” o “herederos
fiduciarios”. Segin EscOLAN REMARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del
«pacto al mads viviente» hasta la problematica fiscal moderna, obra cit., pp. 58 y MARTINEZ CORTES,
Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit., pp. 37, el testamento por comisario
era la designacion tradicional de los tratadistas aragoneses. La actual denominacién legal,
segin DELGADO ECHEVERRIA, Jests. Los proyectos de apéndice del Derecho Civil de Aragén (1880-
1925) I. Estudio Preliminar. Institucién «Fernando el Catdlico» y Excma. Diputacién de
Zaragoza, Zaragoza,2006.ISBN 84-7820-831-3, pp. 23,34 y 45) parte del hibrido art.29 del
Apéndice de Derecho Foral de Aragdn (“fiduciario comisario”), el Proyecto de Franco (art.
117 a) le llama “delegacion”, lo mismo que en el art. 59 del Proyecto de Ripollés de 1899.
Y el de Gil Bergés de 1904 habla de “encomendar”. Es la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre
compilacién del Derecho civil de Aragdn la que (art. 110 y ss.) consagra la denominacién
“fiducia sucesoria” que parece ser atribuida a Lacruz (DELGADO ECHEVARRIA, obra cit, pp.
27). Baleares. En Mallorca y Menorca se habla de “distributario” o “heredero distributario”
NUREZ [GLESIAS (obra cit., pp. 328) resefia tal denominacién en la jurisprudencia del Tribunal
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Supremo, anterior a la Compilacion de 1961. En Ibiza y Formentera CERDA GIMENO, José.
Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 2°-A, obra cit.,
pp. 1402; y MERINO HERNANDEZ, José Luis. La fiducia sucesoria en Aragén, obra cit., pp. 62,
rastrean en los protocolos notariales la expresion tradicional “delegacidén sucesoria” frente
a los catalanistas, que quieren ver en “fiducia sucesoria”. CARDONA/LLODRA, “Capitulo 20.
La fiducia sucesoria y el heredero distribuidor en el Derecho Civil Balear”, en Tratado de
Derecho de Sucesiones, obra cit., pp. 842, transcriben escrituras sobre poderes y ratificacién
y adaden que la Compilacién de 1961 fue fiel a dicha prictica, calificindola “delegacion
de facultades” o “clausula de confianza”. Concluye JiMENEZ GALLEGO, Carlos. Derecho Civil
de las Islas Baleares, obra cit., pp. 369, que la reforma de 1990 modificd esta regulacidn,
extrayéndola de la ubicacién sistematica dentro de la regulacién de la sucesion testamentaria,
eliminando la expresion “clausula de confianza”, e introduciendo la expresion “ordenar la
sucesion”. Cataluna. NUNEz IGLESIAS, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 135,
constata que en los siglos XVI y XVII en la zona de Pallars Sobira, el Pirineo catalin y
Andorra la costumbre de confiar a la esposa y a otros parientes la tltima disposicion, a los
que Roca SASTRE y otros denomina respectivamente “clausula de confianza” para el caso
de que el elector sea la esposa, y la de “heredamiento por fiduciario, cuando el elector es
un pariente. Ademas se constata un segundo encargo consistente en atribuir a un tercero la
declaracién y la ejecucidn de la dltima voluntad que se le ha comunicado confidencialmente,
un depositario de la herencia, sin beneficio sobre la misma que por los autores modernos
el nombre de herencia de confianza. Segiin Pozo (del) Carrascosa, Pedro;VAQUER ALoy,
Antoni; Bosca CAPDEVILA, Esteve. Derecho civil de Catalufia. Derecho de sucesiones, obra cit.
pp- 135, 1a regulacién vigente procede del Proyecto de compilacién de 1955 cuyo principal
redactor fue Ramén Marfa Roca Sastre Registrador de la Propiedad en Pallars Sobira, en
cuya capital, Sort, estuvo destinado. Pero la figura no tenia denominacién alguna. Fue Puic
FerRIOL, el autor de la denominacién “institucién de heredero por fiduciario” como el
mismo reconoce en Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios al Codigo
cvil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXVIIL, Vol 1°. EDERSA, Madrid, 1982. ISBN 84-
7130-365-5-84-7130-216-0., pp. 254 y 274). Galicia. Cora GUERRERO, Juan Manuel y GIL
CABALLERO, Maria José. “Del testamento por comisario”. En Derecho de sucesiones de Galicia.
Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de mayo de 1995, obra cit.., pp. 143, afirman que la
sucesiéon por comisario no tiene precedentes en el Derecho Gallego, y hoy en dia lo regula
como “Del testamento por comisario”. Navarra: NUNEz [Gresias, Alvaro. El testamento por
comisario, obra cit., pp. 273, reconoce la ausencia de la figura en la Novisima Recopilacién
de de 1716, por mis que “se pretende su aprobacién en la ley 16, del titulo XIII, libro III”.
Y anade “No obstante, Garcia-Granero ha indicado la existencia de varios documentos de
la segunda mitad del siglo X VI, en el protocolo notarial de Puente la Reina, conteniendo
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cion sucesoria (albaceas, administradores de la herencia, contadores par-
tidores...). A partir de ahi surge la discrepancia sobre la naturaleza ju-
ridica del encargo, entendida como su encuadramiento o tipificacion
dentro de ciertas otras figuras legales, que es el debate a que se reduce
la cuestidon de la naturaleza juridica, generalmente tratando de eludir el
principio mandatum mortedissolvitur (el mandato se extingue por la muer-

te) que aparece formulado como un clisico en Derecho Romano!®?.

163 1a poca trascendencia real de la disquisi-

La propia AsUA reconoce
cién sobre si hay poder testatorio o mera legitimacién indirecta del fidu-
clario para ejercer en nombre propio facultades dispositivas por causa de
muerte sobre el patrimonio del causante: “Bien mirado, y desde el punto
de vista del funcionamiento material y del logro de la finalidad persegui-
da con la institucién denominada «testamento por comisario», no es una
cuestion en absoluto trascendental la determinacién de si efectivamente
existe o no testamentificacion por otro; y ello es asi porque no se pone

en tela de juicio la esencia de la institucion: la posibilidad de encomendar

poderes testatorios (...) El apoderamiento se hace entre conyuges, y para elegir heredero
universal y distribuir los bienes entre los hijos del matrimonio, con plena libertad de
eleccidn, o sefalando las normas a las que deberia sujetarse para efectuar la designacion”.
Es en la Compilaciéon de 1973, ley 151 donde aparece por primera vez la denominacion
“fiduciario-comisario”. Derecho Civil Comun: La figura mas proxima es el art. 831 CC
que carece de tipificacion alguna en cuanto a la figura. Observan FERNANDEZ HIERRO, José
Manuel. “La reforma del derecho de sucesiones por la Ley 41/2003”. En JADO, Boletin de
laAVD/ZEA, AoV —Extraordinario n° 4- Bilbao, junio de 2007. ISSN: 1888-0525, pp. 24;
y Rivas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones comiin y foral, obra cit., pp. 1584, que el
art. 831 CC no emplea las palabras comisario o fiducia sucesoria, como ha sido tradicional
en Derecho foral, el testamento por comisario o fiducia sucesoria, ni le da ninglin nombre

especial a la nueva institucion.

162 SincHEZ CorLapo, Marfa Elena. “La exclusion del principio mandatum morte
dissolvitur en el derecho romano y en la tradicion juridica espanola”. Revista de estudios
historico-juridicos, n® 39. ISSN 0716-5455.Valparaiso agosto 2017, pp. 142.

163 Asa GonzALez, Clara Isabel. Designacion de sucesor a_favor de tercero, obra cit., pp. 51 y ss.
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por parte del causante a otra persona que tras su muerte ordene su suce-
sién. Se trata, sin embargo, de pronunciarse respecto a un tema de dog-
matica juridica, determinando, desde tal perspectiva, si es admisible hablar
no ya sélo de otorgar el testamento de otro, sino de otorgar el testamento

de un muerto —de actuar, en definitiva, en su nombre—".

Por otra parte, como afirma Lacruz!®4, 1a representacién no es un con-
cepto definido por la ley, sino una construccion doctrinal en funcion de
la utilidad que pueda reportar a la practica y a la formacidén del sistema un
concepto mas amplio y general o mas estricto y exigente.Y ciertamente, el
poder tampoco se ajusta perfectamente al fendémeno juridico de la sucesion
por comisario, sefialando como diferencias mis importantes la inexistencia
de responsabilidad del apoderado frente al poderdante, la imposibilidad de
revocacion durante su ejercicio; y que no hay simultaneidad de legitima-

cidén en el ejercicio de las facultades que asume el representante.

Estamos de acuerdo con AsUA, sobre todo si asumimos a las fuentes
originarias donde bebe este sector de la Doctrina, que es el citado La-
CRUZ BERDEJO para quien el fenémeno representativo, incluido el poder,
funciona mediante una integracién de voluntades entre representado y

representante. Efectivamente, este autor!®>

acoge la siguiente definicion
de Diez-P1cazo ' sobre la representacién: “aquélla situacién juridica en
la cual una persona presta a otra su cooperaciéon mediante una gestion de
sus asuntos en relacién con terceras personas”. Es decir, acogera no sélo la

representacion directa, sino también la indirecta, pero, lo mas importante,

164 L acruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. 1. Parte General del Derecho Civil,
vol 3°, obra cit., pp. 295.

105 1 acruz BerDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. I. Parte General del Derecho Civil,
vol 3°, obra cit., pp. 299 vy ss.

160 Dyigz_Picazo v PONCE DE LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra cit.,
pp. 64.
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entiende la representacion en los negocios juridicos conforme a la “teoria
la cooperacion funcional o cualitativa” de PUGLIATTI, para quien en el
negocio representativo concurren la voluntad de representante y repre-
sentado en funcién diversa por naturaleza y por cualidad: el representado
emite el acto de decision (comprar, arrendar), su manifestaciéon volitiva
constituye el elemento formal de la voluntad negocial: el representante
aporta la voluntad de contenido (objeto, condiciones), y el primero no
puede abdicar totalmente del contenido pues, si lo hiciere quedaria vio-
lado el principio fundamental de la autonomia privada, y preterida la idea
del negocio juridico como medio o mecanismo para la autorregulacién
de intereses: el inico que pude autorregular sus intereses es el propio in-
teresado (representado), sea expresando su voluntad previamente, a través

del poder, sea a posteriori, mediante la ratificacion.

Como se ve es el mismo mecanismo que este autor, Lacruz'®7, defiende
para la fiducia: “El testamento en que se nombra comisario o distribuidor
no es un negocio incompleto o imperfecto, sino, mas exactamente, uno
que no basta para la produccion de su efecto -sefialar la direccion del feno-
meno sucesorio y necesita de un elemento integrativo”.Y lo que este autor
denomina autorregulacién es lo que AsUa y PucLiarTt llaman “responsa-
bilidad”.Y en suma, este punto de vita no es muy lejano de la distinciéon

entre acto de apoderamiento y ejercicio del poder que efectudé CELAYA.

La actuacién del fiduciario seria pues de representacién indirecta, la
cual al carecer por definicién de la “contemplatio domini”, de la decla-
racién de actuar en nombre del representado, para ser eficaz requeriria
dos actos (teoria del doble efecto): la contrataciéon por el representante

y la retransmisién de los efectos de dicho contrato por el representante

167 L acruz BERDEJO, José Luis. Derecho de sucesiones. Tomo I, obra cit., pp. 711. Elementos
de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit., pp. 376.
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al representado (BADENAsS CARPIO'®®). Pero ello no tendria lugar en el
caso de la fiducia sucesoria, sino que habria una repercusion directa en
el patrimonio hereditario del causante de los actos del fiduciario. Y a
ello se podria llegar por diferentes y concurrentes vias: Ora porque eso
sucede senaladamente cuando se trate de “cosas propias del mandante”
(art. 1717 pfo.2° CC y Dikz Picazo y Babenas Carrio!'®), lo que seria
obvio al ejercer la “fiducia” sobre los bienes inventariados del “de cuius”.

Ora porque como sefialan JORDANO Barga!”?

y la Jurisprudencia que
cita prima la obligacién nacida del mandato, sin que se pueda oponer
“erga omnes” la titularidad formal del mandatario/fiduciario, por lo que
los terceros quedarian siempre vinculados por el encargo, a salvo los ad-
quirentes a titulo oneroso y de buena fe (cfr. art. 464 CC y 34 LH). Ora

171y ¢l contrato de mandato

porque (Diez-Picazo y LapariaA CALDENTEY
no es de los que valga para adquirir el dominio (art. 609 CC), de modo
que puede haber adquisicion directa por el mandante desde el principio
y que so6lo habria que corregir la inexactitud del registro por mor de lo
ordenado en el art. 38 LH. En suma, podemos hacer eco de las palabras
de Laparia CatpenTEY!”? de que “en el Derecho moderno, el anico
criterio para diferenciar la representacion directa de la mediata es el de la
en nombre ajeno en el primer caso, y en nombre segundo, pues no es ya

decisivo el de la produccion de los efectos en la esfera del representado

168 BapEnas CARPIO, Juan Manuel. Apoderamiento y representacion voluntaria. Aranzadi-
Thomson-Reuters, Cizur Menor, 1998. ISBN 84-8193-992-7, pp. 257 v ss.

169 1~ . . Iys . .
%9 Digz-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado, obra cit., pp.

48.BADENAs CARPIO, Juan Manuel. Apoderamiento y representacion voluntaria, obra cit., pp. 257.

170 JorRDANO BAREA, Juan Bautista. Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria, Anuario de

derecho civil, vol. 36, n® 4, 1983. ISSN 0210-301X, pp. 1436.

1 Digz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado, obra cit.,
pp- 273. Laparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 95.

172 1 Aparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 91.
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o en la del representante, pues no es necesaria la “contemplatio domini”,
caracteristica de la representacion directa, para que dichos efectos recai-

gan inmediatamente sobre la esfera del representado”.

Concluyamos con las palabras de ANGuLo!”?, defensor de la teoria de
la representacion pero que afirma algo que vale para ambas: “En lugar
de enajenacidn en el caso de mandato, sno hay una comunicaci6bn, una

cierta especie de extension a terceras personas de mi voluntad propia?

¢No amplio la esfera de accidon de esa facultad de mi espiritu, puesto

que pongo al servicio de sus voliciones nuevos medios de ejecuciéon?”.

IV. VENTAJAS PRACTICAS DE LA TIPIFICACION DE LA SUCE-
SION POR. COMISARIO COMO PODER TESTATORIO

Por lo tanto, fiducia o poder, como reconoce AsUA, llegamos a casi la
misma solucidn. Pero si partimos del prurito doctrinal de no aceptar que
la delegacion de la facultad de ordenar la sucesién responde al fenémeno
juridico de la representacién, no vale luego rellenar la fiducia por analogia
con la normativa del poder, pues supone abdicar de tal prurito, ser incon-
secuentes. Efectivamente, al final los autores aplican subsidiariamente a la
fiducia las reglas del poder, rompiendo el rigorismo doctrinal. Las ventajas
de concebir la delegacion sucesoria como una funcion por poder volunta-

rio concedido por el causante al comisario son mayores, a saber:

1. Desde el punto de vista de su naturaleza

1.1. El poder sélo habilita (pero no obliga) al representante, para actuar. Le
permite gestionar los asuntos del poderdante (representado), y sefiala los

limites de la actuacion autorizada, pero nada mas;lo que es perfectamen-

173 ANGULO LAGUNA, Diego. Derecho privado de Vizcaya, obra cit., pp. 191.
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te coherente con su libre aceptacién y repudiacion (art. 45.5 LDCV), y
la amplia gama de facultades concedibles art. 30 y 33 LDCV. La fiducia
enlaza con las teorias restrictivas de la facultad de delegar la testamentifi-
cacion, en reducir la eleccion del comisario a la ejecuciéon de un encargo
confidencial que le obliga al comisario en el an y en el modus, un sistema
reducido de eleccion in incertum de certis, o cierto arbitrio o equidad o
una reduccién en los plazos, en la imposibilidad del marco juridico y

doctrinal de desbordar estos limites.

1.2. La innecesariedad de la relacién causal, pues siendo el apoderamiento
un acto unilateral, no contractual, concede una autorizacion para vincular
el patrimonio del causante, sea cual sea el negocio subyacente, que no es
necesario que exista. Mientras que la fiducia hace referencia a instrucciones

reservadas o un cierto canon de justicia o de ausencia de arbitrariedad.

1.3. De ahi derivariamos la imposibilidad de fiscalizar la ejecucién: al residir
la confianza otorgada en el propio poder, las instrucciones del comitente,
si las hubiere, deberan constar necesariamente en el mismo y el comisario
sera libre en lo que no figure en ellas pero respetamos la voluntad del
causante pues serd nulo lo decidido por el delegado en lo que de ellas ex-
cedan. Asimismo, se evitan las instrucciones secretas o las no secretas pero
no formales, aquéllas que se pudiere probar que existiesen, p.¢j. testigos,
documentos privados, grabaciones, etc. Se garantiza asi la eficacia de la
institucién al no tener la ejecucién del comisario otro ambito de com-
paracidn que los citados poderes y no conceptos ambiguos o restrictivos

como el arbitrio debido o la equidad.

2. Desde el punto de vista subjetivo

2.1. Menos problemas de legitimacion del causante en los supuestos de conver-
sion, conflictos moviles interregionales e intertemporales: La conversion de fidu-

clas sucesorias en poderes testatorios es complicada. Particularmente las
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otorgadas conforme al art. 831 CC antes de la entrada en vigor de la
LDCV vy a ejecutar durante la vigencia de la misma. Autores como PINoL y

175 optan por la conversién, entienden que la LDCV

Paramio!”* y ONATE
equipara al fiduciario del art. 831 CC con el comisario de la legislacion
vasca, a tenor de sus art. 33 y D.T* 5% No obstante, la RDGRN de 18-
12-2019 resolvid lo contrario, que conferida la delegacion de la facultad
de mejorar del art. 831 CC a sus reglas habra de atenerse la actuacion de la
fiduciaria y, en consecuencia, habida cuenta que no esti entre sus faculta-
des la de apartar a los legitimarios, ni desheredarlos, ni instituirlos, procede
analizar su actuacién en el supuesto concreto. No hay, en suma conversion
de una figura en la otra. Dicha Resolucion tiene su precedente en la SAP
de Bizkaia, sec. 4%, de 07-04-2009 que igualmente afirma que las facultades
del delegado son las senaladas por el testamento con remision expresa al art.
831 CC en el que no cabe una legitima colectiva y apartamiento. Estoy to-
talmente de acuerdo con estas dos resoluciones citadas por varios motivos:
Bésicamente a partir porque la D.T*.5* de la propia LDCV al conservar la
validez de las delegaciones de la facultad de mejorar y sus actos de ejecu-
cién que eralo que el art. 13 Ley 3/1992 permitia hacer a los vizcainos no

176 esta negando tal conversiéon. Ademas va contra la esencia del

aforados
poder porque supondria ampliar las facultades otorgadas, no por voluntad

del causante, sino por un cambio normativo. La voluntad del causante no

174 prrow OLAETA, Elixabete y PARAMIO JUNQUERA, Nieves. “Disposiciones adicionales.
Disposiciones transitorias. Disposiciones derogatorias y disposicién final”. En Andrés M*
Urrutia (dir./coord.). La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. AVD/ZEA y Dykinson,
Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2., pp. 231.

175 Onate Cuapros, Francisco Javier en su alegaciones recogidas por la RDGRN de

18-12-2019, «BOE» ntim. 63, de 12 de marzo de 2020, pp. 24764.

176 Manzano MALAXECHEVARRIA, Juan Ramoén y URRUTIA BApioLA, Andrés Marifa. “El
nuevo articulo 831 del Cédigo civil y su repercusion en Bizkaia”. JADO, Boletin de la
AVD/ZEA, n° 2,ISSN: 1888-0525, junio de 2004.
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puede ser interpretada por hechos futuros y mucho menos por cambios

normativos futuros'””.

Pero para el problema de si es mejor considerar la sucesion por co-
misario una fiducia o un poder testatorio, cabe decir que es mejor lo
segundo, pues, el poder es voluntario, no hay una representacion organica
conferida que prefigure las facultades a las cuales el causante no puede
sino acogerse, sin mas, quedando su libertad reducida a senalar a favor de
quién y por cuanto tiempo la ejerce. En dicha hipoétesis se podria enten-
der una actualizacién o ampliacién de las facultades orginicas en virtud
del cambio normativo. Como el poder es el que mas amplias facultades
concede al comisario, y como quien puede lo mas puede lo menos, este
menos sera lo que permitan otras normativas mas restrictivas que so-
brevenidamente resulten de aplicacién. Veremos también en el siguiente
parrafo mas argumentos a favor. Pero esta solucién no funcionara al revés
como hemos visto con el régimen intertemporal del art. 831 CC. Es
decir, quien haya otorgado una delegacion sucesoria mas limitada no
podra entender conferida la mis extensa del comisario foral vasco (art.
9.8 y D.T*. 12* CC por remision de la D.T*. 1* LDCV) si adquiriese pos-
teriormente la vecindad civil vasca, entre otros argumentos, porque, en

principio, podra ordenar de nuevo una sucesiéon por comisario.

[ter mas, aunque la Doctrina en general entiende que en dicho su-
puesto art. 9.8 CC salva su validez, sin perjuicio del ajuste legitimario a
la ley que rija dicha sucesion. Sblo parece dudarlo PARRA LUucAN cuando

afirma que “no es seguro que esta conclusién pudiera deducirse de las reglas gene-

177 STS, Sala 1%, de 29-12-1997, la voluntad testamentaria sera la existente en el momento
de otorgar el testamento, sin que pueda acogerse el argumento de que de haber conocido
el testador determinados hechos posteriores al testamento este lo hubiera revocado o
modificado (disposicion sucesiva a favor de la esposa de un primer heredero con expresiéon
de su nombre y apellidos, cuando después del testamento se produjo el divorcio de ésta y el
primer heredero designado). En sentido similar, la SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 01-12-2015.
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rales sobre conflictos de leyes, puesto que el art. 9.8 del Codigo Civil, al no tener
presente la institucion de la fiducia, sélo se cuida de dejar a salvo las disposiciones
hechas en testamento 'y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley personal
del momento de su otorgamiento, aunque sea otra la ley que rija la sucesion”. Es
decir, dicha autora estd pensando que la sucesion fiduciaria no es una
mera forma testamentaria, en lo que lleva razén. Sin embargo, estoy con
la Doctrina mayoritaria por varios motivos: 1°.- Cuando el 9.8 CC (art.
18 LDCV) trata de testamentos y pactos sucesorios se esta refiriendo a
maneras de suceder, es decir, al titulo material de suceder, art. 9.8 CC,
no al formal (regulado en el art. 11 CC/art. 22 LDCV). 2°.- la D.T*1°,
LDCV al remitirse en bloque a las D.T* 2% y 12° produce similar resulta-
do al art. 9.8 CC como acabamos de ver sobre la subsistencia del poder
testatorio del poder testatorio. 3°.- Si, como defendemos, nos fijamos en
que estamos en presencia de un verdadero poder testatorio validamente
otorgado, lo cual s6lo es posible por testamento o pacto sucesorio (art. 31
LDCV), la validez de dichos testamentos o pactos sucesorios ha de apre-
ciarse en el momento de otorgamiento (art. 11 CC), si bien su ejecucion
debera ajustarse al régimen legitimario que corresponda consecuencia
de, no sélo de la proposicion segunda del art. 9.8 CC, sino, si omitiéramos
este precepto, de la propia imperatividad de las legitimas que se deriva de
su proposicién primera.Y en tal caso la solucién de dicho precepto es va-
lida aunque ciertamente no estemos en presencia de una mera forma tes-
tamentaria (art. 22 LDCV) sino un modo de delacién (art. 17.2 LDCV).
Asimismo, Por fin,la D.T.2*. un argumento analogico a la subsistencia del
poder testatorio muy similar a lo que acabamos de decir, que los poderes
para testar validos con arreglo a la normativa anterior (cambiese conflicto
intertemporal de normas por conflicto mévil territorial) seguiran siendo
licitos, y produciran su efecto, su revocacién o modificaciéon o de sus
clausulas no puede tener lugar con la nueva legislacion, ha de optarse por

testar con arreglo a la misma.
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2.2. Problema de capacidad del comisario: Si el fiduciario actiia en su propio
nombre, precisaria la capacidad precisa para otorgar el acto de ordenacion sucesoria
en el mismo momento de apertura de la sucesién. Por la misma razén, cuando el
representante no es capaz para el acto para el cual se le apodera, el poder es
inttil, pero no nulo ni impugnable, y desde luego vale para respaldar los ac-
tos que realice aquél una vez adquirida la capacidad, lo que es consecuente
con el art. 32.1 LDCV que establece que ha de tener la capacidad necesaria
para el acto a realizar en el momento en que ejercite el poder sucesorio
e incluso con la repesca del art. 44 LDCV. Por el contrario, el art. 440.1
CDFAragoén, paradigma de la fiducia, determina que el fiduciario habra de
ser mayor de edad y tener plena capacidad de obrar en el momento del
fallecimiento del causante, lo que determinaria la ineficacia de su llama-
miento (art. 462 CDFAragon) y si es el inico la extincion de la fiducia (art.

463 CDFAragon) pero es consecuente con actuar en su propio nombre.

2.3. Problema de legitimacion del comisario. Que el apoderado podra usar
todos los instrumentos de ordenaci