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BOLETIN DE LA
ACADEMIA VASCA
DE DERECHO

Nota de la Junta Directiva Provisional

Convencidos de que el Boletin ha de ser una pieza impor-
tante en el funcionamiento de la Academia, hemos reunido los
trabajos ofrecidos por varios socios para elaborar el nimero uno
de esta publicaciéon. Anteriormente se publicé el nimero 0, que
sirvi6 para ofrecer un saludo a todos los socios y dar a conocer
los Estatutos recién aprobados. La puesta en marcha de la
Asociacion nos ha obligado a muchas gestiones que impedian ini-
ciar otras actividades, pero tenemos la esperanza de que, una vez
constituida la primera Junta Directiva reglamentaria se designara
un Consejo de redaccion que puede dar forma definitiva a este
organo de difusion.

Es seguro que esta publicacion puede ser mejorada, pero
la Junta Directiva estima que la puesta en marcha del Boletin debe
ser iniciada inmediatamente, para destacar la idea de que su sali-
da al publico constituye un compromiso para nuestras actividades
futuras.

Agradecemos la colaboracion de los autores de los diver-
sos trabajos.



LA COMISION ARBITRAL

Institucion complicada, donde las haya, dado el principio de uni-
dad jurisdiccional y la competencia exclusiva del Estado en materia de
administracién de justicia (articulos 17.5 y 149.1.5%, ambos de la
Constitucion'), con la consiguiente reducciéon de posibilidades le fiscali-
zaciéon jurisdiccional que hace el Estatuto de Autonomia® a leyes del
Parlamento Vasco, sometidas al control del Tribunal Constitucional, y
restantes actos de los 6rganos ejecutivos y administrativos susceptibles
de recurso ante la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (articulo 38,
aptdos. 1 y 3). Parece, por tanto, al menos a primera vista, que no hay
posibilidad en el ordenamiento juridico para una actividad de control de
legalidad, cuyo resultado decisorio no sea un dictamen constitucional ni
una sentencia de la jurisdiccién mencionada, sino otra clase de decision
jurisdiccional inapelable. De aqui que el articulo 39 de este ultimo
Cuerpo legal que crea la Instituciéon, sea de redaccién sumamente cau-
telosa y escueta y se preste a interpretaciones variadas acerca de la ratu-
raleza y alcance del instituto.

La verdad es que antes y después de la publicacion de la Ley del
Parlamento Vasco 13/1994, de 30 de junio®, que desarrolla el precep-
to estatutario, ha habido opiniones diversas de los juristas .

Antes de la publicaciéon de la ley mencionada, algunos autores
se limitaban a dar cuenta de la existencia de la norma creadora de la
Comision® y otros a destacar ciertas dificultades constitucionales que sus-
cita el 6rgano, pero sin abordar el estudio del mismo®.

Hay una corriente de opinién que piensa que, entre otras dificul-
tades, la naturaleza jurisdiccional es dificilmente compatible con los arts.
117.5y 149.1.52 CE. Se inclina, en consecuencia, por ver en la Comision
Arbitral un 6rgano de caracter administrativo®. Esta opinién se sigue man-
teniendo por algunos después de la publicacién de la LVCA, fundéandola

1 En adelante la citamos como CE.

2 En adelante lo citamos como EAV.

3 En adelante la citamos como LVCA.

4 Martinez Esteruelas, Cruz; Diez Moreno, Fernando; v Serna Masia, José.-
Estudios Juridicos sobre el Estatuto Vasco, p. 81. Madrid 1980.

5 Es el caso de Muiioz Machado, Santiago, Derecho Publico de las Comunidades
Auténomas, Vol. II, pags. 389-390, Civitas, Madrid, 1984.

6 Fernandez, Tomas-Ramén.- Los Derechos Histoéricos de los Territorios Forales, pags.
176-179, Civitas, Madrid 1985.
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en una pluralidad de razones que les lleva, ademaés, a dudar de la cons-
titucionalidad de la misma en algunos aspectos’

Con anterioridad a la publicaciéon de la ley mencionada, algiin
autor habfa considerado que, dentro de la CE, el Organo puede tener
naturaleza administrativa o jurisdiccional, siendo més acorde con el sen-
tido de la norma la solucién jurisdiccional®. Entendia que se trata de un
organo estatutario que, si bien "no forma parte del Poder Judicial",
"desempenia con explicita cobertura en el bloque de constitucionalidad
(Disposicion Adicional primera de la Constitucion y art. 39 EAPV)" una
funcion que "es sustancialmente idéntica a la funciéon jurisdiccional™
Después de publicada la ley considera el mismo autor que el cometido
de la Comision Arbitral es anélogo al jurisdiccional y que, por tanto, "ha
de funcionar como si de un Tribunal de Justicia se tratara"*’. Dentro de
esta linea se encuentran también los que, sin llegar a atribuir a la
Comisién caracter abiertamente jurisdiccional, consideran que desarrolla
"una funcién con caracteres jurisdiccionales". Este grupo de opiniones
nos presenta, por tanto, un érgano que, sin formar parte del Poder
Judicial, ostenta funciones semejantes al ejercicio de la jurisdiccion.

En el periodo que precedi6 a la publicacién de la ley reguladora
de la Comisién, hubo también quien opinaba, que la disyuntiva entre
6rgano administrativo y 6rgano jurisdiccional no es correcta. La
Comisién seria un 6rgano arbitral, cuyos laudos son definitivos e inape-
lables'. En nuestra opinién, si tenemos en cuenta que con arreglo a la

7 Garcia Herrera, Miguel Angel, y Lépez Basaguren, Alberto.- Problemas en torno a
los efectos de las decisiones de la Comision Arbitral. Revista Vasca de Administracion
Publica (en adelante RVAP), enero-abril 1995, pp. 143ss., en particularpp. 143-152ypp.
168-180.

8 Leguina Villa, Jesus.- Los territorios historicos vascos: poderes normativos y conflic-
tos de competencia. Revista de Derecho Constitucional (en adelante REDC), n°® 3, 1981.
Cit. por Fernandez, Toméas-Ramén, en Los Derechos Histéricos de los Territorios Forales,
pp. 172-173.

9 Leguina Villa, Jesus.- ob. cit. Cit. por Garcia Ureta. Agustin. La Comisién Arbitral del
Pais Vasco. Régimen Juridico y Resoluciones (1999-2002), Instituto Vasco de
Administracion Publica (en adelante IVAP). Onati 2003, pp. 25-26.

10 Leguina Villa, Jests.- La ley 13/1994, de 30 de junio, reguladora de la Comisién
Arbitral y el art. 39 del Estatuto Vasco. RVAP, n° 41, enero-abril 1995, p. 260.

11 Balza Agullera, Javier.- La naturaleza juridica de las Comisiones Arbitrales ( El arti-
culo 39 del estatuto de Autonomia del Pais Vasco). RVAP, 1985. Cit. por Garcia Ureta,
Agustin, ob. cit., p. 23.

12 Ureta, J.C.-La superacién arbitral de conflictos (Comisiones Arbitrales). Primeras
Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomla del Pais Vasco. IVAP, Onati 1983. Cit. Por

Garcia Ureta, ob. cit., pp. 24-25.



Ley 36/1988, de 5 de diciembre, reguladora de los arbitrajes de dere-
cho privado, el arbitraje puede ser de equidad o de derecho®, que .los
laudos s6lo son apelables ante los érganos jurisdiccionales por motivos
tasados y muy escasos* y que, finalmente y por afiadidura, es muy rara
la sentencia de jueces de grado inferior que, por no ser apelable, sea
definitiva, hemos de reconocer que la funcién arbitral, cuando se ejerce
con arreglo a derecho, es una actuacion de corte jurisdiccional y, en todo
caso, de resultado dificilmente apelable. Calificar, pues, a la Comisién de
organo arbitral, siguiendo su denominacién estatutaria, nos situaria en el
terreno de la funcién jurisdiccional o, al menos, en sus aledafios limitro-
fes, sin perjuicio de los matices que pueden distinguir la funcién jurisdic-
cional de la arbitral, y ambas de la que ejerce la Comision.

La LVCA v la disposicion adicional primera, aptdo. 2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la dJurisdiccion Contencioso-
Administrativa’®, constituyen hasta el momento el tnico desarrollo del
art. 39 EAV. La regulaciéon que establecen, asume con toda claridad, a
mi juicio, la funcion jurisdiccional del Organo. Asi, la Comisién es un
6rgano autbnomo organica y funcionalmente para garantizar su objeti-
vidad e independencia®, se halla integrada por juristas’’ y éstos no
ostentan representacion de las instituciones que los designan, sino que
en su funcién son independientes de las mismas, estando Unicamente
sujetos al ordenamiento juridico®®. E1 Organo ha de fallar con arreglo a
derecho, es decir, al Estatuto de Autonomia, a la Ley del Parlamento
Vasco 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos
Forales de sus Territorios Historicos' vy, en general, a la legislacion en
vigor que delimite las competencias entre dichas Instituciones y Orga-
nos®. Por dltimo, la LJCA vy la LVCA declaran expresamente que el
conocimiento de las decisiones o resoluciones de la Comisiéon Arbitral no
corresponde a dicha Jurisdicciéon?!

13 Art. 4.1.

14 Art. 45.

15 En adelante LJCA.

16 LVCA, art. 3.

17 lbid.,arts.6 y 8.1.

18 ibid., art. 9-1.

19 Conocida desde el principio como LTH.

20 LVCA, arts. 54 y 68.3.

21 LJCA, Disp. adicional primera, aptdo. 2, ya citada, y LVCA, Disposicién adi-
cional 1.



No vamos a entrar en el examen de la naturaleza de la Institucion y de
las distintas razones -unas mas fundadas y otras no tanto- que cada autor
esgrime en apoyo de sus opiniones. Una exposicién detallada de estas
posiciones se ofrece en la obra de Garcia Ureta®. Baste apuntar un par
de observaciones. En primer lugar, tal vez las leyes organicas de delega-
cion® ofrezcan una via para explorar el fundamento constitucional de la
Comisién, dada la condicion de ley orgénica del EAV. La idea tropeza-
rfa con opiniones como la de Lasagabaster Herrarte que considera que
los Estatutos no pueden identificarse con las leyes de delegacion, porque
"estan dotados de una especial rigidez”, superior a la prevista constitu-
cionalmente para éstas Ultimas®*. En segundo término, no puede per-
derse de vista que las Diputaciones Forales, si no fuere por la posibilidad
de acudir a la Comisién Arbitral, se encontrarian en la méas absoluta
indefension frente a un proyecto o proposicién de ley en tramitacién en
el Parlamento Vasco que conculque las competencias que les corres-
ponden con arreglo al EAV, a la LTH o, en su caso, a otras disposicio-
nes legales. La explicacién de esa indefension se halla, a nuestro enten-
der, en lo siguiente: No existe la menor prevision constitucional, estatu-
taria o legal que otorgue a estas Instituciones legitimacién para interpo-
ner un conflicto de competencia ante el Tribunal Constitucional. Este
procedimiento seria la posibilidad méas inmediata de defender sus com-
petencias teniendo en cuenta que un proyecto o proposicién de ley ini-
cia una tramitacién que puede desembocar en una norma legal, cuyo
control, conforme al EAV, sélo corresponde, segin lo indicado al prin-
cipio de este trabajo, al Tribunal mencionado. Tampoco les cabe recur-
so de amparo, porque un conflicto competencial es ajeno a la violacién
de derechos fundamentales y, como tiene declarado el propio Tribunal
Constitucional, dicho recurso es inviable si "no pretende...reparar la vul-
neracién de un derecho fundamental propio...ni la vulneraciéon de dere-
chos fundamentales ajenos..."?. Finalmente el acceso al recurso conten-
cioso-administrativo estd cerrado, porque, con arreglo a lo también
dicho maés arriba, lacompetencia de los Jueces y Tribunales corres-
pondientes no alcanza al enjuiciamiento del ajuste de las leyes del
Parlamento vasco al ordenamiento juridico. Sin Comisién Arbitral las
Diputaciones Forales carecen, por tanto, de medios para defender la

22 Garcia Ureta, Agustin.- Ob. cit.

23 Art. 150.2 CE.

24 Lasgabaster Herrarte, Ifiaki.- El sistema competencial en el Estatuto de Autonomia,
pp. 27-28. IVAP, Onati 1989.

25 STC 260/1988, de 22 de diciembre. Fj. 5. Boletin de Jurisprudencia Constitucional
(en adelante BJC), n° 93, p. 98.



integridad de sus competencias, mientras que el Gobierno Vasco siempre
esta facultado para impugnar Normas Forales mediante el recurso conten-
cioso-administrativo. Tiene, pues, razon Leguina Villa cuando dice: que la
negativa a extender la competencia de la Comisién Arbitral a los proyectos
y proposiciones de ley del Parlamento Vasco "podia producir una ruptura
del equilibrio institucional dentro de la Comunidad Auténoma"*

Tras esta introduccién y hechas las anteriores observaciones,
conviene aclarar que este trabajo no pretende exponer todo el conteni-
do de la LVCA, ni, en principio, analizar soluciones dadas a ciertos pro-
blemas por la propia Comisién, aun cuando en algin momento apele-
mos a ellas. La obra de Garcia Ureta que hemos citado, realiza ese
cometido suficientemente. Esta reflexién sélo aspira a la exposicion de
algunas dificultades que presenta el texto de la ley citada para el funcio-
namiento regular v fluido del Organo, asi como sugerir algunas solucio-
nes que podrian contribuir a eliminarlas o, al menos, paliarlas. Nuestro
objetivo es, pues, preferentemente préactico.

Estructura de la Comision Arbitral. Las Secciones
Territoriales, ;6rganos superfluos?

Vamos a describir la regulacion legal de la Institucion en cuanto
a las lineas generales de su estructura, con objeto de razonar el desa-
cierto que, a nuestro juicio, implica la configuracion del Organo en
Pleno y Secciones Territoriales. Estas reciben su denominacion del
correspondiente Territorio Histérico”. Hay, pues, una Seccién
Territorial de Araba, otra de Bizkaia y otra de Guiptzcoa.

Antes de entrar en el examen de la cuestiéon, conviene decir
también dos palabras acerca de la composiciéon personal del Organo y
de su competencia

En lo que se refiere a la composicion personal, el Organo esta
integrado por un Presidente, que es el del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, y seis vocales®. Cada Territorio designa una persona y
el Gobierno designa tres®®. Los miembros se distribuyen en las
Secciones, cada una de las cuales consta del miembro desiguado por la

26 Ob. cit. en nota 10, p. 258.

27 LVCA. arts. 16 y 19.

28 EAV, art. 39, y LVCA, arts. 5y 6.
29 LVCA, art. 7.1.



Diputacién Foral correspondiente y del miembro adscrito a la misma por
el Gobierno®. E1 Pleno esta integrado por todos los miembros de la
Comisién® y el Presidente forma parte del Pleno y de todas las
Secciones®.

La competencia es conocida. Se contrae a la resolucién de dos
tipos de confrontaciones: unas, las cuestiones que sobre la titularidad de
competencias autonémicas o forales le planteen sea el Parlamento, sea
el Gobierno frente a proyectos o proposiciones de norma foral que se
tramiten por las Juntas Generales o, a su vez, bien las Diputaciones
Forales, bien las Juntas Generales frente a la tramitaciéon de los mismos
instrumentos en el Parlamento; otras, las confrontaciones competencia-
les entre el Gobierno vy las Diputaciones Forales. Las primeras se llaman
en la ley cuestiones de competencia y las segundas conflictos de com-
petencia. Estos tltimos pueden ser positivos o negativos®.

De las cuestiones de competencia conoce el Pleno*. De los con-
flictos conoce, en principio, la Seccion Territorial correspondiente a la
Diputacién Foral que sea parte en el litigio®, ya que en la ley se supo-
ne, con fundamento en este punto, que el conflicto se puede plantear
por una Diputaciéon Foral, o surge como consecuencia de actuaciones
de una Diputacién Foral, o bien brota de inhibiciones de una o frente
a una Diputacién Foral®®.

Para examinar el acierto o desacierto de esta regulacion deben
tenerse en cuenta vanas premisas.

La primera consiste en que el elenco competencial es idéntico
para las tres Diputaciones Forales vy, en sentido inverso, las Instituciones
comunes tienen las mismas competencias respecto de cada una de aqué-
llas. No se trata de organizaciones politicas que hayan pactado o elegi-
do un sistema competencial especifico para cada una. Toda la distribu-
ci6én de competencias nace por el momento de algunos articulos del
EAV* y del texto de la LTH, vy, en general, la configuracién estatutaria

30 Ibid. art. 19.

31 Ibid. art. 18.

32 Ibid. arts. 17.by 19.2.

33 Ibid. arts. 1, 2, 44, 60 y 63.

34 lbid. art. 1 8-ay 44.

35 Ibid. art. 19-4.

36 Ibid. art. 58 y 63.

37 Art. 10, aptdos. 1, 3, 34, y arts. 37 y 41.



de la Comunidad Auténoma carece de la menor prevision que permita
imaginar la posibilidad juridica de que a alguno de los Territorios
Histéricos se le de un tratamiento diferente del comtn para los otros
dos. Siendo esto asi, puede suponerse ya desde un principio que cual-
quier actuacién, sea del Parlamento o del Gobierno, sea de una Juntas
Generales o de una Diputacién Foral que incida en el reparto de com-
petencias, ha de afectar necesariamente a las tres Diputaciones. Por lo
tanto, en el caso de que cualquiera de estos Entes invadiere competen-
cias ajenas, o se considerare invadido en las suyas, la solucién juridica ha
de ser la misma para todas las "partes" posibles en el procedimiento,
sean o no autoras del acto, hayan reaccionado o no frente a la invasién,
y tanto si después hubieren comparecido, como si hubieren permaneci-
do al margen del procedimiento.

Lo anterior implica otra premisa, ésta de orden procesal, que
también debe tenerse en cuenta. Dispone la LVCA que, una vez admiti-
dos a tramite la cuestiéon o el conflicto, la Comisidon Arbitral lo comuni-
cara a las demas "instituciones legitimadas" por si estiman oportuno
intervenir como parte en el procedimiento®. La pregunta que surge de
inmediato es qué instituciones pueden entenderse legitimadas.
Descartada la consideraciéon del Gobierno o del Parlamento, que inter-
vendran siempre por necesidad, ya como actores, ya como demandados
segun que se trate de conflicto o cuestiébn de competencia respectiva-
mente, es consecuencia de lo expuesto en el parrafo precedente, que
sea cual fuere la Institucién Foral que hubiere dado lugar a la confronta-
cion, todas ellas pueden considerarse legitimadas, dado que todas tienen
las mismas competencias. Asi pues, la comunicacién se hara, en princi-
pio, a todas las Juntas Generales, si se trata de una cuestién de compe-
tencia, y a todas las Diputaciones, cuando se trate de un conflicto. Puede
darse la circunstancia de que una cuestién de competencia afecte tam-
bién a derechos de las Diputaciones Forales, en cuyo caso, se les hara
igualmente la comunicacién. Finalmente la LVCA dispone que se dé
también traslado del escrito de iniciacién del procedimiento al autor del
proyecto o de la proposicion de ley o norma foral®, por lo que, ademés
de las Instituciones hasta aqui mencionadas, pueden estar también legi-
timados uno o varios grupos de las Camaras que, en su caso, hayan pre-
sentado la proposicion.

La Comisién Arbitral ha funcionado sobre la base de ambas pre-
misas. Puede verse la Resolucion 1/03, de 24 de febrero, dictada en el

38 Ibid. art. 30.1. Vid. También, en cuanto a la admisién a tramite, arts. 27 a 29 LVCA.
39 Ibid. art. 50-2.

10



conflicto positivo de competencia promovido contra un decreto foral del
Consejo de Diputados de la Diputacion de Alava: se hace la comunica-
cién mencionada a las otras dos Diputaciones que comparecen como
partes*. Un caso en el que comparecen también algunas Diputaciones
se da en una de las cuestiones de competencia enjuiciadas por la
Comisién. Nos referimos a la Decision de 13 de noviembre de 2000,
dictada en la cuestibn de competencia 1/2000, promovida por el
Gobierno Vasco contra ciertos articulos de una proposicion de norma
foral de las Juntas Generales de Guipuzcoa: comparecen en ella las
Juntas Generales de Guiptzcoa, no comparecen las restantes Juntas
Generales, pero si las Diputaciones de Guiptizcoa y Bizkaia, como con-
secuencia de la comunicaciéon prevista en el articulo 30.1 LVCA*.

Las cuestiones de competencia no ofrecen ningiin motivo de
reflexion sobre la necesidad o superfluidad de las Secciones Territoriales,
puesto que son, como hemos indicado, competencia exclusiva del
Pleno. El problema surge en relacion con los conflictos de competencia
que no tienen por qué plantearse por las tres Diputaciones o frente a
todas ellas y que, de ordinario, se iniciaran sélo por una o frente a una
Diputacién. En tal caso, el Presidente convocara a la Seccion Territorial
correspondiente®?, a la que compete examinar su propia competencia e
iniciar el proceso de comunicaciones que hemos descrito en los parrafos
anteriores*. Pero si, como consecuencia de la comunicacién compare-
ciere més de una Diputacion, se incorporaran a la tramitaciéon y resolu-
cién del asunto la Seccién o Secciones Territoriales correspondientes a
la Diputacién o Diputaciones que hayan accedido al proceso por esta
via. Tal incorporaciéon implica una alteracién del 6rgano inicialmente
competente que ahora quedara constituido por mas de una Seccién y
que, en el caso de comparecer las tres Diputaciones, se convertira en el
Pleno de la Comision®.

La alteracion del Organo inicial puede plantear una cuestion de
discrepancia basica: es posible que los miembros de la Seccion o
Secciones incorporadas tengan un criterio diferente sobre las causas de

38 Ibid. art. 30.1. Vid. También, en cuanto a la admision a trémite, arts. 27 a 29 LVCA.
39 Ibid. art. 50-2.

40 B.O.P.V. n° 71, de 9 de abril de 2003, pag. 6295 (antecedente de hecho 5).

41 B.O.P.V. (antecedentes IV y V).

42 LVCA, art. 26.3.

43 Ibid. arts. 27, 28 y 30. 1.

44 Tbid. art. 30, aptdos. 2y 3.
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inadmision de la pretension. El argumento de que la modificacion del
Organo se produce también en los casos de acumulacion® carece de
fundamento, porque es falaz: la mera acumulacion no implica riesgo de
diferencia de criterios de inadmisién, puesto que lo 16gico es que se con-
trasten los criterios admisién de cada Seccién al decidir la acumulacion,
va que ésta ha de acordarse de forma conjunta por las Secciones que
estuvieren conociendo de cada asunto*. Se puede objetar, en cambio,
que esa diferencia de criterios es irrelevante, puesto que la ley sélo preve
la inadmisién por unanimidad® v, al no disponer soluciones para el caso
de discrepancia, debe entenderse que en tales situaciones es preceptiva
la admisién. Hay que aclarar, sin embargo, que no toda inadmisién ha
de acordarse por unanimidad. La ley no la exige para decidir la propia
competencia del Organo, ni en los casos de defectos subsanables o
insubsanables®®. Por lo tanto, acordada la admisién por la Secciéon que
inicia las actuaciones, el procedimiento seguird su curso inexorablemen-
te, aun cuando el criterio de la Seccién o Secciones incorporadas sea
contrario a dicha decision.

También debe contarse con el hecho de que no deja de ser incé-
moda la situacion de los miembros de las Secciones que se incorporan
al procedimiento como consecuencia de las comunicaciones: se encuen-
tran, por una parte, con una decisién de admisién ya adoptada, sin que
ellos hayan podido razonar el propio criterio en caso de que fuere
opuesto a la misma, mientras que, por otra parte, la ley no les concede
siquiera el expediente del voto particular, ya que sélo prevé tal férmula
para el caso de discrepar del fallo final*. Ello sin contar con que en un
campo, como el de la admisién o inadmisién a tramite, tan delicado en
el caso de la Comisién Arbitral, cuya competencia se sittia en los aleda-
fios de la esfera competencial de la dJurisdiccion Contencioso-
Administrativa, las garantias de acierto deben extremarse. Y, en princi-
pio, tiene mucha méas garantia, sin duda, un acuerdo tomado por un
Pleno, compuesto por siete personas, que el adoptado por una Secciéon
en la que sélo toman parte tres.

Frente a esos inconvenientes puede esgrimirse a favor de las
Secciones Territoriales un argumento derivado de la dificultad que supo

45 Ibid. art. 31.2.

46 Ibid. también art. 31.2.
47 Tbid. art. 28 ya citado.
48 Vid. arts. 27 y 29.

49 Ibid. art. 37.1.
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nen el caracter improrrogable de los plazos y su computo en dias natu-
rales, unida, de un lado, a la exigencia de paridad que, ademaés de venir
impuesta por el texto del art. 39 EAV, se subraya claramente en la ley,
y, de otro, al hecho de que ésta no prevé suplentes a los miembros de
la Comision. Haremos alguna referencia a estos obstaculos, al examinar
las cuestiones correspondientes: plazos, paridad y ausencia de suplentes.
Aqui queremos decir Gnicamente que la prevision de tres Secciones
puede fundamentarse en la intencién de procurar mas agilidad al fun-
cionamiento de la Comision: es mas facil convocar a tres personas que
a siete que, ademas carecen de suplentes, y, en caso de pluralidad de
asuntos, tener varios 6rganos para que unos resuelvan determinadas
pretensiones y otros otras, en vez de que haya de establecerse una suce-
sién temporal para el estudio y fallo de las mismas. Todo ello facilita apa-
rentemente el cumplimiento de unos plazos muy apretados y hace que
la paridad presente menos dificultad. Sin embargo, el argumento carece
de realismo: esa flexibilidad s6lo se da en el primer momento; tan pron-
to como se producen las comunicaciones, lo normal sera que hayan de
funcionar cuando menos dos Secciones y probablemente el Pleno. Con
lo cual, en vez de resolverse las dificultades originarias, vuelven a surgir
y se complican con las que brotan de la alteraciéon del 6rgano inicial.

Las Secciones Territoriales resultan también superfluas desde el
punto de vista del alcance sustantivo de los fallos de la Comisién
Arbitral. La ley dispone con caracter general que la resoluciéon de un
conflicto de competencia declarara a quién corresponde la competen-
cia®. y respecto de los conflictos positivos de competencia afnade que
el 6rgano del que provenga la disposiciéon o el acto viciado debera dero-
garlo o anularlo®. Es claro que esta Ultima intimacion soélo afectara a la
Diputacién Foral autora del acto o de la disposiciéon, lo cual pareceria
justificar la competencia de la Seccién Territorial correspondiente. Pero
lo verdaderamente importante y consustancial con la competencia de la
Comisién Arbitral es la declaracién de quién es el titular de la compe-
tencia o competencias en discusion. Y, teniendo en cuenta la identidad
del bloque competencial de las instituciones comunes, asi como la del
de todas las forales, esa declaracion extiende su efecto a todas ellas en
cuanto a la competencia o competencias objeto del fallo. Y esto des-
borda ampliamente el &mbito de una sola Seccién, para desembocar en
la esfera del Pleno.

50 Ibid. art. 68.1.
51 Ibid. art. 68.2.

13



Como confirmacién de cuanto precede esta el hecho de que
todos los conflictos de competencia resueltos por la Comision Arbitral
hasta ahora, todos ellos conflictos positivos, han sido enjuiciados v falla-
dos por el Pleno®.

Por todo ello, entendemos que la estructuracién orgéanica de la
Comisién en Pleno y Secciones Territoriales deberia corregirse, elimi-
nando las Secciones y reduciendo la estructura de la Comision al Pleno
del Organo.

El principio de paridad

El Estatuto de Autonomia dice que la Comisién Arbitral estara
formada, ademas de por su Presidente -el del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco- por un nimero de representantes igual de la
Comunidad Auténoma y de los Territorios Histéricos™. Es decir, que,
como hemos dicho anteriormente, hay tres representantes de las
Instituciones comunes y uno por cada Diputaciéon Foral. E1 nombra-
miento de los tres primeros corresponde al Gobierno y el de los otros
tres a cada una de las Diputaciones. La expresion "nimero igual” ha
dado lugar a la idea de composicién paritaria.

La LVCA insiste en esta idea de la paridad de forma ostensible,
cuando trata de resolver la situacién en que la falta de algiin miembro por
enfermedad, suspensién, ausencia continuada, recusaciéon o abstencion dé

50 Ibid. art. 68.1.

51 Ibid. art. 68.2.

52 Vid. Res. 1/1999, 26.10 (B.O.P.V. 24.11.99, n° 225, pag. 19399ss); Res. 2/01,
11.12 (B.O.P.V,, 7.03.02, n° 47, pag. 4185ss.); Res. 1/02, 20.07 (B.O.P.V. 6.09.02,
n° 169, pag. 15995ss); Res. 26.12.02 en incidente de nulidad de actuaciones (B.O.P.V.
6.02.03, n° 25, pag. 1714ss); y Res. 1/03, 24.02 (B.O.P.V. 9.04.03, n°® 71, pag.
6295ss). No entramos en la cuestion que plantea Garcia Ureta sobre si las Secciones
Territoriales y el Pleno son o no é6rganos distintos (ob. cit., pp. 65-66). De hecho la
Comisién sélo ha funcionado con los miembros de las tres Secciones y ha considerado que
la incorporacién de las mismas es simplemente el Pleno. Por tanto, en el caso, a nuestro
juicio irreal, de que se resolviere algin asunto mediante la incorporacién de una soéla
Seccién a la inicial, daria como resultado un solo 6rgano. Es lo que parece razonable
entender cuando la ley dice que, en tales casos, deberan actuar conjuntamente (LVCA, art.
30.3). Otra cosa seria aumentar la dificultad de funcionamiento y de confusién hasta limi-
tes intolerables, como, por lo demaés, parecen querer reflejar las reflexiones de Garcia
Ureta mencionadas.

53 EAV, art. 39.
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lugar a que haya algiin miembro maéas de las Diputaciones que del
Gobierno o viceversa®. En tales situaciones, el Pleno o la Seccion
Territorial correspondiente, no podrian tomar acuerdos, puesto que la
ley exige a tal efecto que estén presentes todos los miembros del 6rga-
no del que se trate®. En realidad, esta tltima previsién es una conse-
cuencia y un refuerzo de la idea de paridad: tan pronto como falta un
miembro, no puede haber paridad en el Pleno; tampoco, al parecer, en
la Seccién Territorial a la que afectare esa falta.

Dos remedios articula la ley para esta situacién. Por una parte,
autoriza al Presidente para que propooga al Pleno la adopcién de cuan-
tas medidas sean precisas®. Por otra, le faculta para requerir a la
Institucién que hubiere designado al miembro ausente, a fin de que o
bien desigue a otro miembro de la Comisién para que sustituya a aquél,
o bien nombre un suplente por el tiempo que dure la ausencia. No se
dice cuando ha de utilizarse una u otra férmula, limitandose la ley a con-
dicionar la segunda al caso de que "las circunstancias lo exigieren"’. De
este modo, deberd entenderse que, dada la complejidad de poner en
practica la segunda solucién y el tiempo necesario al efecto, soélo habra
de acudirse a ella en el caso de que el Presidente no pueda proponer nin-
guna medida sanativa para conservar la regla de la paridad.

La Comisién Arbitral ha funcionado de hecho con la primera de
las dos férmulas, manteniendo, a propuesta del Presidente, la capacidad
de decidir en Pleno, al coincidir la ausencia de uno de los miembros desi-
guados por una Diputacién con la abstenciéon de uno de los miembros
designados por el Gobierno o, en su caso, también a propuesta del
Presidente, acordando la no intervencién de un miembro desiguado por
una Diputacién, cuando por alguna causa no puede intervenir uno desi-
guado por el Gobierno®®. Dado que la Comisién no ha hecho, habitual-
mente, referencia expresa a estas situaciones y a su solucién®, resulta

54 LVCA, art. 13, aptdos. 1y 3.

55 Ibid., art. 22.1.

56 lbid., art. 13.1.

57 lbid., art. 13.2.

58 Pueden verse las Resoluciones 2/01, de 11 de diciembre; 1/02, de 2 de julio (es de
20 de julio, como se indica en letra al final de la misma); 26 de diciembre de 2002; vy
1/03, de 24 de febrero. Vid. nota 52.

59 Se exceptuan la Resolucién 2/01, en cuyo antecedente de hecho 9 se da cuenta de la
abstencion de uno de los miembros, y, naturalmente, la Resolucion 1/02 que comenta-
mos a continuacién y que falla un incidente de nulidad de actuaciones por supuesta ausen-
cia de un miembro de la Comision al decidir sobre el litigio competencial objeto de la
Resolucion 2/01 citada.
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particularmente ilustrativa la Resoluciéon 1/02, de 2 de julio, citada, que
falla una nulidad de actuaciones instada por las Diputaciones Forales de
Araba y Guiptizcoa. Basan ambas Instituciones su pretension precisa-
mente en la supuesta no convocatoria del miembro designado por esta
Gltima Diputacién a las sesiones de enjuiciamiento en que la Comisiéon
adopt6 la Resolucion 2/01, de 11 de diciembre, igualmente menciona-
da. La Comision aclara en su fundamento de derecho 4 la ausencia del
miembro en cuestién, pero, al margen de esa aclaracién, lo que intere-
sa es el razonamiento del Organo sobre la forma en que, ajustandose a
la legalidad, ha resuelto dicha ausencia. Dice asi, al final de dicho fun-
damento de derecho:

"...A la vista de dicha reiterada ausencia...y de la necesidad de adop-
tar una decision en el conflicto de competencia de referencia, el
Presidente de la Comision Arbitral, haciendo uso de las facultades que
resultan del articulo 13 de la Ley 13/1994, de 30 de junio, propuso
al Pleno la constitucién del mismo con la presencia de dos vocales
designados a propuesta del Gobierno Vasco y dos vocales designados
a propuesta de las Diputaciones Forales, teniendo en cuenta que uno
de los miembros designados a propuesta del Gobierno Vasco..., habia
ya comunicado estar incurso en causa de abstencién...Constituida de
esta manera la Comision Arbitral, se adopt6 la resolucion que puso fin
al mencionado conflicto de competencia."

Seguidamente (f.d.. 5) razona la necesidad de interpretar siste-
maticamente el art, 22 de la ley (necesidad de que estén presentes todos
los miembros del 6rgano para adoptar acuerdos) con el articulo 13.1
(facultad del Presidente para proponer la adopcion de medidas, cuando
la ausencia de un miembro del 6rgano implique la ruptura de la paridad
y de la presencia de todos los miembros), aclarando que:

.. .No es ocioso senalar que la restriccion que se deriva del necesario
respeto a la regla de paridad, antes que nada, supone exactamente
una decisién como la adoptada®, esto es, sin la presencia de todos los
miembros de la Comisiéon Arbitral, ya que no tendria sentido alguno
establecer el respeto a la regla de la paridad sino precisamente en el
caso de la constitucion del 6rgano sin la presencia de todos sus miem-
bros, puesto que con todos los miembros presentes, la regla de pari-
dad es totalmente innecesaria, pues paritaria es la constitucién de la
Comision Arbitral por mandato del articulo 39 del Estatuto y la propia
ley 13/1994, de 30 de junio."

Finalmente, ademas de rechazar expresamente la posibilidad de
aplicaciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por ser la Comisiéon
un 6rgano jurisdiccional (f.d. 1), examina en su fundamento juridico 6 la

60 Se refiere a la Resolucion 2/01, de I 1 de diciembre, adoptada por el Pleno reducido
y que dio lugar al incidente de nulidad de actuaciones.
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cuestion desde la perspectiva de los articulos 240 de la Ley Organica del
Poder Judicial vy 228 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente sobre la
necesidad de indefension para que pueda prosperar una nulidad de
actuaciones y establece una obvia, pero importante doctrina sobre la
forma de funcionamiento de la Comisién por imperativo legal. Dice asi:

"...Si se pretendiere fundamentar la misma [la indefensién] en la ina-
sistencia a las reuniones deliberativas del caso, del Vocal propuesto
por una de las Diputaciones Forales que inst¢ el conflicto de compe-
tencia, dicha pretension supone ignorar el modo en que debe funcio-
nar esta Comisién Arbitral. De conformidad con el Estatuto de
Autonomia, la Comision Arbitral, ademas de su Presidente, se integra
por tres miembros nombrados por las Diputaciones Forales y tres
miembros nombrados por el Gobierno Vasco. Ahora bien, ello en
modo alguno significa que cada uno de esos miembros sean repre-
sentantes o mandatarios de la institucién que propuso su nombra-
miento y menos atin que deban atenerse a ningun tipo de instruccio-
nes por parte de los mismos. Una vez designados y constituida la
Comisién Arbitral, cada uno de sus miembros debe decidir el sentido
de su voto de acuerdo con la legislaciéon aplicable al caso de que se
trate, con independencia de que dicho sentido de voto se acomode o
no a las pretensiones que, en ese caso, sean mantenidas por la insti-
tuciéon que propuso su nombramiento. Por lo tanto la inasistencia del
Vocal propuesto por la Diputacién Foral de Guiptizcoa solo podria
considerarse causante de indefension, si se partiera del supuesto de
que necesariamente el sentido de su voto deberia coincidir con la pre-
tensiéon suscitada por la institucion que lo designo. Pero, para ello,
serfa preciso olvidar las reglas de funcionamiento de la Comision
Arbitral y el status de cada uno de sus miembros una vez designados,
quienes, como antes se decia, no estan ligados por ninguna suerte de
mandato con la institucién responsable de su nombramiento. No otra
cosa es lo que resulta del articulo 9° de la Ley Reguladora de la
Comisiéon Arbitral..."

Seglin lo expuesto, la paridad prevista en la ley sélo exige que,
al tomar un acuerdo de enjuiciamiento, haya en el 6rgano el mismo
numero de miembros designados por el Gobierno y por las Diputaciones
Forales, sin que sea preciso que, dada la independencia de los miembros
de la Comisioén, los miembros presentes hayan de coincidir necesaria-
mente con el o los designados por una Diputaciéon Foral determinada.
Respetando la paridad asi entendida, cuando quiebra por ausencia de
uno o varios miembros, el Presidente puede proponer a la Comisiéon o
a cualquiera de sus 6rganos la adopcion de cualquier medida que sirva
para restaurarla, es decir, para que en esa situacién decida con el mismo
numero de miembros presentes de los desiguados por las Diputaciones
que de miembros presentes de los desiguados por el Gobierno.

Dada esa independencia de los miembros de la Comisiéon res-
pecto de las instituciones designantes, resulta claro que la paridad no es
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propiamente tal. La Comisién Arbitral no es un érgano de composicion
en el que sus miembros hayan de representar a dichas instituciones y
defender primordialmente la postura e intereses de las mismas, como
cualquier mandatario. Se trata, por el contrario, de una paridad mera-
mente formal, consistente en la necesidad legal de decidir, como dice el
articulo 39 del EAV, con un numero igual de miembros designados por
cada grupo institucional, Gobierno y Diputaciones Forales, como sefial
de deferencia y de respeto a ambos planos juridicos.

Esto no significa que la paridad sea una providencia de simple
ornato. El encargado de aplicar la ley no es un autébmata; es un intér-
prete. Y en la tarea interpretativa hay matices que pueden ser y son per-
cibidos de diversas maneras desde sensibilidades diferentes y pueden
influir e influyen en el sentido de la decision, sin que por ello ésta deba
ser menos ajustada a la legalidad. En esta linea de pensamiento ha de
concebirse la paridad no s6lo como una formalidad, sino también como
la necesidad de dar juego a esa sensibilidad especifica que, sin duda, se
halla presente en cada Territorio Histérico y, probablemente, también
en las Instituciones comunes: no se ven las cosas con la misma pers-
pectiva desde esas variadas instancias. Por ello, la ley faculta también al
Presidente para que, siempre que las circunstancias lo exigieren,
requiera a la institucién que corresponda, para que sefiale a otro de los
miembros de la Comisién con el fin de que se ocupe de los asuntos del
ausente o enfermo®.

Las causas de inadmision

La LVCA establece como causas de inadmision el planteamien-
to de cuestiones no previstas en la ley como susceptibles de conoci-
miento por la Comision, la carencia manifiesta de contenido del escrito
de iniciacion que justifique una decision, y el precedente de una desesti-
macioén en cuanto al fondo de una cuestiéon sustancialmente igual y con
identidad en las partes, salvo que la Comisién entienda que debe apar-
tarse del precedente y diga razonadamente por qué®®. A estas causas
debe anadirse la falta de competencia de la Comisién que coincide con
la primera de las indicadas en el inciso precedente®®. También es nece-
sario afnadir el transcurso fijado para corregir defectos subsanables del
escrito de iniciacion® y, a sensu contrario, la concurrencia de defectos

61 LVCA, art. 13.2.

62 Ibid., art. 28. Vid. también art. 60.
63 Ibid., art. 27.

64 Ibid., art. 29.2.
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insubsanables: si ha de acordarse la inadmisién en el caso de no corre-
girse a tiempo los defectos subsanables, habra que acordar también la
inadmision cuando los defectos sean insubsanables, ya que éstos son
incorregibles.

Con independencia de la falta de competencia del 6rgano que
en definitiva es, a nuestro entender, lo mismo que decir planteamiento
de cuestiones no previstas por la ley como susceptibles de conocimien-
to, las demas causas pueden plantear alguna dificultad.

Salvo que se imagine la posibilidad de que se planteen verdade-
ros despropositos, no es facil representarse situaciones concretas en
que, tratandose de asunto en el que la Comisién tuviere competencia, se
dé la falta de contenido que justifique una decision. Menos atin en que
se dé manifiestamente. Por otra parte, si la norma se refiere a asunto
que queda fuera del ambito competencial del 6rgano, tal disposicion
seria superflua, puesto que la propia norma prevé va el planteamiento
de asuntos sustraidos al conocimiento del Organo, asi como la falta de
competencia del mismo®. La significacién de esa “falta de contenido”
deberia, por tanto, aclararse.

El precedente desestimatorio se entiende, pero la exigencia de
identidad en las partes requiere de algiin esfuerzo de analisis. Siempre
que la cuestion se suscite entre Instituciones comunes y forales, habra
identidad de partes, aun cuando el nuevo procedimiento se plantee por
Diputaciones o Juntas Generales diferentes de la o las que plantearon el
asunto que di6 lugar al precedente desestimatorio: si se considera que
las competencias de todos los 6rganos forales son idénticas y que las que
frente a ellos ostentan las Instituciones comunes son las mismas para
cada una de las forales, como repetidas veces hemos dicho anterior-
mente®, es claro que la desestimacién de una pretension de titularidad
de una competencia determinada ha de tener eficacia juridica frente a
todas las demas, como también hemos indicado mas arriba®. Siendo
esto asi, a la hora de considerar la identidad de una pretensién nueva
con una desestimacién anterior, resulta indiferente que las Instituciones
forales que fueron parte en aquélla, sean otras de las que lo sean en la
nueva. Juridicamente la identidad de partes se dara siempre, coincidan
0 no con la o las Instituciones forales que comparezcan en el nuevo, la
o las Instituciones forales que hayan comparecido en el procedimiento

65 Ibid., art. 28.1 y art. 27, ambos citados en notas 62 y 63.
66 Vid. p.e., p. 5 de este trabajo.
67 Vid., p.e., pp. 7-8 de este trabajo.
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fallado con desestimacién de la titularidad de la competencia. La identi-
dad decisiva es la de la competencia en juego en ambos procedimientos

La existencia de defectos insubsanables es, como hemos apun-
tado, otra circunstancia que debe considerarse causa de inadmisiéon. Es
dificil hacer una lista de defectos insubsanables y, sobre todo, es practi-
camente imposible que cualquier lista consiga un beneplacito unanime.
En este particular es de interés el caso contemplado en la Resolucion
2/01, de 11 de diciembre, anteriormente mencionada. En ella se
denuncian dos defectos del requerimiento previo regulado en el articulo
58 LVCA como tramite previo al planteamiento de un conflicto positivo
de competencia: incumplimiento del plazo de veinte dias sefialado en el
articulo 58.3 que, en relacién con el articulo 40.1, han de entenderse
dias naturales, y falta de capacidad de quienes formularon el requeri-
miento, sin que la ratificacion del mismo por los Consejos de Gobierno
de las respectivas Diputaciones pudiera subsanar el defecto al no haber
sido notificada al Gobierno Vasco.

No vamos a entrar en detalles. Baste indicar que el primer
defecto se estudia en el {.j. Il de la Resolucién y que se considera insub-
sanable, dado que el plazo del articulo 58.3 se expresa en dias natura-
les y tiene caracter preclusivo. En cuanto al segundo defecto surge del
hecho de que, por una parte, los requerimientos no se hacen por el
6rgano competente que, segin se debe entender en una interpretacion
sistemaética la ambigiiedad que en el texto del articulo 58 admite la
Comisién como posible, es el Consejo de Gobierno de las Diputaciones.
La razén que, de esa decisiéon, expone la Comision, consiste en que, si
el n® 3 de ese articulo exige que el intimado sea el “6rgano ejecutivo
superior de la Administracién”, el autor del requerimiento no debe tener
razonablemente rango inferior. Por otra parte, la falta de notificacion al
Gobierno Vasco de la ulterior ratificacion por el Consejo de Gobierno
respectivo deja la irregularidad existente sin subsanacion (ff.jj. VI y VII).
Por lo tanto, como el requerimiento “solamente se podra tener por rea-
lizado si se hace en los términos establecidos en la Ley, tanto en lo refe-
rido respecto al 6rgano competente para realizarlo, como plazo (sic)
para formularlo y contenido del mismo” (f.j. V) y, ademaés, no puede
estimarse, con arreglo a la doctrina del Tribunal Constitucional referen-
te al articulo 63 de su Ley Orgéanica, que dicho requerimiento sea un
mero obstaculo o requisito de caracter formal cuyo incumplimiento
pueda ser sanado de oficio” (f.j. IlI), es claro que concurre un defecto
insubsanable que determina la inadmision.
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Asi pues, esta Resolucién pone de relieve la concurrencia de
tres defectos insubsanables que pueden dar lugar, cada uno por si solo,
a la indamisién de una pretension: incumplimiento de un plazo preclusi-
vo, formulacion de una reclamacién por 6rgano incompetente al efecto
y falta de notificacion de la subsanacién de un defecto. Con todo, ha de
advertirse que existe un voto particular que impugna el computo del
plazo y la constitucién de un defecto insubsanable por falta de notifica-
cion de la ratificacion del requerimiento, lo que confirma nuestra opinién
de que dificilmente se conseguird un acuerdo amplio en materia de
defectos insubsanables.

68 Comentando el voto particular que se formula en la Resolucion 2/01 dice Garcia Ureta
acerca de este tema, que la solucion mayoritaria de la Comision “fue correctamente criti-
cada en el voto particular...”, y fundamenta su afirmacién con el mismo argumento del
indicado voto que, en sustancia, se reduce a que las normas procesales como la LEC (art.
133.4) y la LRJAP (art. 48.3), y hasta la LOPJ (art. 185.2, regulador igualmente de pla-
zos procesales), establecen que, siendo inhabil el Gltimo dia del plazo, éste debe prorro-
garse al siguiente dia habil (ob. cit., pp. 149-150). Y acaba ratificando que “el voto parti-
cular y su conclusién, se hallaban justificados frente a la opinién de la mayoria del Pleno.”
(ob. cit., p. 150). Pues bien, discrepo de la opiniéon de Garcia Ureta, porque entiendo que
el voto particular se basa en un razonamiento, cuyo punto de partida es juridicamente erro-
neo.

Mi discrepancia se funda en las siguientes razones: Primera: los plazos en dias
naturales son propios generalmente del cémputo civil, y el art. 5 del Cédigo Civil no prevé
ninguna ampliacién de un plazo acabado en dia inhabil, por una razén muy simple: por-
que en el computo en dias naturales, se exprese el plazo en dias, meses o afios, no existe
juridicamente ningin dia inhabil, sea el primero, sea un dia central, sea el Ultimo.
Segunda: el articulo 40 de la LVCA es, sustancialmente, un trasunto del art. 5 del Cédigo
Civil. Al igual que éste solo prevé dias naturales y, por tanto, habiles, y carece asi mismo
de prevision alguna sobre un hipotético Gltimo dia inhabil, puesto que en su texto no cabe
tal hipétesis. Tercera: Las normas citadas de la LOPJ, LEC y LRJAP no son aplicables al
caso, y no precisamente porque la LVCA no prevea ninguna posibilidad de suplencia, sino
por un nimero apreciable de razones de derecho que enumero a continuacion:

En primer lugar, la regulacion de los plazos en la LVCA no tiene ninguna
laguna, como no la tiene la regulacién del Codigo Civil. No hay, pues, nada que suplir. En
segundo término, la LVCA es, sin duda, una ley especial que regula un procedimiento
especifico y concreto, v, en principio, cualquiera que fuere la regulacién de las normas de
derecho comun, es principio general de derecho que legi generali a lege speciali deroga-
tur, esto es, que la ley especial prevalece sobre la ley general. Maxime en este caso en que
la LVCA cuenta, ademas, en esta materia de plazos, con la cobertura del computo civil.
En tercer lugar, la hipétesis de la LOPJ y de las leyes citadas en cuanto a plazos es dife-
rente de la de la LVCA: regulan plazos computables en dias habiles excluyentes de los dias
inhabiles, y estos plazos son diferentes de los plazos que contempla la LVCA, es decir, pla-
zos computables en dias naturales, todos ellos, por consiguiente, habiles sin exclusién de
ninguna clase. No son, por tanto, aplicables aquellas normas a los plazos de la LVCA. En
cuarto lugar, y por anadidura, en la hipotesis, juridicamente inaceptable, de que se
pudieran aplicar con legitimidad a las normas de la LVCA algunas previsiones sobre pla-
zos reguladas en las leyes procesales citadas, es lo cierto que en estas leyes la prérroga del
plazo acabado en dia inhabil es una previsién tnicamente aplicable a los plazos expresa
dos en afios y meses, puesto que los plazos expresados en dias héabiles excluyen, por defi-
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A nuestro juicio, lo expuesto hasta aqui en este epigrafe pone de relie-
ve los desaciertos v la insuficiencia de los articulos 27 a 29 de la LVCA
para regular una decision de inadmision. Deberia rectificarse el concep-
to de Resoluciones denegatorias sustancialmente iguales eliminando la
exigencia de identidad en las partes®, a nuestro juicio superflua, clarifi-
carse, si fuere posible, lo que significa “carencia de contenido que justi-
fique una decisién sobre el fondo””, y completarse con los defectos
insubsanables mas gruesos y manifiestos, como son el incumplimiento
de los plazos, la falta de competencia de quien plantea un procedimien-
to 0, quiza en algiin caso, también la de aquél contra quien se dirige —lo
que en términos procesales podria traducirse por falta de capacidad de
obrar procesal-, y la omisién de condiciones previas para poder proce-
der, o su cumplimiento tan defectuoso que impida alcanzar la finalidad
legal de las mismas, como es el caso del requerimiento previo al plante-
amiento de los conflictos de competencia positivos. En cambio, creemos
que es una mera concesion de la Comisién aceptar cierta ambigtiedad
en el articulo 58 de la LVCA (Resolucion 2/01, f.j. I). A nuestro enten-
der la norma es maés que clara y exige literalmente, sin necesidad de nin-
guna interpretacién, que requirente y requerido sean el supremo 6rgano
ejecutivo. La razén estriba en que el articulo mencionado habla de
Gobierno Vasco y de Diputaciones Forales y es indudable que ni el

nicién, la mera posibilidad de que tales plazos expiren en dia inhébil. Ahora bien, el plazo
del art. 58.3 de la LVCA esté expresado en dias, por lo que también en el caso de que se
aceptare contra legem la posibilidad de aplicar en el procedimiento regulado por ella algu-
na de las reglas sobre plazos computados en dias habiles, la prevision de la prorroga no
serfa aplicable.

Entiendo por todo ello, que el voto particular yerra, porque se apoya funda-
mentalmente en el argumento especioso de que pudiera existir juridicamente un Gltimo dia
inhabil, cuando la LVCA s6lo prevé dias naturales, todos los cuales son hébiles, sean o no
domingos o festivos. Por el contrario, la decision de la Comision de tener por incumplido
el plazo, no ha supuesto reduccién indebida del mismo, ni ha incurrido en interpretacion
injustificadamente restrictiva, ni ha incurrido en ninguna conducta contraria a la seguridad
juridica, como se entiende en el voto particular comentado (n® 1, parrafos segundo y quin-
to). Dado el claro texto de los arts. 40 y 58.3 de la LVCA, y precisamente por exigencia
de la seguridad juridica, esa decisién era juridicamente insoslayable, puesto que in claris
non fit interpretatio, no cabe interpretacion de la norma clara, como se establece en el
art. 1281 del C.c. sobre interpretacién de los contratos, considerado siempre como prin-
cipio general de interpretacién de las normas juridicas.

Como consecuencia de todo lo expuesto, debo afiadir que considero igual-
mente errénea la afirmacién de Garcia Ureta de que el plazo termina “el tltimo dia
habil” (ob. cit., p.80). Como ha quedado razonado, el ultimo dia de cualquier plazo
de la LVCA es siempre héabil, sea 0 no domingo o festivo, y se trate de plazos expre-
sados en dias, meses o afios, puesto que es el dia natural en que termine la cuenta del
periodo senalado en la ley.

69 LVCA, art. 28.c.
70 Ibid., art. 28.b.
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Lehendakari, ni ninguno de los Consejeros son por si solos el Gobierno,
ni el Diputado General, ni ninguno de los Diputados pueden identificar-
se aisladamente con la Diputacién. Se trata, pues, del respectivo
Consejo de Gobierno que ha de ser por imperativo legal el requirente o,
en su caso, el requerido.

Los plazos

Alguna critica del sistema de la LVCA en la materia puede
deducirse de lo hasta aqui ya expuesto y razonado. Creemos, sin embar-
go, que el tema merece una consideracién expresa.

La ley prevé unos plazos que, salvo una excepcion, son impro-
rrogables™, por lo general muy breves’ habida cuenta de los érganos
legitimados para actuar en el procedimiento, del estatuto de los miem-
bros de la Comision, asi como de la infraestructura que prevé la norma
para el Organo, v, por afiadidura, computables en dias naturales™.

La brevedad de los plazos, debe considerarse, en primer lugar,
bajo el prisma de la estructura y funciones de las instituciones que pue-
den ser parte.

Partiendo de la base de que la ley se refiere a las Instituciones
comunes y forales, es decir, al Parlamento, al Gobierno, a las Juntas
Generales y a las Diputaciones’™, hemos de considerar como partes posi-
bles, con capacidad de obrar procesal, a sus 6rganos de representacion
legal ordinaria que son, salvo en el caso de las Juntas Generales de
Gipuzkoa, las respectivas Mesas’ y Consejos de Gobierno. En las
Camaras pueden ser también parte, conforme a la ley que comentamos,
los grupos autores de proposiciones de ley o de norma foral™. Pues bien,

71 Ibid., art. 39.1.

72 Vid. arts. 26.3 (10), 29.1(10), 31.1 (10), 32 (10), 33.3 (10), 34 (15), 47.2 (15), 50.2
(20). 51. aptdos. 2, 3y 4 (5), 58.3 (20), 59.1 (20), 61.1 (20), 62, aptdos. 2y 3 (10), 64.2
(20). Se exceptiian la adhesién al procedimiento y formulacién de alegaciones, la remision
del expediente y el procedimiento previsto para la recusacion. En estos casos, la ley no fija
plazos (art. 30, aptdos. 1y 2; art. 33.2 y 41.5).

73 Ibid., art. 40.

74 Tbid. arts.1, 45, 46, 58 y 63.

75 La Mesa ostenta la representacion colegiada de la Cémara. Vid. Reglamento del
Parlamento Vasco, art. 22.1, y Reglamentos de las Juntas Generales de: Araba
(28.12.84), art. 38.1, y de Bizkaia (B.O.B. 03.07.95), art. 22.1. El Reglamento de las
JJ.GG.de Guiplizcoa solo prevé la representacion de la Camara por el Presidente, arts.
20.1y 22.1

76 Ibid., art. 50.2.
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pretender que en plazos de veinte dias, 6rganos en general colegiados,
con problemas y funciones tan complejas, decidan con arreglo a dere-
cho hacer un requerimiento de inhibicién”, o inicien una cuestién o un
conflicto de competencia’, es, sin duda, una buena idea desde el punto
de vista de la conveniencia de resolver estos asuntos con celeridad. Sin
embargo, teniendo en cuenta que el requerimiento y la decisiéon de ini-
ciar un procedimiento son clave en el sistema, la brevedad de estos pla-
zos, unida a otras caracteristicas de los mismos, puede originar errores
elementales e irreparables.

Es, sin duda, la perentoriedad del plazo una de las causas que,
en el conflicto positivo de competencia fallado por la repetida
Resolucién 2/01, ha motivado la formulaciéon del requerimiento por
organo incompetente y el no haberse notificado seguidamente a la ins-
titucién actora —en este caso el Gobierno- la ratificacion del mismo por
el 6rgano que, en cada Institucién, goza de capacidad de obrar procesal.
Pero, con ser ya causa de riesgo esa brevedad, puesto que los defectos
apuntados son por si mismos causa de inadmision, la regulaciéon de los
plazos en dias naturales afade una nueva condicién restrictiva a la ya
perentoriedad del periodo procesal habil para iniciar el procedimiento o
el requerimiento previo a su iniciacién. Esa regulacion adolece por afia-
didura de ser inusual en el coémputo procesal de plazos, con lo que, en
detrimento serio de la seguridad juridica, el riesgo de error crece de
manera exponencial: es razonablemente presumible que si la urgencia
motivada por la doble limitacién del plazo -brevedad vy restriccion a dias
naturales-, se aparea con la falta de costumbre de reducir a dias natura-
les los plazos procesales, la posibilidad de equivocaciones de computo
aumente de una forma enorme. Seguramente esta forma de computo
ha contribuido también a que se haya incurrido en el error de plazo ana-
lizado en la Resoluciéon que acabamos de mencionar.

Si contemplamos ahora esta cuestion desde el punto de vista del
status de los miembros de la Comisién Arbitral y tomamos, ademas, en
consideracién el funcionamiento del Organo, debemos introducir la ter-
cera caracteristica de la regulacién de los plazos por esta ley: la impro-
rrogabilidad. Los plazos no sélo son en si breves, y reducidos atin mas
debido a su computo en dias naturales, sino que, por afiadidura, todos
los que se fijan para actuaciones procesales, son improrrogables, con la
excepcion del establecido para emitir el fallo que proceda™

77 Ibid., art. 58.
78 Ibid., arts. 47 y 59.
79 Ibid., art 39.1.
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Pues bien, para empezar, los miembros de la Comisién Arbitral
no ejercen su funcién con el caracter de una profesion, en el sentido de
dedicarle un horario percibiendo por ello una retribuciéon. Por el contra-
rio, carecen de derecho a retribucion® y sélo lo tienen a lo que la ley
llama dietas y gastos®'. Ademas, la norma no prevé el nombramiento de
suplentes®, salvo en el caso de ausencia continuada o enfermedad de un
miembro, a requerimiento del Presidente a la institucién que designé al
ausente, y con caracter temporal, es decir, por el tiempo que dure la
ausencia de éste®.

Por otra parte, aunque la Comisién es un érgano estable, su
funcionamiento es intermitente; sélo toma cuerpo cuando celebra sesion
a convocatoria de su Presidente vy las sesiones pueden tener lugar tanto
en el Parlamento que es donde tiene su sede®, como en la sede de cual-
quiera de las instituciones legitimadas para instar su actuacion®.

Finalmente para tomar acuerdos, es decir, para celebrar una
sesion de enjuiciamiento, se requiere la asistencia de todos los miembros
del 6rgano convocado®.

Todo ello nos lleva a la conclusién de que los miembros de la
Comisién Arbitral son ciudadanos que han aceptado una funcién en
beneficio del interés comin y que asumen el deber de ejercerla con
imparcialidad, independencia, diligencia y reserva®, pero, al ser gratuita
la prestaciéon del servicio, han de dedicarse inexorablemente por su
cuenta a atender a su propio trabajo o al ejercicio de sus respectivas pro-
fesiones. Ademas, debe tenerse presente que, con la estructura organi-
ca legal de la Institucién, las sedes para celebrar sesion son diversas Y
ello hace imposible o muy dificil que todos los miembros tengan, en
todos los casos, su domicilio o su trabajo en el lugar donde vaya a cele-
brarse una sesién determinada. Por lo tanto, varios de ellos tendran que
trasladarse al lugar donde se celebre la sesién en cada ocasiéon, con la
consiguiente dedicacion de tiempo en el traslado.

80 Ibid., art. 15.1.

81 Ibid., art. 15.2.

82 Vid. ibid., art. 7.

83 Ibid., art. 13, aptdos. 1y 2.
84 Ibid., 4.

85 Ibid., art. 23.

86 Ibid., art., 22.1.

87 Ibid., art. 9.
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El status descrito tiene su justificacion en la intencién de crear
un Organo, cuya actuacion se prevé excepcional, con una organizacién
muy liviana y que desempefie su funcién originando el gasto minimo.
Pero, aun si las previsiones de actuaciéon excepcional se cumplieren, es
claro que encontrar fecha y hora determinadas para reunir a un grupo
de personas dispersas en una pluralidad de localidades y cuyo trabajo se
desarrolla al margen de su funcién en la Comisiéon, no es empresa sen-
cilla. Si, por anadidura, hay que hacerlo en un plazo muy breve e impro-
rrogable y, ademas, adoptar los acuerdos en plazos de las mismas carac-
teristicas, la dificultad puede convertirse en una verdadera pesadilla para
el Presidente, primero, y, en definitiva, para los demas miembros del
Organo. De hecho las previsiones de actuaciéon poco frecuente se han
cumplido hasta el cuarto o quinto afio desde su constituciéon en 23 de
diciembre de 1996. A partir del quinto afio, el nimero de asuntos some-
tidos a la consideracion del Organo ha ido aumentando v, si se continta
al mismo ritmo o a ritmo mas veloz, sera necesario celebrar sesiones con
frecuencia creciente, lo que, sin suplentes, terminara por hacer cada vez
mas dificil el cumplimiento de plazos tan estrictos, si es que no acaba por
colapsar el funcionamiento de la Institucion.

A nuestro juicio, es imprescindible aligerar, si no resolver, esta
parte del problema. Una primera medida al efecto seria modificar el com-
puto de los plazos, haciéndolo en dias héabiles. Seria un pequerio respiro,
pero sobre todo homologaria los plazos con los establecidos en todas las
normas procesales basicas y reduciria el riesgo de errores en el computo.

Creemos, sin embargo, que, si la afluencia de asuntos empeza-
ra a ser mayor, deberia estudiarse también la posibilidad de designar tan-
tos suplentes como miembros titulares de la Comision. Y suplentes con
caréacter estable. La ampliacion del nimero de vocales con estos sustitu-
tos no plantea problema de gasto de ninguna clase, puesto que la fun-
ciébn es, como hemos visto, gratuita. Los designados con tal caracter sélo
sustituirian al titular o titulares correspondientes, cuando éste o éstos,
por causa justificada de cualquier clase, estuvieren impedidos para acu-
dir a la primera sesién de enjuiciamiento de un asunto. La ventaja que
ofrece esta medida, me parece indudable: la Comision tendria muchas
mas garantias de funcionar con agilidad evitando entorpecimientos que
sin la suplencia son dificilmente evitables. No hace falta decir que en
tales casos el suplente debe seguir en el conocimiento de la cuestién
hasta el fallo de la misma.

La infraestructura personal y material de la Comision Arbitral.
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Es éste un aspecto que puede parecer pedestre, pero que, nues-
tro juicio, tiene una trascendencia fundamental para el buen funciona-
miento de cualquier instrumento de actuaciéon. La LVCA es de una par-
quedad verdaderamente notable en este particular. Se limita a enco-
mendar genéricamente al Parlamento y a la institucién en cuya sede
haya de celebrarse la sesion la prestacion de los medios personales y
materiales precisos®. Ni siquiera se prevé un presupuesto del Organo, lo
cual parece imprevision mas que notable. El Organo, como tal, no tiene,
por tanto, la menor infraestructura y hasta los llamados dietas y gastos
de los miembros se han de abonar contra créditos incluidos en los
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma o de las respecti-
vas Instituciones designantes, segiin que correspondan a miembros
designados por el Gobierno o a miembros designados por las
Instituciones forales®.

Las Instituciones Forales no han tenido ocasién de operar en
este terreno, puesto que, como mas arriba hemos indicado, la Comisiéon
ha enjuiciado y resuelto, hasta ahora, todos los casos en Pleno y, por
ello, ha celebrado la préactica totalidad de sus sesiones en la sede del
Parlamento, como lo dispone la ley®. Sin embargo, es lo cierto que en
su sede ha carecido de local estable y de algiin elemento personal encar-
gado de las labores materiales, como son las comunicaciones, notifica-
ciones, traslados, fotocopias, archivo y demas tareas de oficina impres-
cindibles para hacer normalmente viable la gestién de cualquier organi-
zacion por ligera que se suponga. Es cierto que el Parlamento ha facili-
tado para cada caso un local de reunién, pero es igualmente cierto y
claro que solo un local, y cedido con caracter esporédico, no es sufi-
ciente para el desarrollo adecuado de ninguna funcién, sea privada, sea
publica como es el caso de la que nos ocupa y del 6rgano encargado de
la misma.

Parece indudable que, si la ley regulara un marco general de
medios personales y materiales determinados, seria mucho mas facil
apovar la solicitud de provision de los mismos. Sin embargo, aun consi-
derando improcedente que una norma de rango legislativo entre en
cuestiones de esta clase, es de mero sentido comin la necesidad de
aprobar una disposiciéon de caracter administrativo encaminada a habili-
tar para la Comisién un asentamiento digno y permanente, una asigna-
cién de algiin elemento personal y un presupuesto. Bien esta disponer

88 Ibid., arts. 4 y 23.
89 Ibid., art. 15, aptdos. 2y 3.
90 Ibid., articulos citados en la nota precedente.
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para la Institucién la independencia organica y funcional anteriormente
mencionada; pero no adoptar las previsiones econémicas e instrumen-
tales imprescindibles para hacer razonablemente viable su actuacién, nos
sittia en vias de remitir a la utopia las posibilidades de un funcionamien-
to correcto y eficaz de la misma.

El Reglamento del Organo

Una breve advertencia sobre la facultad reglamentaria de la
Comisién Arbitral. La LVCA dispone que una de las funciones del Pleno
consiste en aprobar su propio Reglamento de organizaciéon y funciona-
miento®. Es claro que esta competencia no autoriza a aprobar un regla-
mento juridico o ejecutivo: a la Comision le corresponde aplicar la ley;
no complementarla o desarrollarla. La facultad se limita a la elaboracion
y aprobacién de un reglamento meramente administrativo, como se ve
en los términos expresos de la norma que habla de organizacién v fun-
cionamiento. En consecuencia, seria un error manifiesto pensar que los
problemas y deficiencias que hemos ido poniendo de relieve en las dis-
tintas partes de este trabajo pudieran ser resueltos y complementados, o
cuando menos aliviados, mediante una disposicion reglamentaria de esta
naturaleza.

Conclusiones

Las conclusiones de las lineas precedentes son obvias y se han
ido apuntando a lo largo de las mismas. Hemos propuesto y razonado
algunas modificaciones que, a nuestro juicio, convendria introducir en la
LVCA para hacer mas fluido v eficaz el funcionamiento de la Comisién,
y, en algunos casos, hasta para hacerlo simplemente posible. Esas modi-
ficaciones y las medidas que implican, se resumen en lo que sigue:

e Medidas encaminadas a simplificar la regu-
lacién y dar mayor fluidez al procedimiento y a la actividad
del Organo:

% Reduccion de la estructura orgénica de la Comision al
Pleno, por entender que la existencia de Secciones Territoriales es
superflua y perturbadora. Superflua, porque, siendo idéntico el bloque
competencial de los tres Territorios Historicos, debe entenderse que el
procedimiento se tramitara siempre por el Pleno y sus resoluciones afec-

91 Ibid., art. 18.c.
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taran siempre a todos ellos. Perturbadora, porque esa identidad compe-
tencial es causa de que, iniciado el procedimiento en una Seccidén, haya
de ir alterandose ulteriormente la composicion del Organo, con los
inconvenientes que ello lleva consigo.

% Supresion de la letra a) del articulo 28 y del requisito
de “que exista identidad en las partes” establecido por la letra ¢) de esa
misma norma. Lo primero, porque el contenido de dicho apartado a) es
lo mismo que apreciar “la falta de competencia” del articulo 27; lo segun-
do, porque en el ambito de la ley la identidad en las partes no afiade nin-
guna nota juridicamente relevante a la identidad de los asuntos.

% Modificacion del articulo 40, ajustando los plazos a la
férmula procesal habitual para los mismos: dias habiles vy, si se expresa-
ren en meses o afios, traslado del tltimo dia del plazo al primer dia habil
siguiente, en el caso de que el vencimiento tuviere lugar en dia inhabil.
Modificacién del articulo 39 sobre improrrogabilidad de los plazos, auto-
rizando a la Comisién a prorrogarlos en caso de necesidad o conve-
niencia debidamente justificadas.

% Integracion del articulo 7 afiadiendo el nombramien-
to de suplentes con el mismo estatuto personal que el de los titulares, y
regulacién de la intervencion de aquéllos como miembros del Organo

* Medidas que tienen por objeto la dotacion
de un minimo instrumental a la Comisién Arbitral: Prevision
de una infraestructura material y personal, siquiera minima (local de ofi-
cina permanente v algin oficial), para la Comisién Arbitral, y de la posi-
bilidad de que el Organo tenga su propio presupuesto

¢ Finalmente, medidas de aclaracién e inte-
gracion del texto de la ley para reducir a términos razona-
bles el margen de interpretacién:

% Ajuste de la paridad en el texto de la ley al caracter
independiente de los miembros de la Comisién respecto de las institu-
ciones que los hayan designado. Esto exige aclarar que la paridad sélo
requiere la presencia del mismo nimero de miembros designados por las
Diputaciones Forales que el de los designados por el Gobierno; pero no
requiere, en ningun caso, que se empareje el miembro designado por
una Diputaciéon con el adscrito por el Gobierno al Territorio Histérico
correspondiente.
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% Aclaracion del significado de la “carencia de conteni-
do que justifique una decision sobre el fondo”, tal como se prevé en la
letra b) del articulo 28 ya citado, o, si no fuere posible aclararlo, supre-
si6n de ese apartado.

% Integracion de las causas de inadmision del mismo
articulo 28 con otras, entre las que convendria incluir las siguientes: a)
incompetencia del actor, o de la parte pasiva en el proceso, o de ambas;
b) omisién de condiciones previas para poder proceder o cumplimiento de
las mismas tan deficiente que impida alcanzar la finalidad legal del requisi-
to; v, finalmente, c) concurrencia de cualquier defecto insubsanable.

Estimamos que este elenco de modificaciones legales mejoraria
notablemente las posibilidades v la eficacia de un Organo, del que la
exposicion de motivos de la LVCA dice textualmente que debe gozar “de
una especial relevancia institucional que le permita realizar una tarea de
singular importancia”. Relevancia institucional y tarea de singular impor-
tancia requieren, a nuestro entender, una regulacién legal algo maés deta-
llada que la vigente y, en el aspecto de la infraestructura del Organo, un
desarrollo de la misma.

J. Gabriel de Mariscal
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EL CONCIERTO ECONOMICO Y
LA CREACION DE UN SISTEMA
FISCAL PROPIO EN LOS
TERRITORIOS HISTORICOS VASCOS.

1.- La esencia del regimen de Concierto.

Las instituciones juridicas actuales provienen de nuestra
Historia, en mayor o menor medida son la plasmacién actualizada de las
que existieron en tiempos pretéritos. Esta aseveracién adquiere, si
acaso, una dimensién atin mayor en el caso de los Territorios Historicos
vascos, puesto que un importante bagaje competencial del que disfrutan
en la actualidad es consecuencia del reconocimiento constitucional de
sus derechos histéricos.

Asi, el Concierto Econémico, como medio de disciplinar las
relaciones tributarias y financieras entre la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, sus Territorios Historicos y el resto del Estado espariol,
adopta sus actuales caracteristicas a partir de la redefinicion de su esen-
cia historica.

El Concierto Econémico nace en el siglo XIX como consecuen-
cia del proceso de asimilacion juridica de los territorios forales derivado
de la construccion de un Estado constitucional y liberal, centralista,
siguiendo los patrones decimononicos, que planteaba la superacion de
las especificidades regionales en aras de conseguir la unidad juridica.

La monarquia borbénica, siguiendo el modelo francés del siglo
XVII, pretendi6, desde un primer momento —y no hay que olvidar a
este respecto los Decretos de Nueva Planta de Felipe V— la eliminacién
de las especialidades regionales forales heredadas de la Edad Media en
el proceso de conformacién de la monarquia hispanica.

En el caso del Derecho publico, el interés del Estado central por
lograr la unidad juridica era atin més acusado que en lo que a las insti-
tuciones civiles forales se refiere, y por ello, el esfuerzo uniformizador
adquirié unos perfiles mucho mas explicitos en relacion con la organi-
zacion del poder politico, con las obligaciones militares vy tributarias de
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los ciudadanos, con la administracién de justicia o con el establecimien-
to de una unidad aduanera que permitiera la realizacién de un mercado
Ginico a nivel estatal.

En ese proceso, los Territorios forales del Pais Vasco y Navarra
perdieron su exencién militar y, lo que es méas importante para el tema
que nos ocupa, su exencion fiscal, intentandose su sometimiento al sis-
tema fiscal comun a partir de las Leyes de 25 de octubre de 1839 y de
21 de julio de 1876, aprovechando para ello el desenlance de las
Guerras Carlistas que se libraron en este Pais en diversos momentos del
siglo XIX.

Como consecuencia de ese proceso histérico, y pese a las
intenciones del Estado central, los Territorios forales pudieron conservar
una cierta autonomia financiera y tributaria, plasmada en el sistema de
Concierto Econémico en el caso de las tres provincias vascas y en el de
Convenio Econémico en el caso navarro.

Este sistema se basaba, como es por todos conocido, en el
encabezamiento provincial de la mayoria de las figuras tributarias exis-
tentes, de tal manera que cada provincia vasca contribuia a las arcas del
Estado en una cantidad pactada por cada figura tributaria, teniendo una
importante libertad a la hora de exaccionar entre sus habitantes los
recursos necesarios para hacer frente a las aportaciones a la Hacienda
central y a los demés gastos de la Administracion provincial.

Su desenvolvimiento se produjo en términos mas o menos nor-
males hasta la Guerra Civil, ya que la derrota republicana a manos de los
alzados conllevé la pérdida del Concierto Econémico para las provincias
de Bizkaia y de Gipuzkoa, y su mantenimiento solo para las de Alava y
Navarra, si bien teniendo presente que la libertad de actuacion de las
mismas se vio condicionada de una manera importante por el régimen
politico de la dictadura de Franco.

Con la transicién a la democracia, se plantea como una necesi-
dad de primer orden la recuperacion del régimen de Concierto
Econémico para los Territorios Histéricos de Bizkaia y de Gipuzkoa,
amén de formularse el sistema de Concierto como una de las piedras
angulares del desarrollo de la estructura institucional tanto de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco como de la Comunidad Foral de
Navarra, asi como del autogobierno del pais reconocido a partir de la
Constitucion de 1978.

Hay que tener presente que el Concierto Econémico, en su for-
mulacién actual, no tiene muchos elementos en comin con los
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Conciertos que se firmaron a finales del siglo XIX y principios del siglo
XX, tanto por la propia evolucién del sistema tributario del Estado,
como por la adecuacién al nuevo marco institucional derivado de la
organizacién territorial del Estado, y por ello, el sistema de determina-
cion del Cupo de cada ejercicio, asi como la propia finalidad a la que res-
ponde el Cupo (compensacion al Estado por las competencias que ejer-
ce en beneficio del Pais Vasco no asumidas por las instituciones auto-
némicas o forales), o la estructuracién de la distribucion de competen-
cias entre la Hacienda estatal y cada una de las Haciendas forales se for-
mulan siguiendo unas coordenadas diferentes a las que tuvieron en el
pasado.

Pero, dejando de lado esos elementos concretos, la esencia del
Concierto Econdémico, su caracter pactado, el reconocimiento de un
admbito de soberania tributaria y financiera a las instituciones del Pais
Vasco, y la especial aplicacion del sistema tributario estatal en los
Territorios Histéricos vascos, siguen en el actual sistema de Concierto
Econdémico pautas similares a las que tuvieron en el pasado.

Més aln, en el marco de cualquier otro hipotético modelo de
integraciéon politica del Pais Vasco en el Estado diferente del marcado
hoy por la Constitucién y el Estatuto, esa esencia tltima del Concierto,
que no esta definida méas que por unas bases elementales para la convi-
vencia de distintas soberanias fiscales en un mismo espacio econémico,
seguiria siendo no sélo valida, sino imprescindible.

Por tanto, al mirar al Concierto Econémico hoy, con la pers-
pectiva que nos dan los 125 afios que han transcurrido desde la publi-
cacion del que luego se conoceria como “Primer Concierto Econémico”,
los 25 afios que han transcurrido desde el reconocimiento del Concierto
Econémico como el mas elemental de los Derechos Histéricos de los
Territorios forales vascos por parte de la Constitucion, los 24 afios del
establecimiento de las bases actuales del sistema de Concierto
Econémico a través del Estatuto de Autonomia de Gernika o los 22 afios
de evolucion del Concierto Econémico en los tres Territorios Histéricos
vascos, avalados por la actuaciéon de las tres Haciendas Forales y por el
reconocimiento del caracter indefinido del Concierto que se ha produci-
do en la renovacion de 2002, tenemos que sentirnos satisfechos del
camino recorrido v, a la vez, deseosos de que la aplicacion del Concierto
Econémico nos lleve al desarrollo de unos sistemas fiscales propios, dife-
renciados, que permitan la consolidacién del modelo de pais v de socie-
dad avanzada del bienestar hacia el que nos movemos.
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2.- Realidades vy déficits de los sistemas tributarios
forales.

En los momentos presentes, podemos afirmar que el sistema de
Concierto Econémico estd completamente asentado, afianzado por su
tradicion histérica y por su desenvolvimiento en el pasado reciente, con
unos horizontes de futuro de estabilidad normativa y del mas amplio
reconocimiento de la capacidad de las instituciones competentes de los
Territorios Historicos, pero con algunos e importantes problemas, unos
relacionados con la situacion politica general, de la que no podemos abs-
traer la materia tributaria, y otros debidos a la propia configuraciéon pre-
sente de los sistemas tributarios de los Territorios Histéricos y a la estruc-
tura institucional en la que se soportan.

Desde 1981 se ha recorrido un camino dificil pero gratificante
por sus resultados. De la nada se han levantado unas Haciendas Forales,
cuya eficacia y eficiencia en la gestién tributaria son de sobra conocidas,
cuya labor permite la aplicacién del sistema tributario para recaudar los
recursos necesarios para hacer frente a los gastos que conllevan los ser-
vicios publicos de que gozamos en la actualidad, con unos niveles de cali-
dad y cantidad de las infraestructuras y servicios publicos de dificil paran-
gén en el resto del Estado y que nos acercan mas a esa Europa en la que
nos integramos hace ya algunos afios.

De la nada, también, se ha edificado un ordenamiento tributa-
rio propio, obviamente partiendo del ordenamiento estatal, del que tam-
poco tenemos una capacidad absoluta de separaciéon en la medida en
que tenemos que respetar las diferentes normas armonizadoras que se
contienen en el Concierto Econémico, pero en el que se han alcanzado
cotas de diferenciacion que han aumentado el atractivo de nuestro siste-
ma tributario para la captacién de inversiones y para el impulso de la
actividad econémica en momentos muy dificiles, asi como para el esta-
blecimiento de un marco propio de tributacién de las personas fisicas,
con medidas tan importantes como un Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas mas progresivo, o un sistema de Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en el que no se someten a gravamen las trans-
misiones lucrativas que se producen en el seno de la unidad familiar.

Incluso, en los ultimos tiempos, hemos sido capaces de dotar a nuestro
sistema tributario, por lo menos en el Territorio Histérico de Bizkaia, de
unas normas propias respetuosas con las instituciones privadas de nues-
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tro Derecho Civil Foral, adecuando de esta manera el régimen fiscal a
los principios que regulan las relaciones patrimoniales, matrimoniales y
sucesorias en nuestro Derecho Civil propio.

Ahora bien, si nos acercamos con detenimiento a lo que ha
sucedido en los ultimos tiempos, no todos los resultados cosechados
pueden dar lugar a una visién tan optimista. A nadie se le oculta que a
partir de 1988 las Haciendas Forales vascas se convirtieron en un motor
normativo, llevando la iniciativa en la adopcion de medidas fiscales y en
la introduccién de mecanismos que permitieran aumentar la eficacia
interna y externa del sistema.

En la actualidad, esa capacidad de iniciativa se ha perdido en
gran medida. Los tltimos afios han visto como las iniciativas normativas
se adoptaban en otras instituciones, y los 6érganos forales se limitaban a
proceder a la adaptacion de esas medidas a sus ordenamientos internos,
con algunas excepciones, como la mencionada adaptacién de la nor-
mativa tributaria vizcaina a las peculiaridades del Derecho Civil Foral del
Pais Vasco.

Por otro lado, la legislacion estatal ha ido asumiendo determi-
nadas medidas introducidas primero en los Territorios forales, por lo
que, en la actualidad, se ha reducido mucho el diferencial normativo
entre ambos territorios, y se ha perdido en gran medida la capacidad de
iniciativa en la innovacién fiscal.

Las causas de este fenémeno son muiltiples, como las de todos
los procesos sociales. La situacién politica general no ha ayudado, en
absoluto, al desenvolvimiento del Concierto Econémico, que siempre ha
sido mirado con recelo desde las instituciones del Estado.

Los perijuicios de la falta de entendimiento politico, o peor aln,
de la falta de voluntad de entendimiento politico, se han visto claramen-
te en todo el complicado proceso de renovacién del Concierto
Econémico que hemos vivido en 2001 y 2002, e incluso se sigue vien-
do en la actualidad, a la hora de poner en practica las previsiones esta-
blecidas en el nuevo Concierto Econémico.

Quizéas no sea exagerado decir que estamos muy cerca de tener
el vergonzoso privilegio de asistir, por primera vez en la historia del
Concierto, a la ruptura de un pacto politico tacito de minimos que, entre
las fuerzas del Pais Vasco, lo ha salvaguardado siempre hasta hoy de un
debate que pudiera poner en cuestién su propia existencia.

Este clima negativo habia sido abonado a partir de finales de los
anos ochenta y principios de los noventa del pasado siglo como conse-
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cuencia del paulatino proceso de judicializacién de las normas juridicas
emanadas de las instituciones competentes de las Haciendas Forales,
con las importantes repercusiones que para la seguridad juridica de los
contribuyentes ha representado este proceso.

Y, ademaés, se ha visto acentuado por la actuacion de las
Instituciones de la Unién Europea, que han visto una oportunidad de oro
para dar impulso a la armonizacién normativa en materia de impuestos
directos en el seno del mercado interior a través de la aplicacion de la
normativa sobre ayudas de Estado, que no ha hecho sino cuestionar la
legitimidad de las méas importantes medidas tributarias de impulso a la
actividad econémica y de fomento de la inversion productiva puestas en
marcha en la década de los afios noventa por parte de las Haciendas
Forales.

La fragmentacién politica de las Juntas Generales de los tres
Territorios Histéricos en la pasada legislatura ha sido otro de los ele-
mentos que deben tenerse en cuenta a la hora de analizar el frenazo que
ha sufrido el desarrollo de un sistema fiscal propio.

Pero, desde otro punto de vista, la aplicacion practica del siste-
ma tributario, es decir, la gestién diaria v el contacto con los contribu-
yentes de las Haciendas Forales, también se ha intentado realizar con
bases diferentes a las que imperan en otras Administraciones tributarias
de nuestro entorno.

Las Haciendas Forales han intentado mantener un esquema de
relacion con los contribuyentes maés cercano y abierto, tratando de evi-
tar los problemas tributarios antes de que sucedan, esto es, con una poli-
tica de prevencion de la elusion fiscal mas que de represion de las con-
ductas ya realizadas, con una agilizacién de los procedimientos y un
aumento de la seguridad juridica de los contribuyentes a través de los
diferentes instrumentos normativamente establecidos para ello, tratando
de imprimir un caracter diferencial a su actuacién, sin perjuicio de un
incremento de los medios personales y materiales de la lucha contra el
fraude para conseguir una aplicacién justa del sistema tributario.

Para poder conseguir sus fines, las Haciendas se han ido dotan-
do del personal necesario para ello, primero a través del comprensible
proceso de transferencias de personal desde la Administracién del
Estado, pero, posteriormente, a través de las correspondientes convo-
catorias publicas de empleo, basadas ya en el conocimiento del ordena-
miento tributario propio.

Ahora bien, llegados a este punto, pudiendo estar razonable-
mente satisfechos del camino recorrido, tenemos que atender a las nece-
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sidades que se nos plantean para el futuro proximo, intentado buscar las
soluciones mas adecuadas para los problemas que nos acechan en la
situacion actual y para poder recuperar la iniciativa y los elementos dife-
renciales de nuestros sistemas fiscales.

Y para ello hemos de ser conscientes de las carencias que en
este momento padecemos. Vamos a dejar de lado los problemas politi-
cos generales, que obviamente van a seguir influyendo en el desarrollo
del Concierto Econémico, pero que no tienen una soluciéon especifica-
mente tributaria. Y por ello, vamos a centrarnos en aquellos aspectos
juridicos que si pueden impulsarse desde nuestras propias instituciones.

3.- Un Instituto Vasco de Estudios Fiscales.

En primer lugar, hay que hacer mencién a la necesidad de poder
contar con un Instituto Vasco de Estudios Fiscales. Todas las
Administraciones tributarias de los Estados de nuestro entorno disponen
de organismos especializados en el estudio de su sistema fiscal, capaci-
tados para analizar los problemas que plantean los mismos, asi como
para enfocar las distintas lineas de evolucion y de innovacion que se pue-
dan plantear.

En la actualidad, esta labor la realizan de una manera loable téc-
nicos especializados de las Haciendas Forales, pero desde nuestro punto
de vista esto es insuficiente, tanto por la limitacién de medios de que dis-
ponen para ello, como por la perspectiva limitada desde la que se asoma
la Administracién tributaria a la realidad circundante.

También surgen en nuestro ambito muy meritorias iniciativas de
estudio y propuesta en materia fiscal desde los ambitos universitario,
empresarial y sindical, pero tales iniciativas no encuentran un camino
facil de canalizaciéon hacia las instancias de poder con capacidad para
ponerlas en practica, ni un foro institucionalizado de encuentro y con-
traste de las diferentes sensiblidades.

Un Instituto Vasco de Estudios Fiscales, ahora que estamos ante
un ordenamiento tributario foral maduro, deberia dedicarse al estudio
detallado del Derecho propio y del Derecho comparado, a la integraciéon
de las diferentes perspectivas de todos los sectores administrativos, aca-
démicos, sociales y culturales, a la formacion de los profesionales dedi-
cados a la préctica fiscal, a la seleccion y formacién de los técnicos que
deban integrarse en nuestras Administraciones tributarias y a la divulga-
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cién de todos los aspectos relacionados con los ordenamientos tributa-
rios forales.

El bagaje dogmético que podria aportar un Instituto Vasco de
Estudios Fiscales no estd al alcance actualmente de las Haciendas
Forales, y ello dificulta enormemente la labor que tienen que desarrollar,
y ademas puede explicar, en parte al menos, el estancamiento que han
sufrido los ordenamiento forales en los tltimos tiempos.

Ante la sorprendente indiferencia de la mayoria de los expertos
fiscales del Pais, es lamentable el déficit de elaboracion doctrinal en
torno a los sistemas tributarios forales. Sélo dos publicaciones recogen
con habitualidad colaboraciones cientificas en la materia, Forum Fiscal
y Zergak-Gaceta Fiscal del Pais Vasco, y atin en ellas, la reiteracion de
las firmas denota una intensiva dedicacién de unos pocos entusiastas
mas que el interés generalizado ni siquiera de las instancias académicas
vascas. Sin duda que tal desinterés no sera ajeno al limitadisimo ambito
de distribucién de ambas publicaciones. Por ello, la revitalizacion de la
abortada experiencia de Ekonomiaz, revista de Hacienda Publica lanza-
da a comienzos de los noventa al alimén entre la Facultad de Sarriko vy
la Hacienda Foral vizcaina, sin duda la mas ambiciosa iniciativa en la
materia, estipida y arbitrariamente interrumpida, seria uno de los retos
del Instituto.

Entre otras cosas, un Instituto Vasco de Estudios Fiscales debe-
ria servir de foro en el que analizar especializadamente la jurisprudencia
de los Tribunales de Justicia, la actuacién de las Instituciones comunita-
rias y los referentes y modelos de otros paises, para de esta manera
poder innovar el sistema tributario con unas bases maés solidas que las
actuales.

Si se nos permite el simil urbanistico, hemos agotado la fase de
urbanizacion, construccion y edificacién de una Hacienda propia y de un
ordenamiento tributario propio, y en la etapa que ahora comenzamos
tenemos dos opciones: ir a remolque de otros, o establecer las pautas
para poder seguir un camino propio. Esto dltimo requiere unas institu-
ciones que apoyen con su labor este camino, y un Instituto Vasco de
Estudios Fiscales se plantea como una necesidad ineludible si se quiere
seguir esa via.
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4.- Cuerpos de funcionarios especializados en mate-
ria fiscal vy financiera.

La seleccién y formacion de los funcionarios que deben desa-
rrollar sus funciones en las Haciendas Forales deberia realizarse de una
manera mas especifica, contando con el apoyo del tan repetido Instituto
Vasco de Estudios Fiscales, y enfatizando la necesidad de establecer unos
cuerpos propios de técnicos especializados en nuestros sistemas tributa-
rios.

En las actuales Diputaciones Forales, dejando a un lado los
medios personales transferidos desde la Administracién del Estado, toda-
via en activo en gran medida, la mayor parte de los funcionarios desti-
nados en nuestras Haciendas son funcionarios de Administracién gene-
ral sin especializacién en materia financiera y tributaria. La mayor parte
de los técnicos responsables de las areas fiscales pueden desempenar sus
funciones lo mismo en las Haciendas Forales que en los Departamentos
de Obras Publicas o de Accién Social de las correspondientes
Diputaciones Forales.

Esto no quiere decir que las Haciendas Forales estén en manos
de funcionarios inadecuados, pero si que los elementos tenidos en cuen-
ta en su selecciébn no han potenciado los aspectos tributarios a los que
se van a dedicar. Obviamente, el empefio y la profesionalidad de las pro-
pias personas y la formacién impartida les ha acabado por dar los ins-
trumentos formativos necesarios para el desempefio de sus funciones,
pero es evidente que si el proceso de seleccién de esos funcionarios les
exigiera un conocimiento profundo inicial del ordenamiento tributario,
ello redundaria en un aumento de la eficacia de las Haciendas.

Quizas la excepcion mas relevante y que mejor ratifica nuestras
reservas sean los cuerpos de Inspectores y Subinspectores de las tres
Haciendas Forales, que si han sido seleccionados en procedimientos
especificos y a los que si se ha exigido un conocimiento especializado de
la materia tributaria.

Pero no solamente de ellos viven las Haciendas, y por eso, pro-
ponemos como un paso adelante en el desarrollo de nuestras
Administraciones tributarias, la creaciéon de un cuerpo de técnicos espe-
cializados en materia financiera y tributaria, que serian los encargados
de liderar y desempeniar las labores referidas al disefio y aplicaciéon del
sistema tributario propio de cada Territorio Histérico.
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Es paradéjico que en las plantillas forales existe un cuerpo espe-
cializado en materia financiera y tributaria en el Grupo B y no existe en
el Grupo A, pese a que en el caso de la Hacienda vizcaina la clarividen-
cia y el oficio de quienes desde el equipo del Diputado General Sr.
Makua lanzaron desde la nada la recuperada Hacienda Foral en 1982,
fundamentaran aquella tarea precisamente, junto con los tranferidos del
Estado, en un Cuerpo de Técnicos de Hacienda Foral, hoy extinto.

5.- El papel de la Academia.

Sin duda alguna, en nuestra opinién, el desarrollo de medidas como las
que acabamos de mencionar deberia suponer un aumento de la capaci-
dad de nuestras Haciendas Forales para hacer frente a los retos del futu-
ro y el establecimiento de unas bases solidas sobre las que edificar unos
sistemas tributarios propios y diferenciados.

En relacion con estas lineas de actuacion, la Academia Vasca de
Derecho bien podria desemperiar un papel determinante, como vehicu-
lo idéneo para sembrar ese Instituto Vasco de Estudios Fiscales desde su
proyectada Seccién de Derecho financiero y tributario, germen, en defi-
nitiva, de una institucién similar.

El articulo 2 de los Estatutos de la Academia Vasca de Derecho
proclama como fines de la misma “el estudio, investigacién y divulgacion
de las Ciencias Juridicas y en especial las relacionadas con el Derecho
vasco a partir de la Constituciéon espafiola, el Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco y las normas emanadas de los 6rganos autonémicos
y forales, asi como la doctrina juridica y la jurisprudencia aplicable y los
usos y costumbres tradicionales y vigentes.[...]”

Sin duda, si aplicamos estos fines al Derecho financiero y tribu-
tario foral, nos encontramos con un ambito objetivo de conexidén entre
las necesidades dogméticas y tedricas que tienen las Haciendas Forales,
como hemos expuesto, y las intenciones de la Academia Vasca de
Derecho.

En cualquier caso, integrado o no en la Academia, el Instituto
Vasco de Estudios Fiscales tendria un referente de colaboracién con la
misma a través de su Seccién de Derecho financiero y tributario, y la
labor en este sentido de ambos deberia ser el elemento determinante de
la consolidacién de un sistema propio.
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Estamos en una encrucijada de caminos, hemos de decidir si
queremos ser unos meros administradores de unas competencias, o si
queremos ser los protagonistas de nuestro destino, y quién sabe, si un
referente a tomar en cuenta a nivel internacional, y para ello debemos
dar un impulso a aquellos elementos que nos permitan mantener un
ordenamiento diferenciado.

El Concierto Econémico ha contribuido de una manera desta-
cada a la configuracion actual del pais, las potencialidades que el mismo
encierra para nuestras instituciones y el uso que se haga de ellas en el
futuro cercano marcara, sin duda, la configuracion futura de nuestros
Territorios, y es responsabilidad de todos que el ejercicio de nuestras
competencias se traduzca en un aumento de nuestro bienestar individual
y colectivo.

Estamos convencidos de que si se tienen unas competencias es
para ejercerlas, pero para ejercerlas adecuadamente es necesario estar
dotados de los medios adecuados para ello. El camino a seguir es claro,
esperemos aunar las voluntades necesarias para ello, como asi ha sido
en tiempos pasados mas complicados que los actuales.

Con el desarrollo de los instrumentos necesarios para la eleva-
cion del nivel técnico de nuestras Haciendas Forales, con la profundiza-
cién en la linea de cercania a los contribuyentes y a sus problemas que
siguen las Haciendas Forales, posibilitada tanto por nuestra dimension
como por nuestro modo de hacer las cosas, con la explotacién racional
de nuestras potencialidades, con todo ello y con el esfuerzo colectivo,
contribuiremos, sin duda, al incremento de nuestro bienestar.

Ifiaki Alonso Arce y Javier Muguruza Arrese
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EL DERECHO CIVIL Y
LOS JURISTAS VASCOS

Necesidad de crear una Secciéon de Derecho Civil

La crisis del Derecho Civil

En nuestro tiempo, el Derecho Publico parece dominarlo todo
y se puede tener la impresion de que el Derecho Privado y en especial
el Civil ha perdido toda la trascendencia que tuvo en los dias en que
constituia el centro de las ensefianzas juridicas. Ahora parece que su
campo se achica y queda reducido a materias oscuras que no interesan
al gran publico.

Esta es la idea que algunos se forman del Derecho civil actual,
pero lo cierto es que el Derecho Civil todavia vive y, lo que es mas impor-
tante, hoy como siempre representa la esfera méas intima de la vida huma-
na, la que se refiere a las relaciones mas inmediatas del hombre, relacio-
nes con su familia y con la sociedad en que habita e incluso las que afec-
tan a la personalidad misma. Y es en esta esfera reservada donde se rea-
liza con fuerza el principio general de la libertad, porque donde falta la
libertad civil, se impone el poder publico de forma autoritaria.

Es cierto que la historia moderna pone cada dia de relieve la uni-
dad del Derecho vy la interdependencia entre las disciplinas juridicas,
hasta el punto de que hay muchos niveles en los que lo pablico y lo pri-
vado se confunden, e incluso en las materias que parecen mas exclusi-
vas del Derecho civil se siente el influjo de las innovaciones y reformas
del Derecho Publico.

El medio politico y social, que nos impone el Derecho publico interfiere
de forma constante en la esfera civil en los tiempos modernos. Ya en el
siglo XIX espariol y europeo, las leyes desamortizadoras, la abolicion de
sefiorios y muchas otras disposiciones politicas de caracter liberalizador,
no solamente cambiaron la realidad econémica sino que afectaron direc-
tamente al Derecho civil en materias tan importantes como la propie-
dad, las formas de asociacién o de contratar. En el siglo XX, la instau-
racion de la Seguridad social, y la aplicacion de principios como la no
discriminaciéon de la mujer v otros, también alcanzaron a los bienes y
derechos econémicos, y afectaron de lleno al Derecho de familia.
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Pese a todo, el Derecho Civil es necesario. Dejariamos de ser
hombres libres si no mantenemos firmes los dos pilares bésicos del
Derecho civil, que no son otros que el principio de libertad civil, esto es,
la autonomia de la voluntad, que rige sobre todo en los contratos, y el
respeto y defensa del patrimonio personal, que se ha solido simbolizar
en la propiedad privada, aunque respecto de ella se oscila en los tltimos
tiempos entre un criterio ultraliberal que la deshumaniza, o una fuerte
valoracién social que le da su verdadero sentido.

Paradéjicamente, la propiedad privada en su forma mas liberal,
que llega a ser inhumana, fue apasionadamente defendida por los pen-
sadores politicos del siglo XVIII, y también por las primeras
Constituciones democraticas, como la nuestra de Cadiz de 1812 que
decia en su articulo 4 que “la Nacién espariola esté obligada a conservar
y proteger por leyes sabias v justas la libertad civil, la propiedad v
los demas derechos legitimos de todos los individuos que la componen”.

La proteccibn a ultranza de la propiedad privada en las
Constituciones europeas se equiparaba en Cadiz a la libertad, pese a que
las grandes propiedades rurales de aquella época eran claros ejemplos
de que el derecho de unos pocos eliminaba la libertad de los maés; por
desgracia, a través de tales declaraciones se hacia una toma de posicién
apasionada a favor de la clase dominante, la burguesia, que defendia su
propia concepcion de la propiedad, absoluto y exclusivista, puesta al ser-
vicio de una clase enriquecida en el libre comercio v la industria.. Y aun-
que esta burguesia se oponia a las anteriores concepciones feudales, atin
mas opresivas, que mantenian los sefiorios jurisdiccionales y los grandes
latifundios, con los que el liberalismo terminé, dejaba en el mayor
desamparo a las clases inferiores cuando los siervos del campo pasaron
a ser proletariado industrial®

La propiedad burguesa, como la propiedad feudal, dio lugar a
grandes abusos y, a partir del siglo XIX hizo nacer una fuerte reaccion
manifestada sobre todo en los movimientos socialistas. Ya Proudhon
afirmaba que “la propiedad es un robo” y probablemente no le faltaba
razon, al menos cuando se referia a algunas explotaciones industriales y
mineras de su tiempo.

1 La defensa cerrada del derecho de propiedad aparece en otras Constituciones de la
época. La declaraciéon francesa de los derechos del hombre y del ciudadano decia en el
articulo segundo: “La finalidad de toda asociacién politica es la conservacion de los dere-
chos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad,
la seguridad v la resistencia a la opresion.
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La historia posterior muestra algunos esfuerzos para humanizar
la distribucién de los bienes para que alcancen a todos, sobre todo por-
que se vieron los peligros de la amenaza socialista. Y aunque la revolu-
cién rusa fracasoé en su intento de abolir el derecho de propiedad, fue un
aviso que influyé en la marcha posterior del mundo. Sin embargo, no
puede afirmarse que hoy se hayan evitado los excesos cometidos al
amparo de la concepcién liberal. En nuestro siglo las distintas formas
que alcanza la propiedad y su concentracién en un namero limitado de
personas, plantean problemas éticos pero también juridicos, que los civi-
listas no podemos eludir. Aunque los paises europeos hayamos alcanza-
do un gran desarrollo, de cuyos beneficios no dejan de participar las cla-
ses inferiores, sigue vigente la propiedad en su concepcioén ultraliberal
que, en nuestros dias da lugar a la concentracién de los patrimonios (y
por consiguiente, del poder) en unas pocas manos.

Hay que dar nuevos pasos adelante, como ha ocurrido siempre
en la historia del mundo y el Derecho Civil no puede quedarse rezaga-
do. Es preciso seguir aportando nuevas ideas en el viejo campo del
Derecho civil. No tiene justificacion la idea de que los civilistas somos
siempre un grupo conservador.

No podemos dejar de prestar atencién a los nuevos problemas
ni abandonar la reflexion sobre los medios o los modos de superar situa-
ciones tan injustas que enmascaran la democracia y le privan de su ros-
tro humano. Ademaés, el area de nuestras preocupaciones que durante
mucho tiempo ha sido el pequerfio territorio de nuestro Pais, es hoy el
mundo entero. Y con la misma fuerza que antes sentimos la presion de
la amenaza marxista, hoy el mundo subdesarrollado clama por los dere-
chos mas elementales.

Es un gran avance de la Ciencia del Derecho Civil el hecho de
mantener bien separados los conceptos de propiedad y posesién e inclu-
so la labor de la doctrina para poner la atencién sobre el poseedor que
mantiene una relacién viva con lo poseido, mas digna de merecer la pro-
teccion del legislador. Es posible que un desarrollo amplio de estas ideas
no haya sido posible porque el Derecho Publico ha afirmado su reinado
de forma avasalladora.

En el campo del Derecho Civil cualquier brote de injusticia nos
debe forzar a la reflexién y a la basqueda de soluciones mas correctas.
Estos fundamentales problemas no son patrimonio exclusivo de los
publicistas. Es también tarea del Derecho Civil, porque el ambito perso-
nal, el de la familia, y la libertad civil, no deja de estar afectado por las
exigencias del mundo actual. No hay razén para que estas cuestiones no
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preocupen también a la Academia Vasca de Derecho. Sin que nadie
piense en restaurar el Derecho Vasco primitivo, es una suerte que la
vision histérica nos permita contemplar una sociedad vasca antigua en
la que el interés comin de la familia y de la sociedad, modifican esen-
cialmente el juego de intereses, elevandolos por encima del mero indivi-
dualismo.

Algo similar ocurre en el campo de la contratacién. Hace un
siglo hubo necesidad de poner algunos liimites a la libre contratacion,
por ejemplo, para impedir la usura. Hoy estas limitaciones se han agran-
dado, pero no siempre tienen el objetivo de alcanzar la justicia, v, a
veces, son un grave entorpecimiento de la libertad de trafico, y, sobre
todo, dan lugar a consecuencias injustas o poco beneficiosas para la
sociedad.

Todo esto hace necesario que en la Academia se cree una
Seccién de Derecho Civil. No pienso que vamos a hallar la varita magi-
ca para las soluciones definitivas, pero es necesario conocer y tener pre-
sentes los nuevos problemas vy, quiza, podamos aportar nuestro grano
de arena en la busqueda de nuevos rumbos. En todo caso no estaremos
al margen del debate.

No podemos dejar de interesarnos en estas cuestiones genera-
les que imponen también su vigencia en los temas particulares. Lo que
he querido poner de relieve es que el Derecho Civil esta vivo y mantie-
ne, como siempre, una serie de cuestiones pendientes de las que no nos
podemos inhibir. Pero también que, aunque el mundo del Derecho Civil
evoluciona muy despacio, no podemos quedar adheridos a los principios
establecidos, que pueden ser a veces superados por formas histéricas,
va que el Derecho Civil vuelve con frecuencia sobre si mismo, Los vete-
ranos nos resistimos a los cambios, pero, vosotros, los juristas mas jove-
nes estais obligados a no dejaros dominar por el aire que sopla y pone-
ros a caminar con firmeza por rutas mejores.

Hasta aqui, se puede estar o no con mis afirmaciones; pero no
se puede desconocer la trascendencia de los problemas que apunto.,
frente a los cuales ningln jurista puede ser indiferente, y, por supuesto
la Academia no lo va a ser.

La Seccién de Derecho estudiara los temas generales, aunque
sin olvidar los problemas concretos. Y, por ser una tarea que me ha ocu-
pado buena parte de mi vida, empiezo por el problema del Derecho
Vasco, que se encuentra en un momento decisivo para su propia super-
vivencia.
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El Derecho Vasco

El Derecho tradicional de los territorios de la actual Comunidad
Auténoma Vasca se contenia en los Fueros de Alava, Guipuzcoa y
Bizkaia. Nuestros antiguos Fueros pueden ser considerados como nues-
tra Constitucion histérica, en la que, con bastante adelanto sobre los pai-
ses vecinos se establecié un embrionario Estado o si queréis Regiéon de
dominio del Derecho, que a muchos sorprende.

Cuando digo Estado de Derecho me refiero a aquel en que
impera la ley, v en que todos, gobernantes y stibditos, estan obligados a
someterse a ella. Aunque al hablar del Estado de Derecho pensamos casi
siempre en el Estado constitucional nacido con la Revolucién francesa,
han exstido y existen sociedades sometidas a la ley, antes y después de
la Revolucién, vy la Constitucién inglesa es el ejemplo méas notable.

No es aventurado pensar que en el régimen foral vasco impe-
ra el Derecho. Los Fueros eran nuestra Ley fundamental, a la que todos
estaban sujetos, la ley que imperaba. Ante todo debia obedecerla el
Serior o Rey, que segun la primera ley foral, debia prestar juramento de
acatarla en todos sus actos y en especial en sus ordenanzas o pragmati-
cas. Y para evitar que se incumpliera este juramento, todas las decisio-
nes del Rey se sometian al pase foral, un sistema de control por el que
la Diputacién o las Juntas, oido el sindico, podian declarar que una ley
o una orden era antiforal, y la hacian ineficaz declarando “que sea obe-
decida y no cumplida”2. Por esta razén nuestras leyes son Fueros de
libertad. Tras su aboliciébn muchos vascos sofiaron con su restauracion.

Era imposible y ancrénica su reposicion a la letra, pero hemos
vivido importantes conquistas, como el Concierto econémico de 1878 y
mas tarde, ya en nuestros dias, la aprobacién del Estatuto de autonomia

Pero una parte del Derecho Foral no fue nunca derogada. Y esa
parte es precisamente nuestro Derecho Civil foral, con unos caracteres
peculiares que lo identifican.

En los territorios que fueron antiguos Reinos como Navarra y
Aragon (o en Catalunia, Baleares, que tenian dentro del reino de Aragén
plena soberania civil) el Derecho Civil se formé libremente y sin obsta-
culos vy era un Cuerpo completo de leyes y costumbres. En Alava,

2 Se suele rebatir mi tesis sefialando los casos en los que el Rey, sobre todo en la fase final
de la foralidad, impuso por la fuerza su voluntad. Pero que existan infracciones no quita
vigencia a una ley. Las Constituciones actuales, incluso la vigente de 1978, han sido algu-
na vez infringidas y esto no demuestra que el régimen constitucional no exista.
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Guipuzcoa y Bizkaia, la situacion era diferente. Los tres territorios vivie-
ron durante la Edad Media unidos a la Corona de Castilla. Guipuzcoa y
Alava desde los primeros afios del siglo XIII y Bizkaia desde 1379, fecha
en que el Senor de Bizkaia hereda la Corona de Castilla. De cualquier
manera que se interprete la unién con Castilla de las provincias que
luego serian llamadas vascongadas, no supuso, la pérdida de las viejas
leyes, usos y costumbres. Pero dado el carécter consuetudinario del
Derecho vasco, no era posible evitar que, sobre todo en Guipuzcoa y
Alava, las normas de un sistema juridico muy desarrollado, como era el
de Castilla, penetrasen hondamante en su territorio.

En cambio en Bizkaia y en el valle de Ayala, las costumbres fue-
ron redactadas por escrito, en 1452 y 1526 las de Bizkaia, y en 1373
y 1469 las de Ayala. El claro propésito del legislador vizcaino fue el de
redactar solamente las leyes que diferian del Derecho vigente en Castilla,
por lo que el Derecho castellano, no solamente era Derecho supletorio
sino que su campo de aplicacién era, y ain es hoy, muy extenso. El
Cédigo Civil que actualizd el Derecho castellano, rige, hoy también, en
una buena parte las relaciones civiles en Bizkaia. En Ayala ocurre algo
similar en aplicaciéon del acuerdo de incorporaciéon a Alava de 1467

Como consecuencia, en la sociedad vasca y hablando de Derecho
Civil, hay que ocuparse ampliamante del Derecho Civil espariol.

El Derecho Civil Vasco

Una de las servidumbres que ha padecido el Derecho Civil vasco
en los ultimos siglos es la de no haber sido nunca puesto al dia, y espe-
ciamente en el siglo XIX, la época de las grandes codificaciones, en la
que los Fueros eran vivamente cuestionados y bastante hacian con
sobrevivir.

El Codigo Civil esparol de 1888 abandond la tentacién unifica-
dora del proyecto de 1851 y en su articulo 12 establecié que los distintos
territorios espafioles en los que rige Derecho foral lo conservarian “por
ahora en toda su integridad”. Esta disposiciéon, aparentemente generosa,
suponia mantener estancados los Derechos de los territorios forales, petri-
ficados en la forma en que estaban ya en 1888. El Derecho Foral se apo-
vaba en textos y sentencias antiguas por lo que ante los ojos de muchos
empezO a parecer anacronico. Aunque era Derecho civil vigente, las
Universidades no le prestaban atencion y exponian el Derecho codificado
como si fuera algo superior, una especie de “ratio iuris”, que incluso se
permitia la elegancia de respetar la vigencia de lo foral como una serie
reducida de antiguallas que no se detenia a analizar.
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La Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya y Alava de 31 de julio
de 1956, quiso mantener el Derecho vigente fijandolo por escrito, pero
también fue un intento de liquidacion del Derecho foral vasco, del que, para
empezar se eliminaba toda referencia a la costumbre. Esto puede decirse de
todas las Compilaciones, con excepcién de la de Navarra.

La Constitucion de 1978 fue mucho mas generosa y cred las
Comunidades Autbnomas atendiendo a la realidad histérica.. Establecio
en el articulo 149.1.8 que el Estado tiene competencia exclusiva en
materia de legislacion civil “sin perjuicio de la conservacién, modifica-
cién y desarrollo por las Comunidades Autébnomas de los derechos civi-
les forales o especiales, alli donde existan”. Es trascendental que el
Derecho Foral no solamente se conserve, sino que pueda ser modifica-
do y desarrollado. El Derecho civil vasco es un sistema fundado en fir-
mes principios v en permanente evoluciéon. Su desarrollo legislativo es
indispensable para que permanezca vivo.

A pesar de las expectativas que abria el texto constitucional, la
accion legislativa vasca se retras6 mucho. Los juristas vascos no estaba-
mos preparados como los catalanes o aragoneses, y esto nos debiera
hacer reflexionar porque hechos como éste justifican por si sélos, la cre-
acion de nuestra Academia.

El Congreso de Derecho Vasco celebrado en 1982 en San
Sebastian mostrd claramente que no estdbamos preparados para for-
mular una ley de Derecho Civil vasco acomodada a nuestro tiempo, por
lo que parecia indispensable la creacién de nuestro seminario de
Derecho civil, que naci6 en el seno de la RSBAP poco después de este
fracaso. El seminario descubrié pronto que el articulado y la sistematica
de la ley de 1956 (inspirada en los proyectos de apéndice) debian ser
abandonados para elaborar una ley que, mucho maés que en la forma, se
centrase en los principios inspiradores del Derecho Civil vasco, que era
necesario investigar. De este modo, y sobre la base de un proyecto ela-
borado por una comisién creada por la Diputacién de Bizkaia en la que
se reunieron los miembros del Seminario y representantes del Colegio
notarial, se lleg6 a la ley de uno de julio de 1992.

La ley, cuya redacciéon fue algo precipitada por las urgencias
politicas, no nos dejo satisfechos. Faltaba articular las costumbres gui-
puzcoanas y alavesas, elaborar con mas cuidado el texto en relacién con
algunas instituciones, y, especialmente en lo relativo a la troncalidad,
habia que dar pasos mas firmes en su acomodacién a la vida actual.

De aqui que en el seminario de la RSBAP decidiéramos no inte-
rrumpir el trabajo, y por un convenio con el Gobierno Vasco y las
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Diputaciones Forales emprendimos nuevos trabajos en una comisién en
que nos reunimos juristas alaveses, guipuzcoanos y vizcainos, y que
logré redactar un anteproyecto de ley civil vasca que el 31 de Diciembre
de 2001 presentamos al Gobierno y al Parlamento Vasco.

Fue precisamente la experiencia de este trabajo, la que nos
animdb a poner en marcha la idea, hace mucho tiempo alimentada por
algunos Amigos del Pais, de crear una Academia de Derecho, una idea
que va se intuia en el Congreso de Estudios Vascos de 1918 sin que
nunca haya sido realizada. Es ésta la Academia que hoy vemos ya cons-
tituida v que deseamos que empiece pronto a caminar con paso firme.

El proyecto presentado en 2001 y publicado por la RSBAP
puede ser punto de partida para nuevos trabajos de la Seccién de
Derecho civil. La labor basica de la comisién fue la de tratar de hallar un
fondo comuin de las instituciones de los tres territorios histéricos, tarea
nada facil y que exigirad nuevos esfuerzos en el futuro.

Algunas instituciones, entre la que es emblemética la troncalidad
vizcaina, no se pueden extender méas porque, aunque es la muestra del
carécter familiar de la propiedad en Bizkaia, no puede mantenerse hoy
sino bajo la base de su gran arraigo entre la poblacion de las anteiglesias
de Bizkaia. Algo similar puede decirse del régimen de bienes en el matri-
monio conocido como comunicacién foral o con la libertad absoluta de
testar propia del Fuero de Avala. Estas instituciones entendi6 la comi-
sibn que deben mantenerse en su ambito histérico e incluso, en algin
caso, deben ser algo modificadas para acomodarlas a la realidad de
nuestra sociedad actual.

La comisién considerd, en cambio, que el hilo conductor de
nuestras instituciones, como sucede en Aragbén o Navarra, se halla en el
principio de libertad civil, esto es, en el hecho de que las normas positi-
vas no tratan de prevalecer sino cuando es totalmente necesario. La
autonomia de la voluntad se extiende en nuestra historia foral al Derecho
de familia y al de sucesiones. Se manifesta en los pactos sucesorios, de
fuerte vigencia histérica y hoy en desuso en buena parte por razones fis-
cales, y también en el derecho a delegar la designaciéon de sucesor por
un pacto sucesorio, o la posibilidad de testar dos personas en un solo
testamento, en forma mancomunada. Son instituciones que conceden
libertades y no limitan ningln derecho. Estuvieron en vigor hasta que
aparecieron las prohibiciones del Codigo Civil.

Un segundo proncipio que inspird a la comisiéon consiste en rea-
firmar una concepcién vasca de la propiedad, mas solidaria y alejada de
las formas mas duras que presenté el liberalismo en el siglo XIX. Las cos-
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tumbres vascas reafirmaban la funcién social de la propiedad, manifes-
tada en el ambito familiar por la troncalidad, y en el &mbito social por
las diversas formas de uso de los bienes en comun, por las prestaciones
vecinales, y el auge del asociacionismo en las cofradias y mutualidades,
e incluso hoy en el sentido societario vasco que explica en buena parte
el florecimiento de las cooperativas.

También se reafirmé un sentimiento humanista, convencidos de
que podemos apreciar en nuestros Fueros una valoraciéon de la persona
como centro de todas las instituciones. La hidalguia universal, la prohi-
biciébn muy antigua de la prision por deudas, la prohibicion de la tortu-
ra, o la necesidad de un mandato judicial para acordar la prisién, son
precedentes antiguos que conducen a las modernas declaraciones de
derechos. Todas las instituciones juridicas deben encaminarse a la pro-
teccién y promocion de la persona humana.

El texto presentado al Parlamento y al Gobierno contiene 147
articulos, casualmente el mismo nimero de la ley de 1 de julio de 1992
aunque con grandes diferencias en su orientacion. Estan estructurados
de la siguiente forma: Un titulo preliminar que se ocupa de las fuentes
del Derecho civil, los principios inspiradores de la ley y de los conflictos
de leyes.

El Libro I se ocupa de los principios de Derecho patrimonial, y
esperamos que llegue a tener un amplio desarrollo. Se ocupa también
de las sociedades civiles. El Libro II trata de las sucesiones con unas dis-
posiciones preliminares, un titulo para la sucesién testada, otro para las
limitaciones a la libertad de testar, un tercero para los pactos sucesorios,
otro para la sucesién intestada y el Gltimo para disposiciones comunes.
Por dltimo, el Libro Il trata del régimen de bienes en el matrimonio y se
ocupa sobre todo del régimen de comunicacion foral

El estudio del Derecho comiin

La Academia ha de ocuparse también y de forma intensiva al
estudio del Derecho Civil general, del Cédigo Civil y de las dispsiciones
civiles que lo complementan. La sola lectura de nuestrro Anteproyecto
muestra que una gran parte del Derecho vigente en el Pais Vasco se
encuentra en el Cédigo Civil, al que se somete la mayor parte de los plei-
tos civiles en los Tribunales.

En muchas materias, como la troncalidad o la comunicacién
foral, nuestro Derecho civil no se aplica sino en una zona limitada del
territorio vasco. Muchas instituciones vizcainas no rigen en las villas, v,
por otra parte, el Codigo Civil se aplica como Derecho supletorio siem-
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pre que sus disposiciones no se opongan a los principios rectores de
nuestro Derecho vasco.

Debemos reconocer honestamente que nuestra cultura juridica
en materia civil se ha formado alrededor del Derecho castellano, hoy
sucedido por el Cédigo Civil y del riquisimo cuerpo de doctrina que se
ha formado a su alrededor, jurisprudencia, comentarios y su amplia
bibliografia. Sera también tarea de la Academia la de hallar en ese
amplio cuerpo de doctrina las bases de muchas instituciones, de comen-
tarlas, incluso elogiarlas o criticarlas, y en algiin caso buscar los modos
de hacerlas evolucionar.

La legislacién civil que surja en el Parlamento vasco al margen
de la ley civil vasca, como la reciente ley de parejas de hecho, deberé ser
también objeto de nuestra atencién. Los efectos de esta ley en las rela-
ciones personales y familiares son trascendentales.

Considero también importante consignar que debemos recurrir
con frecuencia al Derecho comparado. Los pueblos de todo el mundo
viven experiencias similares a las nuestras y es absurdo prescindir de los
avances que han logrado e intentar crear ex novo lo que ya esta inven-
tado. Si tenemos medios seria bueno tener una biblioteca rica en mate-
riales de Derecho extranjero.

El Derecho europeo

Desde nuestra incorporaciéon a la Unién europea es imprescindi-
ble que en nuestros analisis tengamos muy presente la labor que realizan
las instituciones de la Comunidad. Desde la firma del pacto, todos los ciu-
dadanos europeos ademas de nuestra nacionalidad propia adquirimos un
nuevo vinculo, que dia a dia va apretando nuestros lazos de unién.

Aunque no se legisle directamente sobre Derecho civil, se estan
dictando normativas importantes que generalmente aconsejan y algunas
veces obligan a acomodar la legislacion civil a las normas europeas. En
ningiin caso debemos ignorarlas y quizd una primera labor de la
Academia podria ser la de reunir los datos, legislacién y bibliografia que
brotan alrededor de las instituciones comunitarias.

Tiene un singular interés el problema de los conflictos de leyes,
cada dia mas frecuentes por el incremento del comercio entre los paises
de la Unién. El Derecho Foral nos ha obligado a ocuparnos de proble-
mas de Derecho interregional, que por supuesto no hemos de abando-
nar, pero junto a ellos es obligado reconocer que en Europa, y singular-
mente por la labor de las conferencias de La Haya se esta llegando a
soluciones, acuerdos y tratados, que hemos de tener bien presentes.
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Incluso maés alla del Derecho europeo no podemos dejar de
poner atencién a la defensa de los derechos humanos. Mas alla de la
Unién europea, Fue la Organizaciéon de Naciones Unidas la que en 10
de diciembre de 1948 proclamé6 la Declaracion universal de los
Derechos Humanos, y fue en Europa donde esa Declaraciéon alcanzé
mayor vigor, sobre todo a partir del Convenio de Roma de 4 de
Noviembre de 1950 para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, que aparte de hacer un amplio desarrollo
de la Carta de 1948, cre6 el Tribunal de Estrasburgo con competencia
en todos los asuntos relativos a la interpretaciéon y aplicaciéon del
Convenio.

En definitiva, todas las materias y todos los problemas que se
plantean en el Derecho Civil, y cualquiera que sea su ambito de aplica-
cién tienen en nuestra Academia un lugar de estudio. La experiencia nos
dird hasta donde podemos llegar y también dependera de los medios que
logremos para financiar estos estudios. Este es nuestro campo de traba-
jo, y podremos llegar a todo lo que nuestro esfuerzo permita.

No es previsible que, al menos en nuestras primeras actividades,
lleguemos a hacer descubrimientos trascendentales, pero todo lo poco o
mucho que hagamos contribuird a nuestra propia formacioén. Los traba-
jos en equipo, los debates abiertos, las charlas y coloquios, pueden ayu-
darnos a mejorar nuestra cultura juridica y éste sera un gran servicio a
Bilbao y al Pais Vasco. Espero que podamos mitigar la injusta fama que
nos ponen de ser un pueblo mercantilista, dominado por los problemas
materiales.

Naturalmente la Seccién de Derecho Civil no puede ser la tinica.
Hay entre nosotros una pléyade de juristas que trabajan en los mas
diversos campos y que tienen que encontrar en la Academia su campo
de trabajo.

Si es cierto que la Academia ha surgido principalmente por el
impulso de los civilistas que colaboraron en la redaccion de la ley civil
vasca de 1992 y del anteproyecto de 2001, no seria una Academia de
Derecho si no se ocupara de materias de Derecho piiblico,
Administrativo, Penal, y también del Laboral y del Mercantil, etc.

En este texto pretendo justificar la necesidad de una Seccién de
Derecho Civil, y pongo de relieve la diversidad de problemas que tene-
mos al alcance de nuestra vista y de los que la Seccién de Derecho Civil
habra de ocuparse, tanto en el campo de la pura especulaciéon de altos
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principios, como en el del Derecho aplicado, atendiendo al Derecho civil
comun y al especial del Pais Vasco, sin perder de vista el Derecho euro-
peo ni el Derecho comparado en cualquier lugar que podamos cono-
cerlo.

La vida de la Academia descansara sobre sus Secciones. Si ellas
estan vivas y mantienen un buen ritmo de actividad, la Academia sera
una feliz realidad.

Adrian Celaya Ibarra
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KOOPERATIBEN ZUZENBIDEAREN
ERRONKA BERRIAK

0. Sarrera

Denok dakigunez, hainbeste aldaketa gertatu da azken urte
hauetan kooperatiben zuzenbidean, batez ere 1993ko Legearekin hasi
zen ibilbide luzearen ondorioz.

Urte hauetan, aldaketa ugari azaldu da gure inguruko koopera-
tiben legedietan ere. Aldaketa horien artean, ondokoak aipa daitezke
adibide gisa: kooperatiba-taldeen onarpena eta arauketa, Batzar
Nagusien aginpide-esparruaren berregituraketa, finantza-baliabideen
mota berriak, elkarte-eraldaketen aukera berriak eta abar.

Egia da aldaketa horiek guztiak, neurri handi batean kooperati-
bek beraiek eskatuta, interes handikoak izan direla lankidetzaren behar
operatibo batzuei aurre egin ahal izateko. Hala ere, ez gaitezen engai-
natu. Aldaketa zehatz eta operatibo horiek ez dute aldatu kooperatiben
legeen egitura, eta ez dituzte konpondu kooperatiben zuzenbidean azalt-
zen diren hutsune historikoak.

Azken urte hauetan egin diren aldaketak bideratzeko orduan,
oso gutxitan hartu da kontuan kooperatiben zuzenbide konparatua.
Abiapuntu hori garrantzitsua bada, oro har, sozietateen zuzenbidean,
askoz garrantzi handiagokoa da kooperatiben zuzenbidean. Herri bakoi-
tzeko kooperatiben legeak guztiz ezberdinak dira, ez itxuraz bakarrik,
sakoneko egituraz eta oinarrizko tresnez ere bai. Horra hor zergatik egi-
ten zaigun nahitaezko beste herrietan erabili diren tresnen oinarri juridi-
ko, ekonomiko eta soziologikoak astiro aztertzea. Beharrezkoa da abia-
puntu hori ideia berriak jasotzeko eta gure legeen egiturak hobetu ahal
izateko modu eraginkorrean.

Bestaldetik, sozietateen zuzenbidean oro har, eta kooperatiben
zuzenbidean ere bai, lege-aldaketak ezin dira egin irizpide juridiko hutsen
arabera, kooperatiben zuzenbidean azken urte hauetan behin baino
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gehiagotan gertatu den moduan. Ezinbestekoak ditugu soziologia eta
ekonomiaren arloko azterketa sakonak, kooperatibei buruzko legeen
oinarrizko tresna eta egituretan egin behar diren aldaketak seriotasunez
aztertu eta bideratu ahal izateko.

Sakoneko egiturak aztertuz gero, argi gelditzen da kooperatiben
gaurko zuzenbidea zaharkituta dagoela. Legedien funtsezko egitura asko
XIX. mendean daude oinarrituta; ez dugu inolako azterketa sakonik
behar egitura zahar horiek mantendu, berraldatu edo desagertu egin
behar diren erabaki ahal izateko. Egoera horrek azterketa serioa behar
du. Eta azterketa serio hori, derrigor, kooperatiben gaur eguneko errea-
litatean oinarritu behar da, eta ez kontzeptu ideologiko edo abstraktu
hutsetan. Tamalez, lankidetzaren arloan behin baino gehiagotan gertatu
da, kooperatiben errealitatearen beharrei aurre egiteko benetako asmo-
rik izan gabe, lege berriak edo legeen aldaketak bultzatu dutenek ideolo-
gia edo abstrakzio hutsak aldarrikatu eta hedatzeko asmoa bakarrik iza-
tea. Hala ere, argi eta garbi esan behar da Euskal Herriko legeetan beti-
danik, beste leku askotan ez bezala, errealitatearekiko lotura estuagoa
izan dela.

Euskal Herrian kooperatibek duten indar eta irudi sozialak pare-
gabeko aukerak ematen dizkigu lankidetzaren legedia gaurkotu eta
indartzeko orduan irizpide moderno eta serioak erabiltzen hasteko; aldi
berean, nazioarte-mailan, lankidetza sustatzeko benetako borondatea
duten hainbeste herrialdetan, erreferente argia bihurtuz.
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1. Kooperatiben zuzenbidearen mugak.
Lankidetza eta gizarte-ekonomia

Datozen urteetan, kooperatiben zuzenbidean egindako aldaketa
batzuei loturik, hausnarketa serioa egin beharko litzateke kooperatiben
zuzenbidearen mugak zehazteko asmoz.

Bitariko kooperatibak, alde batetik, eta, oro har, kooperatiben
legedi ezberdinetan arautzen den finantza-bazkideak, kooperatiben eta
kapital-sozietateen legeen arteko mugen arazoa plazaratu dute. Hori
dela eta, legegileek erabaki estrategikoa hartu beharko dute.

Ziur asko, oraingo bitariko kooperatiben bitartez edo antzekoak
diren egituren bitartez, kooperatiben zuzenbidearen mugetara heldu
gara. Hala ere, ez dugu ahaztu behar, eta hortxe daukagu aztertu beha-
rreko beste gai bat, konpondu gabe daudela kapital-sozietateen barruan
botoaren ehuneko zehatz bat diru-ezarle ez diren stake-holderren eskue-
tan uzteko dauden oztopoak. Baina, ziur asko, ez dagokio kooperatiben
zuzenbideari arazo multzo hori bideratzen hastea, merkataritzako sozie-
tateen zuzenbideari baizik.

Bestalde, azken urte hauetan garatutako onura publikoko koo-
peratibek beste gai bat jarri dute mahai gainean. Hau da, enpresa edo
ekonomia-helbururik ez duten jarduerak legez bideratzeko kooperatiben
zuzenbideak duen gaitasuna. Eta hor daukagu epe luzeko beste erronka
bat. Zer motatako jarduera-esparruak utzi behar dira elkarteen legeen
eskuetan eta zeintzuk kooperatiben zuzenbidearen eskuetan?

Azkenik, hauxe da oso premiazko den beste azterketa bat: gizar-
te-ekonomiako arlo ezberdinak juridikoki bideratzeko orduan kooperati-
ben zuzenbideak izan dezakeen gaitasuna.

Nahiko argi dago gizarte-ekonomiaren funtsezko esparruak
(kooperatibak, mutualitateak, aurrezki kutxak, lan sozietateak, enpresa
jarduera duten elkarteak etab.) antzekoak diren irizpideen arabera era-
tzen direla. Batez ere, ondokoak dira irizpideok:

Enpresa-jarduera garatzen dute.
Kapital-izaera ez duen oinarrizko eraketa dute.

Elkarte-agintea, diru-ezarleen eskuetan egon gabe, jardueran
parte hartzen duten beste “stake-holderren” eskuetan dago eta,
bereziki:
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a.. Enpresako langileak (lan kooperatibetan, lan sozieta-
teetan, autonomoak diren langileen elkarteak eta abar).

b.. Enpresaren hornitzaile edo bezeroak (gainerako
kooperatiba-motetan, mutualitateetan, enpresa-jarduera
duten beste elkarteetan etab.).

c.. Aipaturiko bazkide-multzo biak aldi berean (koope-
ratiba bateratzaileetan edo aurrezki kutxeetan)

Boto-eskubidea edo elkarte-eskubideen banaketa orekatua
bultzatzen dute, dagokion bazkide multzoko kideen artean, eta, ia-ia beti,
“bazkide bakoitzak boto bana” irizpidearen arabera.

Sakoneko izaera horren antzekoa izanik, zergatik dira horren
ezberdinak enpresa-mota hauen eraketa historiko eta legezkoak?

Gizarte-ekonomiaren betiko legediek —batez ere kooperatiba
eta mutualitateei buruzkoek— betidanik izan duten gehiegizko kasuismo
eta formalismoa izan daiteke arrazoia. Hori dela eta, legedi horiek ez
dira gai izan, beraien barruan izaera berdina edo oso antzekoa duten
beste motatako erakundeak onartzeko.

Horren estua ez den kooperatiben legedi batek, ez zuen oztopo-
rik jarriko, bere barruan mutualitateen antzeko erakunde-motak onartzeko.

Mutualitateak, sakonean, aseguru- edo sorospen-jardueraren
arlo zehatz batean eta irizpide mutualista zehatzen arabera lan egiten
duten kooperatibak baino ez dira. Gauza bera esan daiteke langileek edo
erabiltzaileek osatzen dituzten eta enpresa-jarduera garatzen duten elkar-
teei buruz.

Beste arlo batean, aurrezki kutxen oraingo eraketa sakonki
aztertu beharko litzateke, bai eta erakunde horietan erakunde publikoek
duten partaidetza gero eta txikiagoa ere, entitate hauek gizarte-ekono-
miaren esparruarekin duten lotura argitzen hasteko, eta, zehazki, koo-
peratiben zuzenbidearen lan esparruarekin izan dezaketen elkar lagun-
tza, gure inguruko herri batzuetan gertatu den moduan.

Beharbada, formalismo juridikoei garrantzi handiegia ematea
izan da gizarte-ekonomiaren esparru zabalean horren legedi zatikatuak
izatearen arrazoi funtsezkoena.

Horra hor kooperatiben zuzenbideak duen erronka funtsezkoa,
teknikoki lehenbailehen aztertzen hasi behar dena. Jakina, azterketa
horren barruan, gizarte-ekonomia osatzen duten egitura juridiko ezberdi-
nen nortasuna eta arauen aldetik egon daitezkeen berezko beharrak kon-
tuan hartu beharko lirateke, bai eta, nola ez, historian zehar landutako
berezko terminologiaren inguruan sortu diren kultur berezitasunak ere.

57



2. Kooperatiba-motak berregituratzeko beharra

Gaur eguneko legedien egitura hobetzeko eginbidean, nahiz eta
lankidetzaren barruan bizi garenontzat ohikoa izan, nahitaezkoa da koo-
peratiba-moten gaur eguneko sailkapena berraztertzea.

2.1. Oraingo egoera nahasia

Kooperatiben zuzenbidea ondo ezagutzen ez dutenei, bitxi-bitxi
egiten zaie kooperatiba-motak zehazteko kooperatiben legeetan azaltzen
den sailkapena.

Zinez, sailkapen hori egitean, nahasketa nabarmena dago arra-
zoi juridiko, soziologiko eta ekonomikoen artean. Adibidez, argi dago lan
kooperatiben kontzeptua kooperatiba-mota horietan lan bazkideek
duten gehieneko pisuari dagoela lotuta. Baina kontzeptu hori zalantzan
jartzen da goitik behera, konturatzen garenean, adibidez, gauza bera
gerta daitekeela beste motatako kooperatibetan ere (irakaskuntza-koo-
peratibak, elkarlanean ustiatzeko kooperatibak, aseguru-kooperatibak,
osasun-sorospenerako kooperatibak, osasun arloko instalazioen koope-
ratibak, ezinduak gizarteratzeko kooperatibak, eta, jakina, bitariko koo-
peratibak ere). Kooperatiba-mota horietan guztietan, agintearen gehien-
goa lan bazkideen eskuetan egon daiteke, eta, beraz, aldi berean, lan
kooperatibak ere izan daitezke.

Ikusten dugunez, kooperatiba-motak sailkatzeko orduan erabil-
tzen diren irizpideak nabariro nahasten dira mota batzuetan eta besteetan.

Itxuraz, nekazaritza-kooperatibak, irakaskuntza-kooperatibak
edo etxebizitza-kooperatibak zehazteko orduan, argi dugu erabiltzen den
irizpidea kooperatiba horietan garatzen den ekonomia-jarduera dela.
Hala ere, irizpide hori zalantzan jartzen da kontsumo-kooperatibak azal-
tzeko orduan edozein arlotako kontsumoa, eta ez bakarrik banaketa-sek-
torearen arlokoa, haren barruan sartzen delako; bazkideak, betiere,
“pertsona fisikoak eta azkenengo hartzaile izaeradun erakundeak edo
antolakundeak” izanik.

Bigarren mailako kooperatibak, argi eta garbi, kooperatiba horiek
osatzen dituzten bazkideen arabera zehazten dira (bazkide horiek beste
kooperatiba batzuk izan behar direlarik). Hala ere, hori ez dago batere argi,
behin baino gehiagotan planteatzen baita, ea bigarren mailako kooperati-
bek helburu zehatz batzuk izan behar dituzten edo, alderantziz, ea posible
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den kooperatiba-mota horiek dituzten helburu berberak beste motatako
egituren arabera bideratzea (zerbitzu-kooperatibak batez ere).

Tamalez, kooperatiba-moten sailkapen kaotiko hori gauza naba-
ria izan da aditu gehienentzat, baina ez du ematen joera argirik dagoe-
nik egoera tamalgarri hori bideratzen hasteko. Alderantziz, apurka-apur-
ka, lege batetik bestera gero eta kooperatiba-mota gehiago sortzeko joe-
rak badira izan.

2.2. Egindako saioen porrotaren arrazoiak

Azken hamar urte hauetan, behin baino gehiagotan, saiakera
gutxi batzuk egin dira egoera hori aldatzeko. Asmo oneko saiakerak iza-
nik, porrot egin dute behin eta berriz. Zeintzuk izan dira saio horien
porrotaren arrazoiak?

Gerotxoago aipatuko dugunez, saiakera horiek guztiek ez dute
kontuan hartu oraingo legedien eraketa-sistema zalantzan jartzeak lanki-
detzaren ordezkaritza instituzionala bera eratzeko orduan duen eragina,
eraketa hau kooperatiba-moten sailkapenean baitago oinarrituta; eta,
zehazki, kooperatibak ordezkatzen dituzten elkarteak legedietan ezagu-
tzen diren lege-moten arabera eraturik izatea.

Baina, duda-mudarik gabe, egoera hori konpontzeko izan ditu-
gun arazoetatik garrantzitsuena kooperatiben zuzenbidean betiko arazo
berbera izan da: bat-bateko jarduera, planifikaziorik eza. Aldaketa horiek
proposatu direnean, ordutik hilabete batzuetara indarrean jarri behar zen
lege berri baten aurreko proposamenak izan dira beti. Aldaketa sakonek,
jakina, ikerketa eta azterketa sistematikoak behar dituzte. Bai eta, nahi-
taezkoa den gutxieneko adostasuna ere, horrelako aldaketetan interesa-
turik egon daitezkeen eragileen artean.

2.3. Kooperatiba-motak eta kooperatiben erakundeak

Aurreratu dugunez, kooperatibak ordezkatzeko orduan sorturiko
erakundeak, legean ezarritako kooperatiba-moten arabera sailkatzen
dira ere. Horren arrazoia argia da. Legearen egitura ere, egitura juridi-
koen arabera baino, errealitate soziologikoan oinarritu da. Hala ere, iku-
siko dugunez, errealitate soziologikoa onartu eta errespetatzeak ez du
esan nahi errealitate horretan azaltzen diren erakundeen sailkapena bat
etorri behar denik legeak aukeratu eta zehazturiko kooperatiba-moten
zerrendarekin.
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Kooperatiba-moten zerrenda, mota bakoitzak behar dituen
arauei egon behar da loturik bereziki, eta ez kooperatiba-mota bakoitzak
errealitate soziologikoan duen garrantzi handiago edo txikiagoari.

Kooperatiben erakundeek, berez, horren jakitun izanik, ez dute
modu artifizialean bultzatu behar oinarri juridikorik ez duen sailkapen
hori, eurek ordezkatzen dituzten kooperatiben epe luzeko interesen aur-
kakoa delako. Denon intereserako, argi eta garbi zehaztu behar da, hori
bai, erakunde bakoitzeko kooperatibek behar dituzten arau bereziak;
azken finean, helburu bera beste sailkapen hobeago baten bidez lor dai-
tekeen aztertu behar da.

2.4. Sailkapen berri baterako saioa

Orain arte ohikoak izan diren kooperatiba-moten arteko ezau-
garri erkideak eta desberdinak aztertuz gero, oso erraza da konturatzea
kooperatiba-mota batzuek legeetan agertzen direla helburu estetikoa
betetzeko asmoz. Ahalegintzen bagara arauetan ezberdintasunik ez
dagoen lekuan kooperatiba-mota ezberdinak ez sortzen, guztiz erraza da,
ahalegin txiki batekin, legean agertzen diren kooperatiba-mota guztiak
ondoko kooperatiba-motetan laburtzea.

Lan kooperatibak

Bezero edo hornitzaileen kooperatibak
Bitariko kooperatibak

Kooperatiba integralak

Horrela, garaturiko jarduera ekonomikoen arabera ezberdintzen
diren beste horrenbeste kooperatiba-mota (nekazaritza, kontsumo, ira-
kaskuntza, etxebizitzak eta abar) argi eta garbi bezero edo hornitzaileen
kooperatiben esparruaren barruan laburbildu ziren.

Kontuan hartu behar da, orobat, sailkapen horiek laburbiltzeak
ez duela esan nahi gure legetik derrigor desagertu behar direnik jardue-
ra zehatz bat garatzen duten kooperatibei buruzko arau zehatz batzuk.
Baina arau gutxi batzuk izatea jarduera bat antolatzen dutenak eta arau
horiek kooperatiba-moten sailkapenaren barruan ezartzea oso gauza
ezberdinak dira.

Argi dago, nire ustez, sozietate-egituraren arabera, bitariko koo-
peratibak oso izaera berezia duela eta kooperatiba mota berezi moduan
sailkatzeko beste askok baino oinarri askoz handiagoa duela.
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Eta, azkenik, kooperatiba bateratzaileak —hau da, lan bazkide-
ak dituenak, nahiz eta gutxiengoan izan—, argi eta garbi kokapen bere-
zi bat merezi du sailkapen horretan.

2.5. Sakoneko ezberdintasunak bazkideen araberakoak dira

Aipatu berri dugun sailkapen horren arabera argi eta garbi ikus-
ten dugunez, kooperatiba-mota bakoitzean dauden bazkide kooperatzai-
leen motak dituen ezberdintasunetan datza kooperatiba-mota batzuk eta
beste batzuk ezberdintzeko sakoneko arrazoia:

Lan kooperatibetan, ezaugarri funtsezkoena da kooperatiba-
mota horien boto-gehiengoa lan bazkideen eskuetan uztea.

Bitariko kooperatibetan, ezaugarri funtsezkoa, argi eta garbi,
bazkide-mota berezi bat izatean datza, hain zuzen ere, akziodunena;
dena den, akziodun horiek ezin dute izan, gehienez jota, boto osoaren
ehuneko 49 baino gehiago.

Bezero edo hornitzaileen kooperatibetan, jakina, ezaugarri fun-
tsezkoena da agintea, batez ere, kooperatibaren bezero edo hornitzaile-
en eskuetan egotea.

Kooperatiba bateratzaileetan, nahiz eta gehiengoa bezero edo
hornitzaileen eskuetan egon, lan bazkideek ere agintearen ehuneko
baten jabe dira.

2.6. Bazkideen araberako sailkapena

Kooperatiba-mota guztien arteko benetako ezberdintasunak
sakonduz gero, hauxe da topatzen duguna: lankidetzak behar duena ez
da, gehienetan, kooperatiba-moten sailkapena, baizik eta bazkide-moten
sailkapen egoki eta sistematikoa. Bazkide kooperatzaileak oro har alde
batetik, lan bazkidea bestetik, eta akzioduna azkenik, bakoitza bere esta-
tusarekin eta modu argi eta eraginkorrean arautzea da horretarako bide-
rik egokiena.

Horrela, bazkide-mota horiek legedietan arautzeko erabiltzen
diren teknikak, bai eta kooperatiba-moten arauketa bera ere, askoz
modu eraginkorrago eta eratuagoan antolatzeko bidean jarriko ginateke.
Gure ustez, ziur asko, hori da, argi eta garbi, inguruko kooperatiben
legediek dituzten erronka funtsezkoenetatik bat.
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3. Araubide ekonomikoaren erronkak

Zalantzarik gabe, araubide ekonomikoaren arloan kooperatiben
legea gaurkotzeko azaltzen diren erronkak kooperatiben eguneroko jar-
duerari lotuagoak daude, legearen beste arloetan baino askoz gehiago
bederen.

Araubide ekonomikoan kooperatiben legeetan azaltzen den egi-
tura zeharo ezberdina da, Kkapital-sozietateenarekin alderatuta.
Ezberdintasun horren arrazoia, jakina, jabetzaren berezko egituran datza;
diru-ezarleak enpresaren jabe ez izatean dago erronka horren jatorria.

3.1. Kapitala

Azken urteotan indarrean jarri diren kooperatiben legeetan,
etengabeko aldaketak izan dira kapitalaren arauketan. Aldaketa gehie-
nak kapitalaren ordainsarian agertu dira, baina, bereziki, kapitalaren
figura berrietan. Figura berri horiek, izen ezberdinekin —partaidetza
bereziak, partaidetzako tituluak, menpeko finantza-ekarpenak eta abar—
enpresa-erronkeei aurre egin nahi diete, kooperatiben kapitalak betida-
nik izan dituen arazoak konpondu nahian. Hori bai, ez betiko kapitala-
ren egitura eraldatuz, baizik eta kapital-eegitura berri eta bereziak sortuz
egoera berezietan erronka horiei aurre egin ahal izateko.

Azken urte hauetako legedi berriek egindako ahalegin hori ahaz-
tu gabe, ez dago zalantzarik egindako aldaketak ez direla egiturazkoak
izan, baizik eta, esan dugunez, bigarren mailakoak.

Behar diren sakoneko azterketak eginda, eta kooperatiben kapi-
talaren izaera eta eginkizunak berraztertuta, ordua da legearen egitura
bera berraztertu eta, behar izanez gero, gaurkotzeko.

Horretarako, kooperatibek eta kooperatiben erakundeek, kan-
pora begira egon gabe, kapitala metatzeko kooperatibek dituzten arazo-
ei aurre egiteko dauden beharrak sakonki aztertu behar dituzte. Hori dela
eta, kooperatiben berezko ondare- eta finantza-egituran kokatu behar
dute azterketa hori, egitura horretan behar diren egokitzapenak ezarriz,
baliabideak eskuratzeko eta kapital-merkatura heldu ahal izateko.

Alde horretatik, hauxe da aztertu behar den gaia: kooperatiben
barne finantza-egituran zer-nolako aldaketak egin behar diren kapital-
merkatura heldu ahal izateko galdagarriak ez diren baliabideak eskura-
tzeko asmoz, akzioak ez diren finantza-tresnen bidez.
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Hori dela eta, kooperatiben kapitalaren egitura tresna egokia
izan behar da:

Kooperatiben bazkideek beraien borondatezko ekarpenak errazteko.

Etekinak kapitalizatzeko orduan edo nahitaezko kapital-ekarpenak
erabakitzeko, Batzar Nagusiaren erabakiak ere errazteko.

Kooperatiba handietan batez ere, hirugarrenen kapital-ekarpenak
erakartzeko aukera emateko.

Hori guztia kontuan hartuta, eta legeak kasuan-kasuan ezarrita-
ko aldaketak ikusita, gaur egunean gure inguruko kooperatiba asko eta
asko jadanik ez dira kapital aldagarri hutseko kooperatibak, baizik eta,
gehienetan, bitariko kapitala —finko eta aldagarria— dutenak.

Beste aldetik, kontuan hartu behar dugu nazioarteko kontabili-
tate-arauek dakarkiguten erronka berria. Hori dela eta, kapitalaren kon-
tabilitatean berezko baliabideen izaera gorde nahi badugu, sakoneko
aldaketak ezarri beharko dira kooperatiben betiko kapitalaren egituran.

Aldaketa horiek, nahitaez, oraingo kapitalaren galdagarritasuna
zalantzan jarri beharko dute neurri batean, edo, gutxienez, sakonki eraldatu.

Hori dela eta, zalantzarik gabe, kooperatiben kapitalaren egitu-
ra osoa berraztertzeko une egokia heldu da, ahal den neurrian, egitura
zaharrak eta berriak kapital-eraketa bakar baten barruan egokitzeko.

Eraketa berri horretan, gure ustez, ondoko bi ezaugarriok bete
beharko dira derrigor:

Kapitalaren eskualdagarritasuna, behar-beharrezkoa delako
kapital-merkatura heltzeko eta kapitalaren eraginkortasuna
ziurtatzeko.

Kapitalaren berezko baliabide-izaera gordetzea, kooperatiben
finantza- eta ondare-irudirako ezinbestekoa delako.

Abiapuntu horiek hartuta, astiro aztertu beharko dira kapitala
ren beste ezaugarriak, eta, batez ere, korrituak edo ordainketak.

Badaezpada, eta denok lasaitzeko asmoz, azken urte hauetan
egindako aldaketa guztietan inoiz ez direla zalantzan jarri kooperatiben
kapitalak gorde behar dituen funtsezko ezaugarriak gogoratu behar da,
eta, batez ere, botorik izan gabe, kapitalak izan behar duen berezko
finantza-izaera ere ez.
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3.2. Etekinak

Lehen esan dugunez, zeharo ezberdinak dira kooperatiben eta
kapital-sozietateen ekonomia-egiturak. Eta ezberdintasun horien artean,
guztiz azpimarragarrria da etekinaren kontzeptua bera. Kasu honetan
ere, ezberdintasun horren jatorria kooperatiben jabetzaren berezko izae-
ran datza.

Hala ere, oso argi gelditu behar da etekinaren kontzeptua ez
dagoela zehatz-mehatz bideratuta kooperatiben zuzenbidean. Egiatan, bi
motatako egituraketa oso ezberdinak daude kooperatiben legedian.

Lehenengo egituraketak, guk ezagutzen dugunak, Espainiako
legedian edo Portugaleko legedian indarrean dagoenak, hauxe du abia-
puntu:

Kapitalaren ordainsaria gastutzat jotzen da.

Bazkideen ordainsaria zatitu egiten da: urtean zehar ordaintzen
dena gastutzat jotzen da, merkatuko salneurrien arabera. Hortik
gora, urteko kontuak itxita, Batzar Nagusiaren erabakiaren
bidez bazkideei ordaintzen zaien ordainsaria —lan saria lan
kooperatiben kasuan— etekinaren banaketatzat jotzen da.

Nahiz eta etekinaren kontzeptu hauek gure inguruko kooperati-
betan betidanik sustraituta egon, oso modu ezberdinean egituratzen dira
kanpoko beste legedietan:

Bazkideek egindako lana edo operazioen truk lortutako ordainsari
guztia gastutzat jotzen da, gure erretornoak barne.

Kapitalaren korritua edo ordainsaria etekintzat jotzen da.

Kontzeptu-arazo hau mahai gainean ezarri zen, Espainiako
ICAC (Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas)
Kooperatibentzako Kontabilitate Plan berezia lantzen hasi zenean.
Orduan, sakoneko azterketa kontzeptuala erabili zen arazo horri aurre
egiteko. Hala ere, irtenbide praktiko bat iritsi zen eta, ikusi behar dugu-
nez, behin-behinekoa.

Benaz, epe motzera, nazioarteko kontabilitate-arauak indarrean
jarrita, oso zaila izango da horren ezberdinak diren etekinaren kontzep-
tu horiek irautea Europar Batasunean.

Nazioarteko kontabilitate-arauak Europa osoan indarrean jartze-
aren helburu funtsezkoa, jakina, kontabilitatearen kontzeptu orokorrak
Europako erakundeen artean bateratzea izan da, eta, beraz, lehenago
edo geroxeago, baina hemendik urte batzuetara, ezinbesteko egingo
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zaigu etekinaren kontzeptu hori bateratzea. Gure kooperatiben legedian,
ondorenez, hobe lehenbailehen hasten bagara aztertzen arazo hori aurre
egiteko ezarri behar diren neurriak.

3.3. Eragiketen ordainsaria eta lan aurrerakinak

Aipatu dugun etekinaren kontzeptu horri loturik, funtsezko ara-
zoak dituzte kooperatibek, eragiketen ordainsaria edo lan aurrerakinak
neurtzeko erabiltzen diren tresnak eta neurriak direla eta.

Arazo horrek egiturazko ondorioak ditu jakina, etekinaren sozie-
tate-kontzeptua berari loturik dagoen neurrian eta, esan dugunez, kon-
tularitzarekin, baita zerga arloko oinarri ezargarriari ere.

Aurreratu dugunez, eragiketen salneurriak —eta, lan kooperati-
betan, lan aurrerakinak— nahitaezkoak dira, eragile funtsezkoak, eteki-
na zehazteko orduan. Hala ere, bazkideen eragiketen benetako salneurri
osoa, lehen esan dugunez, urtean zehar ordaintzen den kopurua alde
batetik eta etekin gisa ordaintzen denaren artean banandu ohi da gure
legedietan. Hori dela eta, sailkapen hori etekinen kopurua zehazteko
giltzarri bihurtzen zaigu. Eta kooperatiben zuzenbidearen funtsezko ara-
zoetako bat da, hain zuzen, kontzeptu biak ezberdintzeko irizpide argi
eta objektiborik ez egotea.

Kooperatiba-mota guztietan, neurri batean edo bestean, elkte-
-organoek nolabaiteko gaitasuna dute eragiketen salneurriaren kopuru
osoaren barruan zein kopuru hartuko den gastutzat eta zein kopuru banatuko
den etekin gisa erabakitzeko.

Egiatan, diskrezionalitate horrek, lehen esan dugunez, zalantzan
jartzen du, hasteko, kooperatiben kontabilitatearen etekin-kopurua eta,
jakina, sozietateen zerga ordaintzeko erabiltzen den oinarri ezargarria
ere. Zenbaitetan, kooperatiben salneurrien kudeaketaren eraginkortasu-
na bera zalantzan jartzeko moduko arrazoia da.

Ziur asko, egoera horrek barruko kudeaketan sorrarazten ditu
eraginik kaltegarrienak. Diskrezionalitate horrek oso zail egiten du barru-
ko gastuen kudeaketa eraginkorra, bai eragiketen kostuen aldetik —lan
kostuen aldetik lan kooperatibetan—, bai eta nahitaezko funtsetara ete-
kinetatik bideratzen diren kopuruen kudeaketaren aldetik ere.

Kooperatiben kudeaketa eraginkorra izan behar bada, ezinbes-
teko du kooperatiben zuzenbideak egoera honentzat irtenbide bat topa-
tzea. Erreferentziazko eta zeharkako irizpide batzuk erabili dira, batez ere
orain arte, merkatuaren erreferentzia-irizpide horiek ez baitira batere
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zehatzak. Azterketa serioa hasi behar da kooperatiba gehienek, eta, batez
ere, lan kooperatibek duten erronka horri lehenbailehen aurre egiteko.

3.4. Etekinaren banaketa

Azken urte hauetan egindako azterketen ondorioz, argi gelditu
da kooperatiben zuzenbidean etekinak banatzeko orduan indarrean dau-
den irizpideak berraztertzeko beharra.

Alde batetik, argi dago orain indarrean daukagun sistemak jato-
rri historiko zehatza duela eta, batez ere, XIX. mendeko lankidetzaren
kulturan oinarritzen dela. Bestaldetik, argi dago etekinak banatzeko iriz-
pideak guztiz ezberdinak direla legedi batetik bestera, Europako legedien
artean.

Eta hori dena, ez bakarrik lehen aipatu dugun ikuspegitik, hau
da, etekinak banatzeko orduan kapitalaren salneurria edo elkarlanaren
salneurria kontuan hartzearen aldetik, baizik eta nahitaezko funtsetara
bideratu behar diren kopuruen aldetik ere, eta, batez ere, erreserba-fun-
tsetara bideratu behar diren diru-kopuruen ikuspegitik.

Beste aldetik, erreserba-funtsetara bideratu ohi diren ehunekoak
berraztertzeko beharra ez da bakarrik azaltzen zuzenbide konparatuaren
azterketatik. Badira arrazoi tekniko objektiboak ere berrazterketa hori
abian jartzeko; batez ere, azaldu behar dugunez, kapitalaren eraketan
azken urte hauetan sortu diren eraldaketak eta, zehazki, kapital finkoa-
ren figura berriak.

Kooperatiben zuzenbidearen egile serio guztiek onartzen dute
Kooperatiben Zuzenbidean erreserba-funtsetara egiten diren ekarpen
handien arrazoia, kooperatiben betiko kapitalaren aldakortasunean da-
tzala. Erreserba-funts handiak sortzea izango litzateke, beraz, kooperati-
bek duten tresna bakarra, beraien kapitalaren aldakortasun horri aurre
egiteko.

Lehen azaldu dugunez, errealitate hori goitik behera aldatu da
azken urteotan, eta, kooperatiben legediaren gaur eguneko errealitate-
an, kapitala finko eta aldakorra dugu. Bitariko errealitatea da beraz.

Hori dela eta, funtsezko erronka bat dugu kapital finko horren
azterketa lehenbailehen egiteko eta, zehazki, erreserba-funtsek orain
arte izan duten helburu berberak betetzeko gai diren edo ez. Ez dugu
ahaztu behar erreserba-funtsetara egin diren ekarpen handi horien bidez
kooperatiben sendotzea bultzatu dela, bazkideen pizgarrien Kkalte.
Teorian, hauxe da aztertu behar duguna: zein puntutaraino, kapital fin-
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koaren erabileraren bidez, kooperatiben finantza-egituren indartzea eta
bazkideen pizgarria bateragarria den.

3.5. Erreserbak

Nahitaezko funtsetara egindako ekarpenetatik aparte, erreser-
ben eraketa bera ere jarri da zalantzan azken urteotan.

Alde batetik, eta hau gauza jakina da, behin eta berriz berraz-
tertu da azken urteotan nahitaezko erreserben oraingo eraketaren ondo-
rioz kooperatibaren likidazioan bertan banatu ezin izatea eta kanpoko
erakunde publikoen eskuetan uzteko beharra. Azterketa horrek ez du
oraingoz irtenbide argirik izan, eta, beraz, ahal den neurrian, sakondu
beharko da.

Bestaldetik, erreserbei loturiko eta aztertu beharreko beste gaiak
hauek izan daitezke:

—nahitaezko erreserba eta borondatezko erreserben arteko sailkapena
—borondatezko erreserben eraketa bera
—erreserben balizko banaketa, eta horren baldintzak eta ezaugarriak.

Azkenik, erreserben esleipena izan da azken urte hauetan
gehien landu den gaia. Alde batetik, zenbait arautan, esleipen hori egite-
ko aukera landu eta argitu egin delako. Bestaldetik, esleipen hori egiteko
beharra gero eta argiago gelditzen ari delako galerei aurre egiteko baz-
kideek duten beharraren ondorioz eta behar hori arautzeko orduan sort-
zen diren azterketa teknikoen ondorioz.

Kontzeptu horiek guztiak astiro aztertu behar dira kontuan har-
tuz erreserben zuzkidurak, beraien nahitaezko edo borondatezko izaera,
beraien balizko banaketa, eta, azkenik, erreserben esleipen bera,
garrantzi handiko gaiak direla, alde batetik, kooperatiben finantzaketan
eta sendotze ekonomikoan, eta, bestetik, bazkideen pizgarrian.
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4. Bazkide-mota

Esan dugunez, kooperatiben legediaren egitura argitzeko eta
apur bat gehiago sistematizatzeko ezinbestekoa da kooperatiba-moten
sailkapena argitzea, eta, batez ere, eta aurrekoari lotuta, bazkide-mo-
ten sailkapen eta arauketa hobetzea.

Aldaketa horiek bi motatako ikuspegi ezberdinetatik azter daitezke:

Alde batetik, kooperatzaile ez diren bazkideen ikuspegitik (batez
ere, bazkide laguntzaileak delakoak eta bitariko kooperatiben akzio-
dunak). Badira, berebat, antzeko baina beste mota bateko bazkideak,
kontuan hartzekoak direnak (jardunik gabeko bazkideak, bazkide ez erabil-
tzaileak).

Argi dago bazkide-mota hauek guztiak argitzen hasteko nahita-
ezkoa dela mota horien guztien sailkapena erraztea, jardueran parte
hartu behar ez duen bazkide mota bakar baten bitartez. Izena, jakina,
ez da garrantzitsuena, baina logikoena izan daiteke, adibidez, Europako
Kooperatiben Estatutuaren irizpideei helduz, “finantza-bazkide” dei-
tzea. Ziur asko, legean argitu beharko litzateke, estatutuek honela
adieraziz gero, bazkide hauen eskubide eta betebeharrak kapital-
sozietate edo, nahi izanez gero, sozietate anonimoen bazkide edo
akziodunen eskubide eta betebeharren arabera arautuko direla. Horrela, bita-
riko kooperatiben helburu funtsezkoenak beteko lirateke aldi berean.

Bestaldetik, kooperatzaile diren bazkideen esparrua. Bazkide-
mota hori sailkatzeko orduan, kontuan hartu beharko litzateke orain-
go kooperatiba-motak sailkatzeko beharrezkoak diren ezaugarriak
dituzten bazkideen arauketa.

Horrela, ondoko gutxieneko bi esparruak aurkituko genituzke:
Lan bazkidea
Hornitzaile edo bezero den bazkidea.

Lan bazkidearen arauketaren barruan, lan kooperatibeei loturik
dauden arau gehienak hartu beharko lirateke kontuan.

Hornitzaile edo bezeroen kasuan, irizpide bereziak jarri beharko
lirateke indarrean, agian, jarduera zehatz batzuk bideratzen direnean
kooperatibaren bitartez; adibidez, mailegu- edo aseguru-jarduera, etxebi-
zitzak eta abar. Baina, hori bai, ezaugarri edo arauketa berezi horiek ez
lirateke lotu behar kooperatiba-mota edo -sailkapen berezi batekin.

68



5. Kooperatiba-elkarte mota berriak. Taldeak eta
arloak

Sozietateen zuzenbidearen beste esparruetan gertatzen den
moduan, kooperatiben zuzenbidean ere hasi da gertatzen gero eta naba-
riagoa den egoera bat: kooperatiba-elkartea ez da jadanik enpresa-egi-
turak bideratzeko legeak onartzen duen eraketa bakarra. Gero eta gehia-
go, merkataritzako zuzenbidean gertatzen den moduan, enpresa-taldeen
kontzeptua indartuz doa unitate ekonomiko bat osatzen duten sozietate-
-multzoak arautzen hasteko tresna gisa. Bide horretatik doa, apurka-
apurka, kooperatiben zuzenbidea ere.

Enpresa-taldeen kontzeptua behar-beharrezkoa da kooperatiben
zuzenbidean, kooperatiba-taldeen egitura berezi hori onartu eta arautze-
ko orduan.

Azken urte hauetan hasitako bideari segiz, kooperatiba-taldeen
merkataritzako arauketa eta kontabilitate arloko arauketa ere argitu eta
sakondu beharko dira.

Azkenik, merkataritzako zuzenbidean ezezaguna den beste kon-
tzeptu bat dago kooperatiben zuzenbidean: kooperatiba-arloen kontzep-
tua. Egitura horren bitartez, bideragarri egiten da kooperatiba baten
barruan, kontabilitate eta elkarte organoen berezko egitura duten lan
esparruak ezberdintzea. Egitura horiek argitu eta zehaztea garrantzi han-
dikoa izan daiteke kooperatiben enpresa-bideragarritasunerako, kontuan
hartzen badugu holding delako egiturak sortu eta eratzeko kooperatibak
duten berezko zailtasuna.
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6. Amaiera

Ikusi dugunez, kooperatiben legedia gaurkotu eta bultzatzeko
aurrean dugun erronka erakargarria da. Bai ikuspegi teknikotik, bai eta
lankidetzaren etorkizuna bultzatzearen ikuspegitik ere, ez dugu denbora
galdu behar lanean hasteko, aipaturiko lan-ildo horiek garatzeko asmoz.

Hala ere, eta hasieran esandakoari lotuta, ez dugu ahaztu behar
helburu horiek eskuratzeko metodologia egoki eta serio batek duen
garrantzia. Eta horrek eskatzen du, jakina, berehalakoan lan egiten has-
tea, denbora galdu gabe, baina legearen aldaketak behar baino lehena-
go planteatu gabe ere. Legearen edozein aldaketa egin baino lehenago,
beharrezkoak diren azterketa guztiak egin behar dira, aipatutako lan-ildo-
ak —edo beste batzuk— sakonki aztertzen hasteko, ondorio argietara
heldu ahal izateko eta, behar denean, kooperatiben ordezkariekin beha-
rrezko kontraste instituzionalak eginez.

Oraingoan, beraz, lan sakon eta ganorazkoa egin behar dugu:
kooperatibak, kooperatiben erakundeak eta erakunde publikoak elkarre-
kin lan eginez, denontzat interesgarri diren helburuen bila eta aurrean
daukagun erronka erakargarri horri modu eraginkorrean aurre egiteko
asmoz.

Adrian Celaya Ulibarri

Zorione Arregi Elkorobarrutia
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NOTICIAS INTERNAS

El lunes dia NUEVE DE JUNIO DEL ANO DOS MIL TRES, a
las diecinueve horas se constituy6 la presente ACADEMIA VASCA DE
DERECHO, culminéndose asi la gestion de los promotores de las misma
don Adrian Celaya Ibarra, don Fco. Javier de Oleaga Echevarria, don
Andrés Urrutia Badiola y don Santiago Larrazabal Basariez.

Asistieron a la reunién constituva don Luis Elicegui Mendizabal,
en representacion del Director de la Real Sociedad Bascongada de los
Amigos del Pais y de su Comisién de Guipuzkoa, don José Maria Urkia,
asi como Emilio Mugica Enecotegui y don Fernando Salazar Rodriguez
de Mendarozqueta, en su calidad de Presidentes de las Comisiones de
Bizkaia y Araba.

El ACTA DE CONSTITUCION se suscribi6, por los socios pro-
motores y los mencionados tres presidentes de las Comisiones de la Real
Sociedad Bascongada del Pais, en los locales de la Comision de Bizkaia
de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, sitos en la planta
primera del edificio de la Biblioteca Provincial, que lleva el nimero 9 de
la calle Maria Diaz de Haro, de Bilbao.

Don Adrian Celaya Ibarra fue designado Presidente de la Junta
Directiva, El sefior Oleaga, Secretario; el sefior Urrutia, Tesorero y el
sefior Larrazabal, Vocal.

Esta Academia se encuadra juridicamente bajo la Ley de
Asociaciones, como cultural que lo es, y esta regulada por la Ley Vasca
3/1998 de 12 de febrero y sus particulares Estatutos que aparecen
impresos en el nimero “0” del boletin (Bilbao, Junio 2003). Tiene asig-
nado el nimero de identificacion fiscal G95265153 y se halla inscrita en
el Registro de Asociaciones, del Gobierno Vasco (Departamento de
Justicia, Empleo y Seguridad Social) en la seccién 12, con el nimero
AS/B/10621/2003, por resolucion de fecha 4 de julio de 2003.

Se celebré una REUNION DE PRESENTACION el pasado dia

25 de junio de 2003 en los locales graciosamente cedidos por el ilustre
Colegio de Abogados del Seriorio de Bizkaia, en la que se entregd a los
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asistentes (y posteriormente a quienes solicitaron) el nimero “0” del
boletin, que al igual que este nimero 1, ha sido patrocinado por la
Excma. Diputacion Foral de Bizkaia.

Al dia de hoy, estd en uso el LOCAL que generosamente nos
ha cedido y acondicionado la Bilbao Bizkaia Kutxa, BBK, en la planta
primera, mano derecha del edificio sito en la Alameda Rekalde, n® 8 de
Bilbao; El documento de cesion de dicho local lleva fecha siete de agos-

to de 2003.

La Junta Directiva Provisional, como homenaje de gratitud por
su inestimable colaboracién a la Academia, acordé proponer a la pri-
mera Asamblea General de la Asociacion el nombramiento de don José
Ignacio Berroeta, Presidente que fue de la Bilbao Bizkaia Kutxa, como
primer SOCIO DE HONOR de nuestra Asociacion.

La mencionada Junta Directiva Provisional ha realizado diversas
gestiones para la puesta en marcha de la Academia, y planea la CREA-
CION inicial de al menos dos SECCIONES que entren en funciona-
miento en el préximo curso, a partir del momento en que se celebre la
Primera Asamblea General que se celebrara en Diciembre, en fecha y
lugar que se anunciara con la convocatoria.
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