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I.- RELACION DE ACADEMICOS DE NUMERO
POR ORDEN DE ANTIGUEDAD, ELECTOS,

DE HONOR Y FALLECIDOS

ACADEMICOS DE NUMERO POR ORDEN DE ANTIGUEDAD

Tlmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
IImo.
Tlmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
Tlmo.
Tlmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilma.
IImo.
Tlmo.
Ilmo.

Ilma.

LR RLR®
OCoQpoPpooobUoUYogoooo

wn
4

N
.1

. Bernardo Cardona Escandell

. Gabriel Garcias Planas

. Miquel Masot Miquel

. Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés
. Toméas Mir de la Fuente

. José Zaforteza Calvet

. Francisco Javier Muioz Jiménez

Jaime Ferrer Pons

. Antonio Pérez Ramos

. Rafael Perera Mezquida

. Miguel Suau Rossellé

. Bartolomé Sitjar Burguera

. José Cerda Gimeno

Sra. D* Isabel Tapia Fernandez

Sr. D. Antonio Monserrat Quintana
Sr. D. Pedro Antonio Aguilé6 Monjo
Sr. D. Josep Maria Quintana Petrus

Sra. D* Maria Pilar Ferrer Vanrell

ACADEMICOS ELECTOS

Ilmo. Sr. D. Miguel Coca Payeras

Ilmo. Sr. D. Carlos Jiménez Gallego

ACADEMICO DE HONOR

Ilmo. Sr. D. Angel Reigosa Reigosa

7 _



ACADEMICOS FALLECIDOS

Ilmo. Sr. D.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.

Tlmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmo.
Tlmo.

Sooooguood

Juan Blascos Serra

. Raimundo Clar Garau

. Miguel Coll Carreras

. Rafael Gil Mendoza

: Francisco Noguera Roig

. Félix Pons Irazazabal

. Antonio Puerto Planas

. Andrés Rullan Castaner

. Francisco Téllez Miguélez
. Juan Vidal Perell6.



II1.- MEMORIA DEL CURSO 2009-2010

La publicacién de las memorias de los cursos académicos es
una obligacion impuesta por el art. 38 de los estatutos de la
Corporacion, que, ademds, sirve para divulgar las actividades que
nuestra Academia viene realizando, a pesar de la precariedad de
sus medios, tanto materiales como personales. En la inauguracion
del curso académico 2010-2011, y de manera previa a la exposicion
de la leccion inaugural, a cargo del Académico Rafael Perera
Mezquida, el Secretario de la Corporacion Tomds Mir de la
Fuente leyé la memoria que por él mismo habia sido redactada, en
donde detallaba, de manera rigurosa, todas las actuaciones
realizadas. De la misma destacan sus ultimas palabras, en las
que narra el sentimiento de la Corporacién por la muerte de dos
Académicos tan prestigiosos como fueron Raimundo Clar Garau y
Félix Pons Irazazdbal, fallecimientos acaecidos a lo largo del
curso 2009-2010.



ACTOS ACADEMICOS MAS RELEVANTES

El primer acto académico del Curso fue la sesién de 28 de septiembre de
2009, en la que se acordé:

1°. Fijar el dia 23 de noviembre para la sesion publica y solemne de
inauguracion.

2°. Anteponer a dicha sesién la de lectura del discurso de ingreso del
nuevo Académico de Numero Don Josep Maria Quintana Petrus, por haber
de celebrarse en la isla de Menorca, de la que es natural y donde reside, y
(al no estar asegurada la presencia de la mayoria de los Académicos, por
causa de la necesidad de su desplazamiento) no considerarse conveniente
que tal lectura, fuera de su sede, constituya la sesién inaugural, como, por
otra parte, estatutariamente esta previsto que pueda ser.

Desde dicha primera sesién hasta el dia 30 de junio de 2010, en que
estatutariamente termina el Curso, hay que resefnar, por la solemnidad de
la sesién o la importancia de los acuerdos adoptados en sesién ordinaria o
extraordinaria, los siguientes actos:

1°. La sesién académica publica y solemne de lectura del discurso de
ingreso del Sr. Quintana, que tuvo lugar el 2 de octubre de 2009, en Mahon,
en el Salén de Sesiones del Consell Insular de Menorca, presidida por el
Presidente de la Academia, y con la asistencia de once Académicos de
Numero (que tuvo reflejo en la Memoria del Curso anterior, por celebrarse
antes de la inauguracion del objeto de ésta), en la que:

a) Intervinieron dicho Presidente y el del Consejo Insular anfitrién.

b) E1 Académico electo leyé su discurso, sobre Llengua i dret a la
Comunitat Autonoma de les Illes Balears: una opcié per la llengua propia.

¢) Contestd, en nombre de la Academia, el Académico de Nimero Don
Pedro Antonio Aguilé6 Monjo.

2°. La presentaci6én publica el dia 18 de noviembre de 2009, en el
Parlament de les Illes Balears, y con asistencia de su Presidenta, Sra. Rado,
del Décimo Boletin de la Academia (de cuyo contenido se dio cuenta,
igualmente, en la Memoria del Curso anterior).

3°. El acto de apertura oficial del Curso 2009-2010, de 23 de noviembre
de 2009, en el que el Académico de Numero Don Gabriel Garcias Planas
diserté sobre El principio de intervencién minima en Derecho Penal
srealidad o ficcion?, después de que el Secretario que suscribe leyera la
Memoria del Curso anterior.

4°. La sesi6n ordinaria de 14 de diciembre de 2009, en la que, a



requerimiento del Director de la REVISTA JURIDICA DE LES ILLES
BALEARS (de la que es fundadora la Academia y en cuyo Consejo de
Redaccion tiene representacion), ratificé el nuevo Reglamento de la Revista.

5° La Mesa Redonda, celebrada el dia 23 de febrero de 2009, sobre la
Trasposicion de la Directiva 2006/123/CE, de servicios en el mercado interior,
conocida por Bolkestein, en la que intervinieron, como ponentes, Dona
Rosario Huesa Vinaixa, Catedratica de Derecho Internacional Publico de la
Universidad de las Illes Balears, Don Agusti Cerveré Ruiz-Capilla, Abogado
y Letrado del Parlament de les Illes Balears excedente, y Don Bartolomé
Sitjar Burguera, Académico de Numero y Vicepresidente de la Academia, y,
como moderador, Don Pedro Antonio Aguilé Monjo, Académico de Numero y
Vicesecretario de la Academia.

6°. La modificacién parcial de los Estatutos de la Academia, acordada en
sesion extraordinaria de 8 de marzo de 2010, de la que hay que destacar:

a) La adecuacién de su nombre a la legislacién vigente, en materia de
denominaciones oficiales de la Provincia de Baleares y de la Comunidad
Auténoma, con la consecuencia de dejar de ser, como hasta ahora, Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares y Acadéemia de Jurisprudéncia
i Legislacié de Balears (segin las versiones en lengua castellana y catalana,
del Decreto 88/1994, de 31 de julio, publicado en el Butlleti Oficial de la
Comunitat Autonoma de les Illes Balears de 28 de julio de 1994), y pasar a
ser Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, en
castellano, y Académia de Jurisprudéncia i Legislacio de les Illes Balears, en
catalan.

b) La introduccién de una decena de cambios en el articulado, de mejora
técnica y rectificacion de errores, o de adaptacién a las necesidades
advertidas en la realidad vivida hasta la fecha.

7°. El acuerdo adoptado el dia 8 de marzo de 2010, sobre la conmemora-
cion, este ano 2010, del centenario del nacimiento (y el cuadragésimo
aniversario del fallecimiento), del ilustre jurista balear Don Félix Pons i
Marqués, en el sentido de:

a) Incluir en el préximo ntimero del Boletin de la Academia (interesando
las oportunas autorizaciones al efecto) el estudio del que es autor, titulado
El Derecho Civil de Mallorca, publicado en 1950, como voz, de la Nueva
Enciclopedia Juridica Seix.

b) Instar del Ayuntamiento de Palma su declaracién como Hijo Ilustre de
la Ciudad.

8°. El acto de entrega del VII Premio Luis Pascual Gonzéalez, convocado



por la Academia, celebrado el dia 22 de marzo de 2010, segtin la propuesta
del Jurado, del 14 de diciembre de 2010, de su otorgamiento al autor del
estudio sobre Derecho Civil Balear titulado Parejas de hecho e igualdad
constitucional. Perspectivas de Derecho sustantivo y procesal en el
ordenamiento juridico balear (que resulté ser Don Ricardo Yanez Velasco).
Estudio que, de acuerdo con la convocatoria, se publicara en el Boletin de la
Academia, como, por decisién de ésta, también, el trabajo finalista titulado
La cuestion de la reserva ordinaria en el Derecho foral. Especial examen de
su constitucionalidad y de su aplicacién en Mallorca, cuyo autor es Don
Lorenzo Crespi Ferrer.

En el acto, ademas del premiado, que agradecié el premio, y el
Presidente, que lo entregé, intervino, en presentaciéon de la Academia,
la Académica de Numero Dona Isabel Tapia Fernandez, pronunciando un
discurso, relacionado con el tema del estudio premiado, que titulé
Los procesos de familia: un ejemplo de defectuosa regulacion.

9°. En la sesiéon ordinaria de 17 de mayo de 2010, se acordé elegir
Académico de Numero —para cubrir la vacante causada por el fallecimiento
de Don Raimundo Clar Garau (ingresado en 1990)— a Dofia Maria Pilar
Ferrer Vanrell, cuya candidatura habia sido presentada por los Académicos
de Numero Don Jaime Ferrer Pons, Don Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés
y Don Antonio Monserrat Quintana.

10°. El dia 17 de mayo de 2010, se celebré la sesién necrolégica en
memoria del Académico de Numero fallecido Don Raimundo Clar Garau,
interviniendo, como oradores, los Académicos de Numero Don Rafael Gil
Mendoza y Don Bartolomé Sitjar Burguera.

11°. En cumplimiento de lo acordado el dia 8 de marzo de 2010, el
Presidente presenté el mes de junio de 2010 en el Registro administrativo de
Corporaciones de Derecho Publico (Academias) de la CAIB la solicitud de
inscripcion de la modificacion de los estatutos acordada en la citada sesién,
acompafando la documentacién exigida, incluyendo un texto refundido de
los Estatutos resultantes, en castellano y catalan.

12°. Ejecutando acuerdo adoptado también en la sesi6n de 8 de marzo de
2010, el Presidente presentd, el 30 de junio de 2010, en el Registro General
del Ayuntamiento de Palma, la solicitud razonada de nombramiento de
Hijo Ilustre de Palma de Don Félix Pons i Marqués, aportando, ademas de
la documentacion exigible (y sin perjuicio de la que pueda recogerse en el
expediente), una copia del estudio que en 1950 publicé, como voz, en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix, sobre Derecho civil de Mallorca (a incluir en el
préximo nimero del Boletin de la Academia), y acompafiando, asi mismo,
copia del acuerdo de 4 de junio de 2010, de adhesién a la solicitud



académica, de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de
Baleares. De tal solicitud y documentacién se hizo entrega de copia a cada
uno de los Grupos Municipales existentes en la Corporacion.

OTRAS ACTIVIDADES ACADEMICAS A LO LARGO DEL CURSO

A) Actividades en el seno de las Comisiones internas
1°. Trabajos de la Comisiéon Académica de Derecho Privado

Culminé la Comisién sus primeros trabajos, iniciados el Curso anterior,
presentando un informe sobre El sistema legitimario en las Illes Balears,
sustentado en el que, sobre el sistema aplicable en Mallorca, habia elabo-
rado Don Jaime Ferrer Pons (enriquecido con las aportaciones de Don Miquel
Masot Miquel, Don Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés y Don Tomas Mir de
la Fuente), y con lo que informaron, respectivamente, sobre la superacion de
la actual inaplicabilidad en Menorca de los pactos sucesorios de Mallorca,
Don Josep Maria Quintana Petrus, y, sobre la inexistente legitima del
cényuge viudo en Ibiza y Formentera, Don Bernardo Cardona Escandell y
Don José Cerda Gimeno. Dicho informe ha sido entregado al Presidente de
la Comunidad Auténoma, a la Presidenta del Parlament de les Illes Balears
y a la Comissi6 Assessora de Dret civil del Govern Balear.

2°. Trabajos de la Comision Académica de Derecho Publico

En el ambito del tema sefialado para el Curso anterior, sobre un posible
Derecho insular o de las islas, Don Tomas Mir de la Fuente entregé, para su
publicacién en el nimero XI del Boletin de la Academia, un primer estudio
titulado Archipiélago e islas Baleares (mayores, menores y adyacentes) en la
Constitucién Espariola y el Estatuto de Autonomia.

En cumplimiento del compromiso asumido de hacer comentarios de
jurisprudencia de interés autonémico, contando, en su caso, con colaboraciones
externas, para ser publicados en el préoximo Boletin, se entregaron por el
Académico de Ntimero Don Tomés Mir de la Fuente, dos comentarios, uno,
a una sentencia del Tribunal Supremo sobre competencias del Estado y la
Comunidad Auténoma en materia de ampliaciéon de la zona de servicio de los
puertos autonémicos, y otro, a otra sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares, en recurso de apelaciéon contra la de instancia del
Juzgado de lo contencioso-administrativo, sobre biblioteca privada declarada
bien de interés cultural, y, por el colaborador Don Josep Masot Tejedor, un
comentario a otra sentencia de este mismo Tribunal Superior sobre licencia
de edificacién en el &mbito de un Conjunto Histérico.



B) Actividad de colaboracién en las Pagines de la Académia, de la
Revista MISSER del Colegio de Abogados de Baleares

1°. En el Ntumero 83 de octubre de 2009, se publicaron:

1. El articulo de Don Tomas Mir de la Fuente titulado La ley autoné -
mica balear sobre causas de indignidad sucesoria y desheredacion
mirada con buenos 0jos.

2. El articulo de Don Josep Maria Quintana Petrus titulado Sobre la
possibilitat que la successié contractual sigui també aplicable a l'illa de
Menorca.

2°. En el Ntimero 84 de enero de 2010 aparecié:

El articulo de Don Bartolomé Sitjar Burguera titulado Motivacién de
la directiva Bolkestein.

3°. En el Numero 85 de abril de 2010, vié la luz:

1. El articulo de Don Félix Pons Irazazabal titulado Un reglamento
imprescindible.

2. El comentario a la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Baleares 2/2010 de 24 de marzo
titulado Indemnitzacié per desequilibri patrimonial en el régim de
separacié de béns?, del que es autor Don Miquel Masot Miquel.

VISITAS CORPORATIVAS

1. El Presidente y otros Académicos estuvieron el 18 de noviembre de
2009 en el Parlament de les Illes Balears para la presentacién del nimero
X del Boletin de la Academia, cuya publicacién auspicia, y de cuyo
contenido se dio cuenta en la Memoria del Curso anterior 2008-2009.

2. El Presidente y otros Académicos, fueron recibidos el dia 17 de marzo de
2010 por el President de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, a
solicitud de la Junta de Gobierno de la Academia, para agradecer la
renovacion del Convenio de colaboracién en su dia suscrito y hacerle entrega
del informe elaborado sobre el Sistema legitimario de las Illes Balears.

3. El Presidente y otros Académicos el dia 26 de mayo de 2010 visitaron
a la Presidenta del Parlament de les Illes Balears para entregarle el informe
sobre el sistema legitimario, elaborado en el seno de la Comisiéon Académica
de Derecho Privado, por el que se habia interesado expresamente.

BOLETIN DE LA ACADEMIA NUMERO XI

Para su publicacién a finales del presente afio, se ha confeccionado, el



préximo numero, segin el siguiente sumario:
1°. Composicion de la Junta de Gobierno.
2°. Relaciones de Académicos de Honor, de Ntiumero y electos.
3°. Memoria del Curso 2009-2010

4°. Reimpresion, en el centenario del nacimiento de Don Félix Pons i
Marqués, de su estudio Derecho Civil de Mallorca, publicado el ano 1950,
como voz, en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix.

5°. Discursos pronunciados

1. De ingreso, de Don Josep Maria Quintana Petrus, sobre Llengua
i dret a la Comunitat Auténoma de les Illes Balears: una opcié per la
llengua propia.

2. De contestacion al de ingreso del Sr. Quintana, pronunciado, en
nombre de la Academia, por Don Pedro Antonio Aguil6 Monjo.

3. De apertura del Curso 2009-2010, de Don Gabriel Garcias Planas,
sobre El principio de intervencion minima en Derecho Penal ;realidad o
ficcion?.

4. De apertura del Curso 2004-2005 (inédito atin), de Don Eduardo
Martinez-Pifieiro Caramés, sobre El régimen econémico matrimonial de
participacion.

6°. Conferencia de Don Antoni Oliver Reus, sobre El empresario como
garante de la seguridad laboral: responsabilidades derivadas del accidente de
trabajo.

7°. VII Premio Luis Pascual Gonzélez

1. Trabajo premiado, de Don Ricardo Yanez Velasco, titulado Parejas
de hecho e igualdad constitucional. Perspectivas de derecho sustantivo y
procesal en el ordenamiento juridico balear.

2. Trabajo finalista, de Don Lorenzo Crespi Ferrer, sobre La cuestion
de la reserva ordinaria en el derecho foral. Especial estudio de su
constitucionalidad y su aplicaciéon en Mallorca.

3. Intervencion en el acto de entrega del Premio, de Dofia Isabel Tapia
Fernandez, titulada Los procesos de familia: un ejemplo de deficiente
regulacion.

8°. Trabajos en el seno de la Comisién Académica de Derecho Privado.
Propuesta Sobre el sistema legitimario de las Illes Balears.

9°. Trabajos en el seno de la Comisién Interna de Derecho Publico.



1. Archipiélago e islas Baleares (mayores, menores y adyacentes) en la
Constitucién espafiola y el Estatuto de Autonomia, de Don Tomas Mir de
la Fuente.

2. Comentarios de jurisprudencia contencioso-administrativa:

a) A la sentencia de 14 de enero de 2010 del Tribunal Supremo
(Pte: D. José Yagiie Gil), sobre competencias en materia de ampliacién
de la zona de servicio de los Puertos autonémicos. De Don Tomas Mir
de la Fuente.

b) A la sentencia de 28 de junio de 2009 del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares (Pte: D. Gabriel Fiol Gomila) sobre Biblioteca
privada declarada de interés cultural. De Don Toméas Mir de la Fuente.

c¢) A la sentencia de 4 de febrero de 2009 del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares (Pte: Don Fernando Socias Fuster) sobre licencia
de edificacidén en el dmbito de un Conjunto Histérico. De Don Josep
Masot Tejedor.

10°. Jurisprudencia reciente del Tribunal de la Rota Romana. Seleccion,
traduccion del latin y comentarios de Don Antonio Pérez Ramos.

11°. Relaciéon de autores de les textos publicados en este ntimero.

HECHOS Y ACTOS RELEVANTES POSTERIORES
A LA TERMINACION DEL CURSO 2009-2010 Y
ANTERIORES A LA SESION PUBLICA DE INICIACION
OFICIAL DEL NUEVO CURSO ACADEMICO 2010-2011

Con posterioridad al dia 30 de junio de 2010, y antes del acto publico y
oficial de iniciacién del Curso 2010-2011, del dia 1 de diciembre de 2010, se
produjeron los siguientes hechos y actuaciones relevantes para la Academia:

1°. E1 2 de julio de 2010, fallecié el Académico de Numero Don Félix Pons
Irazazabal, ingresado el afio 2000.

2°. El dia 13 de julio de 2010, el Presidente y otros dos Académicos de
Numero, Sres. Zaforteza y Mir, fueron recibidos por la Sra. Alcaldesa de Palma,
a quien dieron cuenta de la presentacion de la peticiéon de la Academia, de
proclamacién de Hijo Ilustre de Palma de Don Félix Pons i Marqués.
Asistieron asi mismo, en representacién del Colegio de Abogados, adherido
a la solicitud, dos miembros de la Junta de Gobierno, Sres. Alenar y Gil.

3°. En las Pégines de la Académia, del n° 86 de la Revista MISSER del
Colegio de Abogados, correspondiente al mes de julio de 2010:

a) Se incluye la colaboracién de Don Miguel Suau Rosselld, que se



titula La intervencién judicial en las relaciones laborales,

b) Se resefan: la sesion necrolégica en memoria de Don Raimundo Clar
Garau; la entrega a la Presidenta del Parlament del Estudio sobre el
sistema legitimario balear; y la designacién de Donia Maria Pilar Ferrer
Vanrell como Académica de Numero; y

¢) Se da noticia del fallecimiento de Don Félix Pons Irazazabal.

4°. El1 20 de julio de 2010 el Consejero de Educaciéon y Cultura del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears resolvié calificar
positivamente la modificacién de los estatutos de la Academia y ordenar la
publicacion de la Resolucién en el Boletin Oficial de las Illes Balears, lo que
tuvo lugar el 10 de agosto, en el n° 117 paginas 29, en cataldn, y 49 y 50 en
castellano.

5° El 20 de septiembre de 2010, hubo reunién de la Academia, en sesién
ordinaria, en la que, entre otros asuntos:

1. Se dio cuenta: de la vacante causada, por el Sr. Pons Irazazabal,
acordandose fijar la primera quincena de octubre como plazo de
presentacion de candidaturas para cubrirla; y de que habia intervenido
el Sr. Mir, como miembro del Consejo de Redaccién en representacion de
la Academia, en el acto de presentacién del nimero 8 de la Revista
Juridica de las Illes Balears, recordando el trabajo de su fallecido
Director el Académico Sr. Pons Irazazabal.

2. Se acordaron:

a) El formato de la sesiéon necrolégica corespondiente en memoria
de éste.

b) El encargo del discurso del acto solemne de apertura del Curso
2010-2011 a Don Rafael Perera Mezquida, sobre tema por determinar
relacionado con el nuevo Cédigo Penal.

c) La aprobacién de las Bases del IX Premio Luis Pascual Gonzalez.
d) El plan cientifico de las Comisiones Académicas internas de
Derecho Privado y de Derecho Publico.

e) El aumento de la tirada del préximo XI Boletin de la Academia,
de inmediata remisién a la imprenta.

6°. El dia 25 de octubre de 2010, se reunié la Academia en sesién
ordinaria, en la que fue elegido Académico de Numero, cubriendo la
vacante causada por fallecimiento de Don Félix Pons Irazazabal, Don
Miguel Coca Payeras, que habia sido propuesto por los Académicos de
Numero Srs. Aguilé, Ferrer, Monserrat y Quintana.



7°. El mismo dia 25 de octubre de 2010, a las 19730 horas, se celebré la
sesioén necrolégica en memoria del Académico de Nuimero Don Félix Pons
Irazazabal, presidida por la Presidenta del Parlament de les Illes Balears,
en la que, desde la tribuna (en la que ocuparon estrado el Presidente de la
Academia y el Decano del Colegio de Abogados de Baleares), intervinieron,
para referirse al hombre, el jurista, el abogado y el politico, los oradores
siguientes, y por su orden: Don José Zaforteza Calvet, Académico, Don Tomas
Mir de la Fuente, Académico, Don Antonio Coll Alonso, Abogado, y Don
Fernando Ledesma Bartret, Consejero permanente del Consejo de Estado.

8°. En las Pédgines de 1’Academia del n° 87 de la Revista MISSER del
Colegio de Abogados, correspondiente al mes de octubre de 2010, se publicé
el estudio de la Académica Dofia Isabel Tapia Fernandez titulado
Presupuestos del procedimiento de ejecucion hipotecaria. El titulo hdbil
para despachar la ejecucidon, y un comentario del Presidente Sr. Masot
Miquel sobre la Ley de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears 3/2003
de 15 de junio, con el titulo de Extincio dels censos i alous inactius.

EPILOGO

Toda la actividad del Curso (mayor o menor, buena, regular o mala, siempre
en las coordenadas de lo previsible, habida cuenta las capacidades de los
Académicos y medios con que cuenta la Academia), recordada friamente en
esta Memoria, con su prolijidad de fechas y precisién de datos, palidece y
cede ante la irreparable pérdida de los dos Académicos Ilmos. Sres. Don
Raimundo Clar Garau y Don Félix Pons Irazazabal, cuyo fallecimiento no
puede reflejarse en la Memoria con un mero asiento en un estadillo de
bajas, sino —atendida su importante, generosa y larga contribucién (durante
20 afios el primero y durante 10 el segundo, y hasta sus tltimos dias ambos)
a los altruistas y cientificos fines de esta Corporacién Juridica y, sobre todo,
su extraordinaria personalidad y prestigio social- merece como colofén la
calurosa expresién del duelo de la Academia, al margen del testimonio dado
del cumplimiento de las previsiones estatutarias sobre sesiones necrolégicas.



IV.- DISCURSO DE APERTURA
DEL CURSO ACADEMICO 2010-2011

EL CIUDADANO DE A PIE
ANTE EL NUEVO CODIGO PENAL

Rafael Perera Mezquida

La ley orgdnica 5/2010 de reforma del Cédigo Penal
determind que existieran pocas dudas en cuanto al contenido de
la leccion inaugural del curso académico, pues la pronta entrada
en vigor de la misma hacia preciso el atento examen de las
modificaciones introducidas y de su posible incidencia en la
sociedad. Rafael Perera expuso con innegable conocimiento del
tema y con una admirable sencillez —que hizo su discurso
totalmente comprensible incluso para los que no tenian formacién
juridica—, las lineas generales de la reforma, comenzando por
plantearse si el Derecho penal sigue siendo un “Derecho de
minimos”, tras lo cual pasé revista a las principales novedades
de la reforma, como son la novedosa responsabilidad penal de
las personas juridicas, la mayor entidad de las penas en los
delitos contra la seguridad vial —que pueden incluso dar lugar al
decomiso del vehiculo—, y, en especial, la erradicacion de la
corrupcion, tanto en la Administracién Publica, como entre
particulares y en el deporte. Las anécdotas y ejemplos que
ilustraron la conferencia hicieron que la misma fuera seguida
con muchisimo interés por el numeroso piblico asistente.



La ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE LAS
ILLES BALEARS —segin resulta de sus Estatutos— tiene por fines no sélo
(entre otros) “el estudio y la investigaciéon del Derecho” y “la discusion y
el debate doctrinal de temas juridicos”, sino —ademas— “el fomento de la
cultura juridica”.

Lo que significa y representa que, necesariamente, la ACADEMIA —lejos
de encerrarse en si misma— tiene el deber de proyectarse al exterior, de
abrir sus puertas a la sociedad, y de conectar con las inquietudes y con los
requerimientos de esa sociedad en la que debe tener una presencia activa.

Es precisamente por ello que, ante el hecho trascendente de una
reforma penal tan profunda y de tan hondo calado como la que entrara en
vigor el dia 23 de este mismo mes, hemos estimado conveniente inaugurar
el nuevo curso académico con una ponencia o intervencién sobre tal reforma.

Ponencia o intervencién enfocada, no desde un punto de vista doctrinal,
dogmatico o cientifico (para el que, desde luego, hay amplio campo), sino
desde una perspectiva —méas modesta quizas, pero mas practica—, desde la
perspectiva del hombre de la calle.

Del hombre de la calle —del ciudadano de a pie—, al que no interesara,
seguramente, conocer, por ejemplo, los requisitos que sefiala la reforma
para la aplicacién de la atenuante de “dilaciones indebidas”, ni cémo se ha
resuelto la cuestion en la que han estado enzarzados cinco anos los
magistrados del Tribunal Supremo y los del Tribunal Constitucional sobre la
interrupcion de la prescripcion, ni como se regula el delito de pirateria o el
de transplante ilicito de 6rganos.

Pero que si tiene interés en saber y conocer (y, si no tiene tal interés,
hay que despertarselo) que aquel fantasma tenebroso que, para él, ha sido
siempre el Cédigo Penal (porque siempre ha creido que no se le cruzara en
el trayecto de su vida, y, concretamente, que nunca se vera en trance de
perder su libertad personal), no resulta, en realidad, hoy, tan abstracto o
irreal, ni esta tan alejado de él, como venia creyendo. Ello, dada la creciente
criminalizaciéon de conductas que, hasta no hace mucho tiempo, no merecian
un reproche penal. El ciudadano de a pie —de cultura media— que tenia
entendido que la Justicia Penal sélo entra en juego ante atentados graves
contra la convivencia social y que habia leido en la Constitucién que las
penas privativas de libertad tienden hacia la “reeducacién” y “reinsercion
social”; y que, por ello, no las creian aplicables a quienes no necesitan tal
rehabilitacion ni reinsercién. El ciudadano medio que, en otro aspecto, no
comprende el “por qué” de tantas y tan repetidas reformas penales.

A ese “ciudadano medio”, pues, van dirigidas estas palabras: Para salir



al paso de sus razonables inquietudes. Y, concretamente, para decirle —de
entrada, y sin méas prolegémenos— que tiene mucha razon en sus plantea-
mientos y que, desde luego, tiene derecho a preguntar y conocer el por qué
y el para qué de la reforma penal de la que tanto se habla.

Y... permitanme, en este punto, un breve inciso:

Estoy hablando de “reforma penal”. Y lo hago por cuanto la Ley 5/2010,
de 22 de junio, en la que se contiene el texto de la reforma, es denominada
en el B.O.E. “Ley de modificacién de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre del
Cédigo Penal”.

Sin embargo, hace pocos dias, cayé en mis manos una invitacion oficial
del Ministro de Justicia, Francisco Caamano, para unas “Jornadas de
Estudio” que se han celebrado este mismo mes —concretamente los dias 17 y
18— en la sede del Ministerio de Justicia, en el palacio de la calle San
Bernardo n° 62: “Jornadas” que han tenido por titulo “El nuevo Cédigo
Penal”: Jornadas con ponentes del maximo nivel, cuyos discursos inaugural
y de clausura estuvieron a cargo del propio Ministro de Justicia.

Yo no quiero pensar que tal titulo responda a un afan de protagonismo
de Don Francisco Caamaio que —recordando cémo el Cédigo Penal vigente
de 1995 fue conocido y es conocido como “el Cédigo Belloch”— aspire a que
el resultante de la actual reforma pase a la posteridad como “el C6digo
Caamano”. No puedo ni quiero creerlo.

Simplemente lo digo, para responder a una carifiosa recriminaciéon de
unos queridos compafieros —que estdn en este salén— que consideraron
erréneo el titulo dado a esta charla “El ciudadano de a pie ante el nuevo
Cédigo Penal”, y no, simplemente, “ante la reforma del C.P.”. Y decirles que
si el Ministro asi lo ha hecho, creo que nosotros somos libres, aqui en
Mallorca, para hacerlo igual, aunque reconozcamos que, ciertamente, nos
hallamos ante una enfatizacién francamente inexacta y desafortunada.

Retomando el hilo de la extrafieza que al hombre de la calle pueda
producirle esta nueva reforma penal, hemos de decirle enseguida, lisa y
Ilanamente, que, ciertamente, si hay un Derecho que deba gozar de
estabilidad y permanencia es el Derecho Penal. Baste recordar —recurriendo
a fuentes oficiales— las primeras palabras de la Exposicién de Motivos del
Cédigo Penal de 1995 (el llamado “Cédigo Penal de la Democracia”), que
empiezan diciendo:

“Esta sola observacién evidencia, pues, que, ciertamente, la estabilidad
es, o debe ser, algo inherente al Cédigo Penal.



Frente a esto, nos encontramos con la realidad de que el aludido
“Cédigo Penal de la democracia” ha sufrido, en sus quince afos de existencia,
26 reformas: Unas, de caracter puntual (mds o menos), y otras, de gran
calado, como por ejemplo las de 1983 y 1987.

Lo cual, ciertamente, no es bueno para un pais: Para un pais que
pretendié asentar un Cédigo Penal en unos valores constitucionales
(consensuados —en 1978 por todos los espafioles) como permanentes y estables.

Maxime cuando, ademéds, se viene observando —en la realidad de esa
evolucion legislativa— como aquellos pilares fundamentales del Derecho
Penal como “ultima ratio”, como “derecho de minimos” y como “derecho
siempre subsidiario” se van debilitando; y como (paralelamente) se van
tipificando penalmente conductas que, en realidad, no pasan de ser
infracciones administrativas (lo que representa —dicho sea de paso— el
fracaso de Derecho Administrativo); y como se van aumentando las penas...
y penas de prision no sustituibles por multa.

Yo, que soy viejo, recuerdo —hace mas de 60 afios— que el Prof. Pérez
Vitoria, en la Facultad de Barcelona, nos decia, enfaticamente, engolando la
voz, que el Codigo Penal es “la carta magna del delincuente, porque el
delincuente sabe que, por graves que sean los hechos que realice, por muy
reprobable que sea su conducta desde el punto de vista social....., sabe que no
podrd ser condenado si aquel hecho no estd tipificado en el Cédigo Penal y lo
realizado no encaja herméticamente en la descripcion tipica del Cédigo”. Hoy,
el querido profesor y amigo —recientemente fallecido— estoy seguro que
bajaria el tono de su intervencién, porque —si se me permite— (y perdonen
Vds. lo que haya de exageracion) todos podemos llegar a ser delincuentes
casi sin darnos cuenta, por cuanto —como deciamos— la lista de delitos de esa
“carta magna” ha crecido desmesuradamente...

Son frecuentes, hoy, —valga otro inciso— en los despachos de abogados
penalistas las consultas del que pregunta, tras exponer su caso, “;habré
cometido un delito?, ;puedo ir a la cdrcel por esto?” (Recuerdo el caso, hace
unas semanas, de un fabricante que, desde tiempo inmemorial, vertia los
sobrantes de su fabrica en un torrente seco cercano; y acudi6é a mi despacho
asustado, porque habia recibido la visita de un celador de “Medio Ambiente”,
quien le habia echado en cara que estaba contaminando el subsuelo y que ello
podia llevarle a la carcel.)

Es por eso que el hombre de la calle —como deciamos— se pregunta:
Pero... jera necesaria esa reforma penal? ;Qué razones la justifican?



Pues bien: Si para contestar a esas preguntas acudimos a la Exposicién
de Motivos que encabeza la Ley, nos encontramos con que aducen dos
motivos o razones:

- Una, que estimamos escasamente convincente, se perfila aludiendo (muy
retéricamente) “al proceso constante de revisién al que debe estar sometido el
ordenamiento juridico de una democracia avanzada como es la espafiola”.
Una frase que suena muy bien. Pero que no creo que justifique una reforma
penal francamente expansiva, como la que entrara en vigor dentro de 23
dias, en un pais que tiene una de las tasas de criminalidad mas bajas de la
Uni6én Europea y, sin embargo, tiene una tasa de poblacién penal mas
elevada que la media europea (166 reclusos por cada 100.000 habitantes,
cuando la media europea es de 63. En total, tenemos unas 80.000 personas
en la carcel, habiéndose incrementado en los tltimos 10 afios (desde 1990)
en un 133%). Una reforma que, ademds de que seguramente agudizara el
problema del hacinamiento penitenciario, olvida que el aumento de penas
(aunque puede dar sensacién de mayor seguridad a los ciudadanos) esta
demostrado que (en la lucha contra la delincuencia) tiene escaso poder
disuasorio para los eventuales delincuentes. Y olvida también, sobre todo,
que la regeneracién de una sociedad y la lucha contra la corrupcién (en
todos los 6rdenes) no puede confiarse al Cédigo Penal; y que, como dijo hace
pocos dias el Profesor Gabriel Garcias, en foro similar a éste, “mientras no
exista una transformacion ética y moral en la sociedad, el Derecho penal no
solucionard nada”.

Todo ello sin olvidar, ademas, que el camino de aumentar el nimero de
ingresos en prision puede llevar, de hecho, a una criminalizacién de la
pobreza ya que esta demostrado que un elevado porcentaje de presos son de
baja extraccion social, de escasa cultura, muchos de ellos con problemas
psicolégicos y, desde luego ...., pobres.

- El segundo motivo por el que se justifica la reforma es el cumplimiento
por Espafia de los compromisos internacionales que tiene contraidos,
concretamente por su pertenencia a la UE. Y, asi, efectivamente se
comprueba que la armonizacién juridica europea y los Convenios, las
Decisiones Marco y las Directivas Europeas se han plasmado —como no
podia ser menos— en las paginas de nuestro Cédigo.

Pues bien, a continuacién, teniendo en cuenta lo hasta aqui dicho, vamos
a intentar aproximarnos a algunas de las “novedades” que el C6digo nuevo
nos depara. Y, para ello seleccionaremos —a modo de “espigueo”, casi



aleatorio— 5 materias que pueden tener interés para el ciudadano de a pie
(segtn el que nos hemos autoimpuesto al inicio de esta intervencion).

Pero, antes, van a permitirme que, casi en voz baja, haga una reflexion
—que encierra una preocupacién— referida al futuro de este llamado “nuevo
Codigo Penal”:

Esta reforma no fue aprobada en las Cortes por consenso undnime (como
deberia serlo un Cédigo Penal). El principal partido de la oposiciéon se
abstuvo (por no haberle sido admitida una numerosa serie de enmiendas que
mantuvo hasta el iltimo momento). ;Qué pasara —cabe preguntarse— si en
un futuro (jes un simple decir!, juna simple hipétesis!) hubiese un cambio de
signo politico en el Gobierno de la Nacién?, ;Volveria a plantearse una
nueva reforma penal para sacar adelante las enmiendas no admitidas?.
Esperemos y confiemos en que habra altura de miras, se impondra el sentido
comin, el sentido de Estado y el sentido de responsabilidad y se comprendera
por todos que, en modo alguno, el Cédigo Penal —precisamente en una
sociedad democratica— puede estar a merced de alternancias politicas.

Y, en seguida, unas palabras —como he anunciado— sobre algunas de las
novedades maés interesantes; empezando por la que ha sido considerada por
todos como la reforma estrella: La de la responsabilidad de las personas
juridicas.

Tradicionalmente se habia considerado que la autoria de un delito sé6lo
podia ser atribuida a una persona fisica. A partir del dia 23, las personas
juridicas (sociedades, fundaciones, asociaciones, etc) también podran ser
condenadas penalmente. Ello sin perjuicio de que (jclaro estd!) también lo
sean sus administradores de hecho o de Derecho. Y ello —la condena de la
persona juridica— aun cuando la persona fisica concreta que pudiera ser
responsable de la accién no haya sido individualizada, no haya podido ser
imputada o haya fallecido o haya rehuido la accién de la Justicia.

Se trata, como Vdes ven o intuyen, de una reforma compleja, con
importantes problemas técnicos y practicos.

Una reforma, debo decirlo enseguida, que ha sido estudiada en
profundidad por D. Antonio Terrasa, Presidente de nuestro T'SJB, aqui
presente, en articulos y conferencias, que podran ilustrar a quien interesare,
con mayor solvencia que la que puedan tener mis palabras.

Lo que si quiero decir por mi parte, modestamente, es que bastantes
autores ponen en duda la necesidad y oportunidad de la reforma. Y como
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botén de muestra de ello, en las Jornadas del Ministro a que antes he hecho
referencia, uno de los ponentes, Magistrado de la Sala Segunda del T'S, Don
Julio Sanchez Melgar, tuvo una disertacién cuyo titulo era el siguiente: “;Era
necesaria la reforma en materia de responabilidad penal de las personas
Jjuridicas?”.

Y ello se plantea por cuanto ya en el Cédigo actual se establecen unas
“consecuencias accesorias” para las personas juridicas (art. 129) por la
actuacién de sus representados o administradores, medidas que, en realidad,
eran o son verdaderas penas y que hacian innecesaria la nueva regulacion.

Lo dicho esta a salvo de que se haya pretendido —como apunta un autor—
que tal nueva regulaciéon —dice— sea una especie de “cajon de sastre” en el que
puede ampararse toda aquella condena que no pueda llegar a probarse de
otra manera.

Lo que si me atrevo, por mi parte, a la vista de la nueva regulaciéon y de
sus problemas técnicos, es a dar un consejo al empresario medio y, desde
luego, al gran empresario: El de que, vistos por donde van los tiros, debe
cuidar mucho en su Empresa, y concretamente en los margenes de
actuacion y de confianza de sus Gerentes, Directores o Administradores, de
dejar bien claro —por escrito y firmado— lo que no se admite en la Empresa,
estableciendo al efecto unos protocolos de Conductas no toleradas por la
entidad y unas Auditorias internas que puedan prevenir y detectar
actuaciones delictivas de parte de sus directivos o empleados.

Nétese que, en el fondo de esa nueva regulacién, palpita la exigencia de que
las Empresas han de extremar la vigilancia (el “in vigilando”) y que la carencia
de esas medidas de prevencién y deteccién, llegado el caso, seran determi-
nantes de la responsabilidad de la sociedad y de la consiguiente pena.

Y, enseguida, dando un salto, nos situamos en los articulos 379 y ss del
nuevo Cédigo Penal referentes a los delitos contra la Seguridad Vial.

Y nos introducimos en el tema con un ejemplo:

Celedonio se habia comprado un coche deportivo Ferrari y, aprovechando
las fiestas de Navidad, se decide a circular con él a velocidad superior a 160
Km/hora, por una carretera mallorquina que tiene limitada la velocidad a 80
Km/hora. O, si lo prefieren, a velocidad superior a los 100 Km/hora por una
via urbana que tiene limitaciéon de velocidad a 40 Km/hora. No se produce,
desde luego, accidente ni incidencia alguna. Salvo que la Guardia Civil
le para y constata la infraccién cometida. Segin el nuevo articulo 379,



Celedonio debe ser condenado por su conducta a una pena de 3 a 6 meses de
prision o una multa de 6 a 12 meses o a TBC de 31 a 90 dias y, también,
claro estd, a la privacién del permiso de conducir por tiempo de 1 a 4 afios.
Pero, ademas —y en ello pongo el acento— podra ser castigado con el decomiso
del vehiculo, el Ferrari, puesto que se considera el vehiculo como “instru-
mento del delito” y queda sometido al régimen de “pérdida de los efectos con
los que se haya preparado o ejecutado el delito doloso”.

Lo que equivale a decir que Celedonio —por no haber pisado mas suave-
mente el acelerador— podra verse afectado con la pérdida de la propiedad de
su vehiculo Ferrari.

Y debe advertirse enseguida a los amantes de la velocidad que pretendan
cubrirse anticipadamente y, a titulo preventivo, decidan poner el vehiculo a
nombre de su madre o de su suegra para eludir tal decomiso, si llegare el
caso, que el truco o invento no les funcionara, por cuanto el Cédigo en otro
articulo (el 127.3) dispone que “Si por cualquier circunstancia no fuere
posible el comiso de los bienes sefialados, se acordard el comiso por un valor
equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables

del hecho”.

Y debemos recordar, ademas, y en ello hay que poner el acento, que tal
decomiso esta previsto no sélo para los delitos dolosos (como el del ejemplo)
sino también para los delitos imprudentes que tengan sefialada pena
superior a 1 ano; Novedad ésta, por cierto, que la doctrina ha calificado
como sorprendente por dos razones: Una, por la propia redaccién del
precepto, que expresa que “podrd acordarse el decomiso de los bienes o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado el delito”.

iY ya me dirdn Vdes como puede prepararse un delito imprudente!!

Y, la otra, por la desproporciéon que tal medida de “decomiso” puede
representar. (Piénsese en el caso de un vehiculo de alta gama con el que un
conductor despistado atropella a una anciana)

Confiemos en la prudencia del arbitrio judicial al que —menos mal- la
Ley da merecido margen.

Otra materia afrontada por la reforma que, sin duda, interesa al ciuda-
dano de a pie es la relativa a la corrupcion en la Administraciéon Publica.

Raro es, efectivamente, el dia en el que los diarios de papel o los
telediarios no dediquen espacios a hablar de temas de corrupciéon. Unos,
porque ya estan en sede judicial y otros, porque estan en trance de denuncia
o investigacién por los propios medios de comunicacién (que cumplen cierta-



mente una funcién esencial en una sociedad democratica).

Pues bien: el ingrediente o componente mas frecuente de la corrupcion es
el delito de cohecho.

Decir “cohecho” —el ciudadano medio la sabe— equivale a decir “soborno”
(y con ello todos nos entendemos).

Digamos enseguida que las novedades introducidas por la reforma en el
delito de cohecho merecen ser calificadas como acertadas y satisfactorias por
cuanto —mejorando la sistematica— la nueva regulacién se adapta a la reali-
dad. A la realidad de los cuatro supuestos o formas de cohecho que pueden
darse que, por poco que reflexionemos, veremos que son los siguientes:

Soborno (dadiva, favor o retribucién) de particular a la Autoridad o
Funcionario Publico para: 1.- Para que la Autoridad o el Funcionario hagan
un acto contrario a los deberes de su cargo; 2.- Para que hagan un acto
propio de su cargo; 3.- Para recompensar un acto ya hecho por la Autoridad
o el Funcionario (lo que se denomina cohecho subsiguiente); y 4.- Dadiva o
presente que se entrega a Autoridad o Funcionario piblico sin relacién o
vinculacién alguna con un acto de éstos, sino simplemente en consideraciéon
a su cargo o funcién.

Este dltimo supuesto es el que, hasta ahora, habia ofrecido mas discusion,
llamado ahora cohecho de facilitacion.

Porque, en rigor y en abstracto, se trata de hacer un regalo a cambio de
nada.

No hace mucho una persona de cierta relevancia social y cultural me
argumentaba: ;0 es que yo de lo mio no puedo hacer lo que quiera? ;Por qué
no he de poder yo regalar lo que quiera a quien quiera?

Pero, claro esta, el legislador ha previsto, sensatamente, que con el
“regalo, dadiva o retribucién” a una Autoridad o funcionario publico lo que
realmente se pretende es tener a esa Autoridad o funcionario publico en
buena disposicién o en predisposicién favorable. O, mas burdamente, lo que
se pretende es engrasar, o tener engrasada, la actividad administrativa de la
Autoridad o funcionario publico.

Por eso se llama cohecho de facilitacién.

Y, naturalmente, este cohecho esta penado en la nueva regulacién, como
ya lo estaba en la que hoy, 1° de diciembre, esta todavia vigente.

Y, asi, se ha encargado de recordarlo el TS en su importante sentencia
de 17 de mayo dltimo, relativa al caso del Presidente de la Generalitat
Valenciana Sr Camps y sus trajes.



Recordamos, al efecto, que en dicha causa el TS J de Valencia (concreta-
mente su Sala de lo Civil y Penal) acordé el sobreseimiento libre de la
causa, estimando que los hechos no eran constitutivos de delito, por
entender que el articulo 426, todavia hoy vigente, exige para la existencia del
delito que haya un nexo causal entre el regalo o dadiva que recibe la
Autoridad o funcionario publico y la realizacién por éste de algtun acto
propio de su funcién publica.

Pero el TS (estimando el recurso del Fiscal y de la Acusacién Particular)
ha rechazado tal interpretacion y ha declarado que para la existencia de tal
delito no es necesario en modo alguno que haya contraprestaciéon alguna por
parte de la Autoridad o funcionario publico, sino que basta que la Autoridad
o funcionario publico acepte la ddadiva o regalo de parte de un particular en
consideracién a su cargo.

Apoyandose para ello en razonamientos muy claros:

Por una lado, en que los delitos o regalos al Sr Camps y otras personas
s6lo pueden explicarse logicamente si se considera que fueron entregados “en
consideraciéon a su funcién o cargo” porque es obvio que si dicha persona
no hubiese desempefiado el cargo que ostenta, el particular no se hubiera
dirigido a él ofertandole o entregdandole la dadiva (los trajes).

Y, por otro lado, en que el “bien juridico protegido” por el tipo (es decir,
lo que el legislador trata de proteger o preservar) es, en rigor, la apariencia
de imparcialidad, neutralidad y sujecién a la ley en quien ejerce la funcién
publica. Apariencia que queda lesionada —dice— “cuando el modo como se
ejerce el cargo merece reproche en un Estado de Derecho”.

Y, asi, el TS, por ello, acordé la devolucién de la causa al Instructor
para proseguir su tramitacioén.

Por dltimo, para terminar esta fugaz aproximacién a la regulacion del
cohecho en el nuevo Cédigo, querria anadir algo que creo interesa mucho al
“administrado”, es decir, al ciudadano de a pie: El particular (o sea, el sujeto
activo de la accién), es decir quien ofrece, promete o entrega la dadiva, el favor
o el regalo, jen los cuatro supuestos o modalidades referidas!, tiene sefialadas
las mismas penas de prisién y multa —exactamente las mismas— (que, en la
reforma, por cierto, se han visto incrementadas) que la Autoridad o
funcionario puiblico que acepta, recibe o solicita esa dadiva, favor o regalo.

Con lo que queda claro que ha desaparecido el trato de favor —la
atenuacién de responsabilidad— que el actual Cédigo (en su articulo 423.2)
establece para el particular que no habia tomado la iniciativa del soborno,
sino que —como dice el texto legal— se habia limitado a “atender las
solicitudes de las Autoridades o funcionarios publicos”.



A partir del préximo dia 23, recibiran el mismo trato penal tanto la
Autoridad o funcionario piblico como el particular, con independencia de que
la iniciativa haya partido de uno o de otro. Modificacién que, por cierto, no
parece muy razonable.

Se acercan las Navidades, Sres y Sras, y con ello las cestas de Navidad
y los regalos de Navidad.

Pues bien, yo creo que, tanto para los que las hayan de regalar, como
para los que las hayan de recibir, se impone que tengan en cuenta y
recuerden lo expuesto.

Sin poder olvidar, desde luego, que la doctrina y el propio Tribunal
Supremo (concretamente en la citada sentencia de 17 de mayo) dejan a
salvo de toda sancién aquellos regalos que sean —dice— “adecuados a los usos
sociales y proporcionados a las circunstancias”. Criterios de adecuacién y
proporcionalidad que constituyen “conceptos indeterminados”, para mi, y
para muchos, dificiles de concretar.

Finalmente, afadir, por dltimo, que la Ley al referirse exactamente a
“dadiva”, “favor”, o “retribucién” de cualquier clase abarca también los
favores sexuales, que, por lo tanto, podrian servir de base de un delito de
cohecho, si concurren los demas elementos del tipo.

Otra materia —relacionada con la anterior— que tiene interés especial
para el ciudadano medio, porque constituye una novedad del nuevo Cédigo
Penal, es la llamada “corrupcién entre particulares”, a la que se refiere el
nuevo articulo 286 bis.

Se trata —para adentrarnos en el tema enseguida— de las “comisiones o
regalos” que los directivos, administradores o empleados de una empresa
reciben, bajo mano, con ocasién de las operaciones comerciales que, en
nombre de la misma, gestionan o realizan.

“Comisiones” camufladas de mil maneras y que, por ello, normalmente no
son conocidas.

Espana, ahora, de acuerdo con una Directiva de la unién Europea de
Diciembre de 2003, y una Decisién Marco titulada “Lucha contra la
corrupcién en el Sector Privado”, ha decidido sancionar tal practica, con
una pena de 6 meses a 4 afios de prision y multa del tanto al triplo.

Y lo ha hecho siguiendo una pauta similar (més o menos) a la del delito
de cohecho en el sector publico. Por eso se llama vulgarmente cohecho entre
particulares.



Ahora bien, en la Exposicion de Motivos de la reforma se dice que este
nuevo delito tiene por fin “salvaguardar en buen funcionamiento del
mercado” y “en definitiva favorecer la libre competencia”.

Yo pienso que —mdas modestamente— la reforma pretende concretamente
y directamente sancionar la deslealtad de los gerentes, administradores,
directivos y empleados de una empresa respecto de la propia Empresa,
respecto a la Empresa a la que sirven, y cuyos intereses tienen obligacién de
defender.

Ahora bien, hay que decir enseguida que el articulo en el que se
sanciona tal conducta (art 228 bis) no es de facil lectura para el ciudadano
medio. Y, por ello, pienso, que unos ejemplos facilitaran la comprensién:

1° ejemplo.- Don Epifanio desea adquirir unos solares en una Urbaniza-
cion cercana. Y, a tal fin, contacta con el gerente de la misma. Y...., en el
tira y afloja de la negociacién, Don Epifanio dice y propone al gerente que le
obsequiara con un crucero al Caribe para €l y su familia si se cierra el trato
de compra por un precio X (precio que, por cierto, no difiere sensiblemente
de los precios que rigen en la zona). Y el gerente acepta.

2° ejemplo.- E1 Administrador de una cadena de Supermercados solicita
a un proveedor de carnes jpara renovarle el contrato! y no adjudicarselo a
otra empresa carnica de la competencia (que aspira a convertirse en
proveedor de la carne a esa cadena de supermercados) una comisién del 10%
de la facturacion que se producira durante el periodo del contrato jpara su
bolsillo particular!. Y asi se cierra el trato.

En ambos casos, con el Cédigo en la mano, sus protagonistas, Don
Epifanio, el gerente inmobiliario y el administrador de la cadena de super-
mercados y el carnicero, han cometido el delito del nuevo articulo 286 bis.

Y, por cierto, lo han cometido —valga el inciso— por el mero hecho de
concertar el acuerdo, independientemente de que, luego, el viaje al caribe o
la comisién del 10% no llegaren a materializarse.

Y es que en el primer caso, el gerente de la urbanizacién que acepté el
viaje al Caribe incumplié su obligacién de defender los intereses de la
Empresa para la que trabaja, ya que su obligaciéon es conseguir el mejor
precio posible, y él es consciente de que Don Epifanio hubiere pagado por el
solar un precio superior —superior, por lo menos, en el precio del crucero—.
Y, sin embargo acepté el viaje (anteponiendo asi su interés personal al
interés de la Empresa).

Y, en el segundo caso, el administrador de la Cadena de Supermercados,
légicamente tenia la obligacién concertar el mejor contrato para comprar los



productos al mejor precio posible. Y, sin embargo, eludiendo a otra empresa
competidora, opté por embolsillarse ese 10% que habria de haber exigido que
fuera en beneficio de la Empresa.

Pues bien, dicho esto, con el telén de fondo de estos vulgares ejemplos,
creo que podemos hacer una lectura “desmenuzada” —yo diria pedagégica— del
referido articulo 286 bis. Ello nos permitira saber lo que es delito y, por
contra, lo que no es delito. De su lectura, resulta que: Comete el delito quien,
al negociar con una Empresa la compra o la venta de mercancias o la
contrataciéon de servicios, paga, ofrece o promete a un directivo, a un
administrador o a un empleado de tal Empresa un beneficio o ventaja “no
justificado” con el objeto de que tal directivo, administrador o empleado
“incumpliendo con sus obligaciones” le favorezca a €l o un tercero frente a
otros. Comete también delito el directivo, administrador o empleado que al
negociar con quien sea la compra o la venta de mercancias o la contratacion
de servicios recibe, solicita o acepta un beneficio o ventaja “no justificado”,
incumpliendo con sus obligaciones, con objeto de favorecer a quien le ha
entregado el beneficio o la ventaja, o a un tercero, frente a otros.

Han observado Vdes la expresion “beneficio o ventaja no justificado” y la
expresion “incumpliendo sus obligaciones”, que son las que textualmente
emplea el Cédigo. Son expresiones que a primera vista parecen oscurecer o
complicar el sentido de lo que quiere decirse, pero que, en realidad, lo que
hacen es matizar decisivamente lo que es delito, es decir, lo que constituye
corrupcion entre particulares.

Ni que decirse tiene, por lo demas, que éstas expresiones daran mucho
juego en la interpretacion y aplicaciéon de este articulo y daran mucha
cancha entre fiscales y abogados defensores al llegar el caso concreto, por la
discusion de si las comisiones estan o no estan “justificadas” o si el gerente
o administrador incumple o no “sus obligaciones”. y, por tanto, merecen, o no,
una condena penal.

Acabo, por fin, mi intervencién con unas pinceladas sobre la corrupcién
en el deporte (materia que, novedosamente, también ha sido objeto de
tratamiento en el nuevo Cédigo).

En efecto, el Cédigo prevé el castigo de los directivos, administradores,
empleados y colaboradores de una entidad deportiva y, ademas, de los
deportistas, arbitros y jueces que lleven a cabo cualquiera de las conductas
a que nos acabamos de referir al hablar de la corrupcién entre particulares,
pero que tengan por finalidad predeterminar o alterar —de manera deliberada



o fraudulenta— el resultado de una prueba, encuentro o competicién profe-
sional.

Digamos, ante todo, enseguida —para desbrozar el camino— que la
regulacion que comentamos no se refiere en absoluto al dopaje, es decir, al
caso del deportista que, por iniciativa propia, se dopa tomando sustancias
prohibidas con el fin de obtener una ventaja deportiva o una ventaja
econdémica si el resultado se asocia a un determinado premio.

Para que se dé el delito que ahora tratamos se requiere una dualidad de
personas: Una que promete, ofrece o entrega, y otra que solicita, acepta o
recibe.

Se ha de tratar, ademas, de una competicion o encuentro profesional (con
lo que quedan excluidas las competiciones amateur).

Por lo demas, este delito presenta las siguientes caracteristicas (esque-
maticamente expuestas):

1.- Se consuma por el mero hecho de efectuar la proposicién corruptora
(aunque ésta no sea aceptada; y aunque, luego, no se lleve a cabo la
conducta que el proponente deseaba o proponia).

2.- No esta penada la llamada corrupciéon de recompensa (por actos ya
realizados)

3.- No estdan penados los regalos que se hagan en consideracién “a su
cargo o funcién”.

4.- La problemaética estd, pues, en concretar cuando efectivamente “se
predetermina el resultado de una prueba, encuentro o competicién”, que es
lo que el Cédigo exige.

Al efecto, pueden surgir dudas y preguntas.

Yo me he permitido hacer a Vdes tres preguntas —que no voy a contestar—
porque con lo dicho —pienso— tienen Vdes elementos suficientes para acertar
en su contestacién. Son las siguientes:

1* pregunta.- ;Serd delito la conducta de quien paga al jugador
“estrella” del equipo contrario para que simule una lesién antes del
encuentro y no dispute el partido o para que insulte al arbitro (forzando asi
su expulsion, dejando en inferioridad numérica a su equipo)?.

2% pregunta.- ;Existira delito si el drbitro que ha aceptado el soborno
no llega a perjudicar a ninguno de los equipos o deportistas que disputan
el partido, por cuanto el equipo que se desea que gane va ganando
licitamente, de modo que no es necesario que el drbitro intervenga
fraudulentamente “enderezando” el resultado?.



3? pregunta.- Imaginemos un club deportivo que se dedica a hacer
valiosos regalos a un grupo de drbitros internacionales que habitualmente
suelen ser designados para el arbitraje de partidos importantes. Son,
diriamos, la élite del arbitraje, aunque ninguno de ello esta designado para
el arbitraje de partidos en los que participa el referido Club. La pregunta es:
éSerd punible tal conducta para el Club que ofrece aquellos regalos y para
los arbitros que los aceptan, habida cuenta de que, evidentemente, se trata
de regalos hechos en consideracion a su funcion?.

Entiendo —repito— que, con lo antes dicho, cualquiera de Vdes, incluido
el mas profano, tiene elementos para contestar acertadamente.

Y, en otro caso, si dudan en alguna respuesta, participaran de la
incertidumbre que conlleva la aplicaciéon del Derecho a los que estamos
metidos en esa tarea.

Y, con ello, y desedandoles el mejor acierto, y una felices navidades, les
agradezco la atencién que me han prestado.

Muchas gracias.






V.- SESION NECROLOGICA EN MEMORIA
DEL ACADEMICO DE NUMERO
DON RAIMUNDO CLAR GARAU

En la sesion académica celebrada en recuerdo del Académico
e insigne jurista Raimundo Clar Garau, glosaron su figura,
ante el numerosisimo publico asistente, dos Académicos que le
habian conocido ampliamente, compartiendo con él muchas
singladuras de su vida.

En primer lugar, Rafael Gil Mendoza —lamentablemente ya
fallecido— conté al publico su conocimiento del homenajeado
desde los lejanos tiempos en que ambos prepararon oposiciones,
coincidiendo después —al cabo de no mucho tiempo— ambos al
frente de sus respectivas Notarias de Palma; destacando, entre
muchas otras cuestiones, el profundo amor de Raimundo Clar

por nuestra tierra y nuestro Derecho, al cual dedicé su tltimo
libro publicado: “Derecho foral de Mallorca”.

Bartolomé Sitjar expuso particularmente la trayectoria
politica de Raimundo Clar, ya que éste fue uno de los profesio -
nales con vocacién de servicio, que no dudaron en dejar sus
habituales ocupaciones para hacer posible la transicién politica.
Y, especialmente, puso de relieve el gran sentido de la amistad
de Raimundo Clar, volcado siempre en la ayuda a los demds y
convertido en un consultor —no solamente juridico, sino también
personal y familiar— para el ingente niimero de sus amigos y
conocidos.

Para el Boletin de nuestra Academia es una satisfaccion
insertar a continuacion los dos discursos que se leyeron en este
sentido acto de homenaje.



1. Intervencion de Don Rafael Gil Mendoza

Conoci a Raimundo en Santanyi. Raimundo y su hermano Pepe Rafael,
junto con Miguel Nigorra, estaban alli preparando oposiciones a notarias con
el notario de Santanyi Jose Julio Barrenechea.

Yo estaba entonces en Valencia, también preparando esas oposiciones y
la verdad es que me encontraba desconcertado. Entonces, un dia, mi padre
me informé: en Santany hay un notario que esta preparando a los hermanos
Clar y a Miguel Nigorra ;Qué te parece si hablara con €l y te trasladaras a
Mallorca?.

Asi que me instalé en Santany, en una pensiéon singular, la Pension
Martinez “de Maria Bonet” y mi nuevo director me ordené que preparase
tres temas para hacerme un control. Puse todo mi esfuerzo y llegé la hora de
ese control. No me dejo acabar: a medio tema me paré y de forma agria me
dijo: “Con esos temas no aprobaras en la vida. Tienes que empezar desde el
principio o dejarlo”. Me cayé el alma a los pies: habia perdido un afio de mi
vida juvenil para nada y estuve a punto de mandarlo todo a freir gargaras.

Y ahi aparece Mundo en mi vida. Le conocia muy escasamente, como nos
conociamos todos en Palma, pero no recuerdo haber compartido antes
amistad con €él. Nos encontramos en el comedor de aquella pensiéon singular
que era la “Pension Martinez de Maria Bonet” y entre las sopas, los rabanitos
y el sifén helado sin malla protectora que amenazaba explotar encima de la
mesa, expuse a Mundo y a Pepe Rafael mi estado de 4nimo, mi desmorali-
zacién, mi tentaciéon de abandonar. Y aquel dia aquellos compafieros de
fatigas a quienes practicamente no conocia, me dijeron: “Ni lo pienses,
continua. No es tan fiero el ledn... ni el preparador Barrenechea. Y ahora,
cuando acabemos de comer, nos vamos a casa y te damos todos los temas y
trabajos que quieras para que te pongas pronto al dia.”. La generosidad y el
companerismo que me dieron los hermanos Clar en aquel momento supuso
un cambio en mi vida. Hay que saber que “los temas” eran un tesoro para
el opositor. Que un opositor es un sujeto que compite con otros tantos
opositores ya que las plazas son limitadas, muy limitadas en nuestro caso, y
que ofrecer graciosamente ese “tesoro” a alguien que puede ser tu
competencia no sélo no es frecuente sino que, al contrario, es una acto propio
solamente de personas con una calidad humana, con una generosidad y con
una hombria de bien fuera de lo corriente. Asi descubri a Raimundo Clar,
también a Pepe Rafael, asi supe quien era y desde aquel momento me
entregué plenamente a su amistad y a su confianza. Una amistad y una
confianza que he mantenido toda nuestra vida.



Raimundo estaba preparando para las oposiciones que iban a celebrarse
en Madrid. Pepe Rafael, Miguel Nigorra y yo pensdbamos en las siguientes,
en las que previsiblemente se celebrarian en Barcelona. Y alli estdbamos un
dia y otro dia metidos entre cuatro paredes, Raimundo y Pepe Rafael en su
casa alquilada y yo en la inefable Pension Martinez, a donde ambos acudian
a la hora de comer y de cenar. Aquellas comidas y cenas eran de tercera
regional y es sorprendente que Raimundo, con su conocida sensibilidad
gastrondémica, pudiera conllevarlas sin perecer. Aparecia el mentado Martinez,
marido de Na Maria Bonet, sin afeitar, oliendo a sudor y a conac, sirviéndonos
sendos platos de sopa y transportandolos con su dedo pulgar introducido en
el calido manjar. Nos situaba los platos rebosando aquella sopa de contenido
indefinido, en la que solian flotar unas patatas y unos fideos, frente a nuestras
narices y seguidamente colocaba el sifén helado sin malla protectora sobre
la mesa. Yo le decia: “Martinez este trasto un dia nos va a explotar”. Y él
contestaba: “Don Rafaelito jtiene miedo a morirse?”. “Hombre Martinez,
respondia yo, /De un sifonazo? No resulta muy heroico que digamos”.
Martinez era un hombre amargado. Guardia Civil de profesion y de sentimiento
habia sido expulsado del Cuerpo después de la guerra civil por haber sido
leal al juramento prestado a la Republica. Hombre de vocacion, ahogaba sus
penas y frustraciones en el alcohol, en el abandono de su aseo personal y en
su mujer “Na Maria Bonet”, una madona mallorquina de rompe y rasga que,
en verano, se lavaba los brazos hasta los codos y decia: “Me rentat fins els
colsos y me trop mes be ...”. Martinez ni eso. En fin, afios cincuenta de esta
Mallorca profunda que nuestros jévenes desconocen, para bien de todos.

Aquella pensién me recuerda a los personajes del Cela de “La Colmena”.
Lo comentdbamos Mundo y yo muchos afios después y recorddbamos
anécdotas como la siguiente: En la mesa ovalada en la que comiamos
aparecia de cuando en cuando una persona extrafna a nuestro grupo, un
viajante de comercio, un vendedor de productos de perfumeria, etc. Y
frecuentemente un dentista. En cierta ocasiéon y mientras estabamos ante la
sopa de patatas y fideos, se presenté un hombre con la mano en la boca
todavia sangrante y gritando como podia: “S’aquivocat”, “S“aquivocat” gritaba
al dentista. “;De que me equivocat, tros de banc?” Contesté el dentista. “Ma
rebasat es quixal bo y ma dexat es corcat!!!!”. Y muy enfadado el dentista
responde: “;Qué no te donaves, beneit, de que t’estiraba alld a on no tocava”.
Au, ves, ves. Y se fue. Mundo, Pepe Rafael y yo reiamos recordando estas y
otras anécdotas de aquella fonda de Maria Bonet.

Después de cenar ibamos a descansar de nuestros esfuerzos intelectuales
al café de Perico, donde Perico Pomar, periodista y pianista consumado, nos
amenizaba la velada con su musica, contabamos cuatro anécdotas y luego a
dormir pronto para estar frescos al siguiente dia y poder seguir aporreando
los temas.
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Los fines de semana mi padre venia a buscarnos a mi y a los hermanos
Clar y nos trasladaba a Palma a pasar el domingo en casa. Normalmente
regresabamos a Santany en el tren el mismo domingo para ponernos en
marcha el lunes a primera hora.

Una vez convencido de que el camino era el correcto y la preparacién la
adecuada, gracias al apoyo de Raimundo y también de Pepe Rafael y Miguel
Nigorra, asi como del exigente preparador, los dias iban transcurriendo en
Santany lentamente en el presente y rapidamente en el pasado, y aquel
pequeio grupo de estudiantes, con su rutinario esfuerzo, los pasaba con la
vista puesta en las oposiciones, memorizando los temas, “cantando los
temas”, sonando con los temas ... Hoy parece que esto que les cuento fue
ayer. Pero no, no fue ayer fue hace mas de cincuenta y cinco anos.

No recuerdo el dia en que Raimundo se marché a Madrid para exami-
narse pero si recuerdo la alegria con que recibimos el resultado. Mundo
habia aprobado. Y era Notario. Una alegria que acompafiaba cierta envidia
ya que Pepe Rafael, Miguel Nigorra y yo debiamos continuar al pie del
canon, recitando temas y compartiendo breves momentos de asueto en el café
de Perico, en la rebotica de Bernad Vidal o en la playa de Cala Santany. Todo
ello desaparecido en esa Mallorca sumergida de la que nos habla Jose Carlos
Llop, porque todos tenemos de algiin modo una Mallorca sumergida. La
Mallorca de nuestra juventud y de nuestras nostalgias.

A Raimundo le destinaron a Gérgal, en Almeria. Nuestro preparador B
arrenechea marché a Madrid a preparar oposiciones restringidas, Miguel
Nigorra y yo nos fuimos con €l y, con todo ello, el grupo inicial se disgreg6 y
Raimundo y yo dejamos de vernos durante una larga temporada.

Yo ingresé en Barcelona y me destinaron a Espluga de Francoli, en
Tarragona. Mundo, estaba en Belvis de la Jara. Se cas6 en 1959 con Delia y
yo me case al siguiente afio con Tofiita. Mundo y Delia tuvieron su primer
hijo al siguiente afio y nosotros un afo después. Pero nuestros destinos
profesionales s6lo nos separaron geograficamente. No en nuestros senti-
mientos y ni en nuestros recuerdos.

Durante unos dieciséis afios nuestra relacién estuvo un tanto difuminada.
Mundo, servia aquella pequefia notaria en Belvis de la Jara y al mismo tiempo
en Madrid ejercié de Profesor Ayudante en la Catedra de Don Federico de
Castro y Bravo, conocido civilista, al tiempo que preparaba a varios opositores,
entre ellos a Jose Maria Feliu que también fue notario en Palma. Més tarde
se trasladé a Lalin, en Galicia, pero ya con la determinacién de dedicarse
plenamente a preparar unas nuevas oposiciones que gané y en las que
obtuvo la notaria de Avila, plaza de primera. Yo, también tras otras oposi-
ciones habia ido a parar a Onteniente, en la provincia de Valencia, y, mas



tarde, a Malaga, ciudad bella y luminosa, a donde me trasladé en 1.970. En
ese mismo afio 1970 Raimundo Clar consigui6 llegar a Palma de Mallorca
y ocup6 la notaria que habia sido de su padre Don Jose Clar. Fue pura
casualidad el hecho de que la plaza vacante que Mundo obtuvo en aquel
concurso fuera la de su padre, cuyo protocolo siguié conservando. Mucha gente
creia que la notaria se “heredaba” y que por ese motivo Mundo sucedi6 a su
padre Don José. Eso no era asi. En el sistema espafol no hay cesién ni
traspaso ni herencia de notarias, al revés de lo que sucede en otros paises
como Francia. La sucesiéon de Mundo en la notaria de su padre fue una pura
y felicisima coincidencia de la que Mundo siempre estuvo orgulloso.

En mi destino de Malaga mi familia y yo pasamos unos cinco afios y cada
dia se me hacia m4as dificil y lejano volver a Palma para integrarme en el
Notariado insular. Pero apareci6 la oportunidad, la posibilidad de concursar
a una notaria en Palma de Mallorca con muchas probabilidades de obtener
la plaza. Me habia costado mucho consolidar una oficina notarial en Malaga
y volver a empezar en Palma, aunque era nuestra casa y alli estaba nuestra
familia, me daba cierto temor después de tanto tiempo alejados de amistades
y de la propia historia y desarrollo de la ciudad.

Llamé a Mundo y le expuse mis inquietudes. Una cosa era ir de nuevo a
Mallorca, cerca de nuestras familias, de nuestros recuerdos juveniles, de
nuestra tierra y otra tener que volver a empezar a trabajar en medio de una
sociedad que practicamente no me conocia en absoluto o muy poco y que
ademas en aquellos momentos estaba sufriendo una crisis inmobiliaria. Mundo,
como siempre, me animoé, “no te preocupes” me dijo, “hay trabajo para todos
y te ayudaremos en cuanto haga falta”. “Vente”. El fue una vez més, quien
me ayud6 a tomar una decisién importante, una decisién que no sélo me
afectaba a mi profesionalmente sino a toda la familia, en particular a mis hijos
ya cada dia mas integrados y adaptados al medio en que vivian en la ciudad
de Malaga. Pero las palabras y aliento que Mundo me dio me ayudaron a tomar
la decisi6n y nos trasladamos a Palma para abrir el despacho en enero de
1.975.

Ya he dicho el apoyo que en todos los sentidos me dispensé Mundo, un
apoyo desinteresado y generoso. Debo también citar aqui a mi gran amigo
Miguel Nigorra, companero de fatigas y hoy Registrador de la Propiedad,
quien, desde el primer momento, me ofrecié su colaboracién comenzando por
cederme gratuitamente el local donde estuvo instalada mi notaria durante
los dos primeros afios de nuestra llegada.

Raimundo ya era en Palma una persona muy conocida y prestigiada.
Continu6 con su dedicacién universitaria y, tras la jubilacién de Jose Maria
Lafuente, se hizo cargo de la catedra de Derecho Mercantil en la Escuela



Universitaria de Empresariales de 1a U.I.B. al tiempo que continuaba con su
labor creativa del Derecho participando activamente en el estudio del
Derecho Especial de Baleares mediante publicaciones en distintos medios como
la Revista de Derecho Privado, en las jornadas de Derecho Foral en honor
de Don Felix Pons Marques, conferencias en Madrid sobre el régimen de
separacién de bienes, discurso de apertura del afio judicial de 1.977, confe-
rencias en el Colegio Notarial de Baleares, etc. En aquellos tiempos
Raimundo era el Decano del Colegio Notarial y, poco mas tarde, yo entré en
la Junta como Secretario. Si nuestra amistad juvenil era s6lida mas lo fue a
partir de ese reencuentro y esa colaboracién profesional. Pero Espana
andaba revuelta. Se veia llegar un cambio politico trascendental y un
sentimiento social que oscilaba entre la ilusién de la libertad y el temor a
la violencia y al desorden que se podia producir a la muerte del General
Franco.

Mundo estaba convencido de que hacia falta en Mallorca una fuerza
politica democratica, centrista y moderada capaz de conciliar los distintos
intereses y, lo que es mas dificil, las pasiones politicas a las que tan
predispuesto ha estado siempre nuestro pais.

Los grupos mas activos, como siempre, eran los de izquierdas mientras
que desde el centro democratico, socialmente mayoritario, no habia iniciativas.
Los grupos de izquierdas eran muchos y variados unos mas radicales otros
mas moderados.

Mundo me hablaba de su inquietud y de su decisién de tomar iniciativas
para aglutinar a las personas que, en un amplio abanico ideolégico, podian
compartir los mismos objetivos.

Con su prestigio y personalidad no le fue dificil reunir a un grupo
bastante amplio. Yo, que venia de una ciudad como Malaga donde la
inquietud era mas sentida que en Mallorca, esta Mallorca un tanto dormida
entre el turismo y el desarrollo econémico, me uni rapidamente al proyecto
promovido por Raimundo. Eramos unas veinte personas y empezamos a
reunirnos en el despacho de Mundo para comentar los acontecimientos, tomar
iniciativas y establecer con claridad aquellos principios democraticos que nos
unian y los principios en los que debiamos basar nuestra inquietud politica.
Asi nacié la que llamamos Concurrencia Democratica Balear, CODEBA. No
voy a hablarles mucho de esta etapa porque creo que Tomeu Sitjar va a
hacerlo, pero si a decirles que Mundo se puso a tirar del carro con todas sus
fuerzas, renunciando al descanso, después de las largas jornadas de su
trabajo profesional, y con generoso sacrificio personal. Aquella Codeba
empez6 a tomar fuerza y aunar voluntades, se fueron uniendo més personas,
y tiempo después se incorporo al que se llamo PARTIDO POPULAR de



AREILZA que celebré aqui un concurrido acto de presentacién en el Pueblo
Espariol, lleno hasta los topes. Mas tarde, no sin ciertas reservas y opiniones
varias, discusiones y debates, nos incorporamos al proyecto nacional de la
U.C.D.

Durante aquella etapa de inquietudes y de ilusiones nos reuniamos con
frecuencia con sectores de la izquierda local y nacieron afectos personales y
comprension, concordia y didlogo, colaboracion y entendimiento que no estaba
refiido con ciertos enfrentamientos dialécticos en aquellas mesas redondas en
las que el centro derecha tenia que enfrentarse a un montén de partidos de
la izquierda, desde los m4s radicales a los mas moderados y en las que
recuerdo alguna ocasién en la que Mundo me encarg6 asistir a alguna de
ellas y recibir las tarascadas de aquella extensa y plural izquierda hasta el
punto de que, apiaddndose de mi, salia en mi ayuda Toni Tarabini.

Después de la aprobacién de la ley de reforma politica, por referéndum
nacional muy mayoritario, se convocaron elecciones y Mundo, fiel a su
honroso objetivo de colaborar en la concordia nacional, renuncié6 al cargo de
Decano del Colegio, dejé su notaria y se presenté como diputado por
Baleares de U.C.D. en aquellas primeras elecciones nacionales. Me consta
que para tomar esta decisiéon tuvo que renunciar temporalmente a algo mas
que a su familia y a su profesién, a la que tanto amaba, a sus intereses
personales y profesionales y, ademas, vencer los muchos momentos de
tristeza y decepcién que le causaron las luchas y agresiones politicas,
algunas de una bajeza que sélo la politica es capaz de proporcionar con la
colaboracién de esos personajes nefastos que pululan alrededor de la
politica y que utilizan su poder en otros ambitos para perseguir a sus
adversarios. Esto no s6lo no ha sido superado sino que se ha multiplicado en
estos tiempos, pero esta es otra Historia.

A pesar de todo ello Mundo marché a Madrid a ejercer su cargo de
Diputado constituyente por Baleares por UCD, que habia ganado las
elecciones y que lider6 un cambio politico en Espana entre la concordia, la
paz y el entendimiento entre todas las fuerzas politicas de aquel momento,
mucho m4s sensatas que las actuales. Me consta que, con todas las
dificultades y sinsabores que se quiera, Mundo disfruto de aquel periodo de
su vida. Presidio la Comisién de Cultura— ya habia ostentado cargo similar
en el primer Consell Insular de la Preautonomia— y se sinti6 parte de
aquel proyecto de Transicién en paz y libertad que comparti6é con otros
representantes mallorquines que gozaron de su amistad y comprobaron su
hombria de bien.

Al concluir esta etapa Mundo se reincorporé a su notaria y a su trabajo
con la misma dedicacién y profesionalidad de siempre. Esta dedicacién



politica habia supuesto para él y para muchos como él, gastos y quebrantos
econdémicos, y tenia que volver a su trabajo y al ejercicio de su profesion.
Habia cumplido con su deber como ciudadano. Y se encontraba en paz
consigo mismo y con sus conciudadanos. Pero no por ello abandoné su labor
de jurista y fue miembro de la Comisién de Juristas que elaboré el antepro-
yecto de la Compilacién de D° Foral de 1.990 y sucesivamente en las
diferentes Comisiones para su modificacién. Y también ocupo cargos de
relevancia social: Consejero del Banco de Crédito Balear, Presidente de la
Comisién que elaboré la documentacién para la canonizacién de Ramoén Llull,
Presidente del antiguo Circulo Mallorquin y, dada su aficién al buen comer,
presidente de la Academia de la Cuina i del vi de Mallorca.

No abandoné sus estudios del Derecho especial de Mallorca y aflos mas
tarde publicé un pequenio tratado sobre las especialidades de nuestro
Derecho civil con el fin de facilitar su conocimiento por los estudiantes de
Derecho y fomentar el interés por su estudio y difusion. Titulé este trabajo
“El Derecho Foral de Mallorca”, que prologé la Catedratica de la UIB Maria
Pilar Ferrer Vanrell, Catedratica de Derecho Civil. En la introducciéon
expone Raimundo Clar su concepto de lo que se han llamado sefias de
identidad, como aquellas caracteristicas que singularizan a un pueblo dentro
de un conjunto y considera muy importantes en Mallorca la insularidad, que
al fin y al cabo se comparte con otras islas de nuestro archipiélago y del
canario y, fundamentalmente el Derecho propio y que, expone, es la inica senal
externa que nos singulariza y que no compartimos con nadie. Y se queja de
que a pesar de ello nuestro Derecho Civil especial ha sido la cenicienta
descuidada y olvidada por el pueblo y hasta por los poderes piblicos.
Recuerda que muchos autores se han quejado de este abandono y que cuando
se publico la Compilacién de Derecho Civil de Baleares en 1.990 el Gobierno
espaiiol presenté un recurso de inconstitucionalidad contra dos articulos de
la misma sin que ello inquietara lo mas minimo ni a la prensa, ni a los
propios juristas a través de revistas y libros especializados.

Su amor al Derecho Foral de Mallorca fue el motivo de este trabajo,
realizado ya en su dltima época de jubilado, para extender su conocimiento
y su difusiéon que no se dirige preferentemente a los profesionales sino a la
gente en general y a los jovenes estudiantes en particular, facilitando su
lenguaje y el conocimiento bdsico del Derecho mallorquin, sin por ello
renunciar ni al rigor ni a la amenidad. Me consta que Delia le ayud6 mucho
pasando al ordenador este trabajo juridico a pesar de ser ajena al Derecho.

Durante nuestras vidas compartimos no sé6lo una profesién sino una
amistad clara y sincera, muchos momentos en lo profesional pero también
muchos otros familiares y de ocio, nos veiamos con bastante frecuencia y
viajamos juntos en alguna ocasién. Recuerdo especialmente aquella en la que



fuimos a Praga con los Sanguino, los Sitjar y los Ques con quienes nos
seguimos reuniendo puntualmente todos los meses durante mas de diez afnos.
Tantas y tantas cosas que ahora vienen a mi recuerdo con carifo, con
nostalgia y con orgullo de haber sido amigo de aquel hombre cabal,
representante de la mejor mallorquinidad y ejemplo para muchos, que fue
Raimundo Clar Garau.

2. Intervencion de Don Bartolomé Sitjar Burguera

Amigos:

Hablar de un amigo con justicia y equidad no es tarea facil, dificultad que
se acrecienta cuando el amigo ha fallecido. Seguir recordando a Raimundo
Clar después de la espléndida y exhaustiva semblanza del Académico
Rafael Gil es una temeridad. Intentaré esbozar varias de las multiples
actividades extra notariales llevadas a cabo con profesionalidad, y
dedicacién durante su vida exitosa.

Conoci a Mundo, en Santanyi de forma superficial cuando preparaba
oposiciones en la Escuela Notarial de Santanyi, pero su tiempo libre era
escaso. En realidad, conoci a Mundo cuando en el afio 1970 —recién llegado
a Palma— fue nombrado Consejero del Banco de Crédito Balear. En aquellas
fechas yo era Presidente del Banco Agricola de Pollensa y Consejero de la
urbanizacién de Santa Ponsa, entidades propiedad del Crédito Balear.
Estdbamos en la misma casa pero en empresas distintas. Nuestra relacion
fue mas frecuente cuando a los dos afios fui nombrado Consejero del
Crédito Balear y compartimos mesa. Estdbamos frente a frente (en el libro
del Centenario del Banco —aifio 1972— hay una foto de la mesa del Consejo en
donde se percibe la seriedad notarial de Mundo en contraste con mi aspecto
de abogado batallador con un traje a grandes rayas y unas patillas progres
al uso). Se notaba ya la diferencia de ser y estar, pero ello no fue obstéaculo
para cimentar nuestra amistad.

El Crédito Balear disfrut6 de sus certeros consejos, advertencias y
opiniones durante siete afios, ya que fiel a sus principios, y ante la decisién
de presentarse a las elecciones generales dimiti6 el 27 de mayo de 1977.

Recuerdo de aquellos anos la sensatez y la claridad con que trataba los
temas que merecia el respeto de todo el Consejo, respeto que se agiganté al
dimitir por su dedicacién politica, en contraste con la costumbre —incluso en
aquellas fechas— de solicitar un Consejo en cuanto se era elegido.



Mientras —en el afio 1975-1976— vivimos juntamente con otros amigos
—algunos aqui presentes— una apasionada aventura politica, digo apasionada
por la satisfacciéon que nos dio y lo visionaria que se calific6 en aquel
momento. Me refiero, naturalmente a Codeba (Concurrencia Democratica
Balear) y al frente de este grupo estaba Raimundo Clar con la vitalidad de
sus cuarenta y cuatro afos y la experiencia y sabiduria acumulada en sus
afios de estudio y profesion.

Intentamos aglutinar un centro derecha a partir de un grupo de profe-
sionales que estuvieran o no afiliados a algian partido, aportaban su tiempo
y experiencia de forma desinteresada y como dijo Mundo, en su presentacion

“Creemos ser potencialmente representativos del mallorquin medio, amante
de la libertad y moderado en sus planteamientos, Codeba, decia, es un acto

de fe en los valores que han hecho posible Europa. Es un acto de fe en la
democracia.”

Recomiendo a los actuales politicos la extensa entrevista realizada a
Raimundo en el Diario de Mallorca el 6 de agosto de 1976. Es un tratado de
seny en momentos turbulentos.

La operaciéon Codeba fue considerada en términos progresistas de
semiclandestina. Hacia unos meses que habia fallecido Franco, el Poncio
reinante en Baleares se llamaba Carlos y para reunirse mas de veinte
personas habia que pedir autorizacién. Asi que después de varios meses de
conversaciones, nos reunimos dieciocho —habia que someterse al imperativo
legal, y en el Restaurante La Broche— de buen comer y mejor catar—y
decidimos constituir una Asociacién de acuerdo con la Ley de 1964. Después,
pasamos nueve meses de captacion de socios y trabajos (atn conservo el
esquema de distribuciéon de trabajos y los anuncios periodisticos y los
recibos de 2403 y 2711 pesetas segun el periédico) en los que pediamos la
asistencia a la manifestacion “pro amnistia”. (Nunca nos planteamos que
actualmente los descendientes de aquellos para los que pediamos la amnistia
saldrian a la calle solicitando la derogacién de la misma) Esta es la memoria
histérica. A propuesta del antiguo PP de Madrid de Pio Cabanellas aquel
Ministro que decia que hemos ganado —pero no sabemos quien— lleg6 el
momento de dejar Codeba como Asociacién de Estudios y afiliarse al partido
politico. Yo ya estaba afiliado a otro y no hice el traslado.

Hay que reconocer la importancia de aquel grupo, que fue la llamada a
toda la gente que contemplaba con preocupacién la realidad politica del
momento.

Desde el pase de la mayoria al PP de D. Pio nuestros caminos politicos
se bifurcaron hasta que nos volvimos a encontrar en UCD, con una diferencia:
Mundo con gran entusiasmo e ilusién, yo con resignacién, entre otras razones,



por no entender aquel coctel ideolégico en un partido politico. Tengo que
resaltar la paciencia y tranquilidad de Mundo la noche de las listas
electorales. Su despacho invadido por una marabunta ebria de poder, con
trampas y zancadillas por doquier y Mundo atendiendo a todos inmutable
haciendo su trabajo de director de orquesta desafinada intentando dadle
tono y apagando fuegos.

Y una vez mas, el “seny” la entrega, el liderazgo y la paciencia de
Mundo llevaron al triunfo a UCD en estas islas.

Durante esta legislatura fue Presidente de la Comisién de Cultura del
Congreso de Diputados y primer Conseller de Cultura del Consell General
Interinsular dejando la marca de su buen hacer.

Y ya en 1979 al disolverse las Cortes deja la politica legislativa siguiendo
como Conseller de Cultura y militante de referencia hasta la disolucién de
UCD y se concentra en su actividad profesional sin dejar de seguir sirviendo
a la sociedad en la dedicacion universitaria y juridica expuesta por Rafael Gil,
como Presidente del Circulo Mallorquin, como Secretario perpetuo de la
Academia de la Cuina i el Vi de Mallorca— una de sus grandes debilidades y
de la que siempre hablaba con entusiasmo y en cuanta actividad se solicitaba
su colaboraciéon. El completaba su profesionalidad con ser un buen gourmet
y un bon vivant. Era un gran conversador, durante afios mensualmente
compartimos mesa cinco matrimonios amigos combinando la buena mesa y
la mejor charla.

La pregunta es ;De donde sacaba el tiempo para dedicarse a su profesion,
a cuanto pudiera ayudar a la sociedad, politica, econémica y social, disfrutar
de los amigos y de la vida? A su gusto por el buen yantar se unia el de
viajar (comparti con él varios viajes familiares) y ain le restaba tiempo para
su gran debilidad; su familia. Sobre todas estas actividades siempre
predominaba el disfrute familiar, cualidad que también trascendia ya que
en su dia fue elegido Presidente de la Federaciéon Catélica de Asociaciones
de Padres de Alumnos.

El fue todo esto y mucho més. Es justo destacar el de “Consultor”. A él
acudian amigos y clientes para clarificar sus dudas, no sélo juridicas sino
también personales y familiares. Su consejo fue siempre atendido y agrade-
cido. Incluso después de jubilarse sigui6 con esta ayuda. Sustituyé con gran
generosidad la cada dia m4s menguada actividad de los confesionarios.

Mis relaciones personales a lo largo de cuarenta afios —aparte de las
profesionales— siguieron como miembros de esta Academia a la que dedicé
todo su saber incluso durante su enfermedad haciendo llegar sus sugerencias
a las Comisiones pertinentes. Reconozco la existencia de una incidencia



especial el ano pasado. Durante unos meses lo visitaba algunos martes por
la tarde. Nuestras largas conversaciones sobre la vida; derecho, politica,
sociedad, deportes, chascarrillos incluidos, eran interesantes, provechosas
y gratificantes. Me atrevo a decir que en aquellas charlas mano a mano
conoci mas a Mundo que durante estos cuarenta afnos ya que mi relacién no
habia sido lo intensa que se merecia. Mi sensacién era contradictoria, por
una parte me alegraba de este conocimiento mas profundo del amigo, por
otro me entristecia no haberlo hecho antes. Me sorprendia su claridad y
profundidad de ideas, el interés por todo lo que pasaba, incluso ante la vida
en aquellos momentos dificiles. Su serenidad era ejemplar.

En las dltimas —visitas unos meses antes de fallecer— rezumaba
espiritualidad y resignacién. En todos los comentarios quedaba patente su
ética de la vida y su dignidad ante ella. La dltima tarde que charlé con él,
vi engrandecer a este gran hombre que fue nuestro amigo Mundo y me
recordé al padre de unos buenos amigos, cuyas cualidades juridicas,
politicas y religiosas coincidian con las de nuestro Académico. Me refiero al
jurista y politico D. Antonio Garrigues y Diaz Canabate, quien en plena
senectud, meses antes de morir escribié un poema titulado “Verla llegar” del
que no me resisto a leer el dltimo parrafo:

“Amigos, los que estéis conmigo
cuando se acerque la muerte,
porque ella es también amiga,
no la toquéis, os lo ruego

que ha llegado su momento

con su fuerza y su misterio,
pedirle que me respete

en mi dignidad y mi fuero,
porque ella es muy respetable
y yo quiero su respeto”.

Espero que también respetara a Mundo, en su momento y lo que es
seguro es que Mundo tendra siempre nuestro recuerdo y agradecimiento. Y
ta Delia, gracias por habérnoslo prestado tantas horas y tantos dias.



VI.- SESION NECROLOGICA EN MEMORIA
DEL ACADEMICO DE NUMERO
DON FELIX PONS IRAZAZABAL

La preceptiva sesién necroldgica en recuerdo y homenaje al
Académico Félix Pons Irazazabal se celebré el 23 de Octubre de
2010, en una Sala de Actos del Colegio de Abogados llena a
rebosar.

El Presidente de la Academia Miquel Masot inicié el acto
recordando las palabras de Hans Sachs en el final de Los
Maestros Cantores de Nuremberg expresivas de “honrad a los
maestros y venerad su imagen”. Y, precisamente, —aniadio el
Presidente— hemos venido aqui a honrar a quien, sin dejar de lado
su modestia y humildad, fue un verdadero maestro. Un maestro
del Derecho, de la abogacia y de la politica; pero, y ello es lo que
demuestra la auténtica dimension del personaje, también lo fue
como persona. Y, a continuacion, José Zaforteza Calvet, Tomds
Mir de la Fuente, Antonio Coll Alonso y Fernando Ledesma
Bartret hablaron, respectivamente, de Felix Pons el hombre, el
jurista, el abogado y el politico.

Intervenciones todas ellas magnificas, profundas y sentidas.
Se recogen a continuacién, lamentando, tan solo, no poder
ofrecer la del compariero de despacho de Félix, Antonio Coll
Alonso, porque fue tan genial como improvisada.

Dias después de celebrarse la sesion académica, se decia en un
periddico de Palma que “el homenaje fue un éxito, tanto desde el
punto de vista de su contenido formal, como del fondo de cada
una de las intervenciones, documentadas todas ellas por la
experiencia personal y directa que sobre la personalidad
homenajeada tenian cada uno de los intervenientes”.



1. Intervencion de Don José Zaforteza Calvet:

Félix Pons, el hombre

Acudir al despacho profesional de un compafiero de méas edad, era, hace
medio siglo, un habito frecuentisimo entre Abogados. Acordada telefénica-
mente la entrevista, me trasladé al despacho de Don Félix Pons Marqués,
quien como Letrado de la Compania Telefénica habia interpuesto una
demanda en suplica de que se estableciese una servidumbre de paso por el
interior de dos fincas rusticas colindantes y los demandados habian venido
a mi despacho. La transaccién no se presentaba dificil. Escasos minutos
fueron suficientes para que se llegase a un acuerdo.

Apenas finalizado el tema profesional que nos habia reunido, y sabedor
de que el titular del despacho era incondicional amigo de la tertulia, comen-
té lo que en la mafnana de aquel dia habia sucedido en “Els Caputxins”,
nombre con el que era conocida la carcel provincial.

Un preso, defendido en turno de oficio, absuelto unas horas antes por la
Audiencia provincial, se negaba a salir de la prisién. Ante mi extrafieza, un
veterano funcionario me comunic6 la, para mi, sorprendente informacién:
“No quiere salir. Al igual que tantos otros”.

(Por qué? Pregunté. “No sabe a déonde ir. La familia le ha cerrado la
puerta de su casa”, me contest6. Por fin acompanado de otro funcionario,
comparecié el interesado. Después de asegurarse que se hablaria con sus
parientes y que se le facilitaria el billete de tren Palma-Arta, el eficiente
funcionario de prisiones pudo abrir la cancela y la sentencia de la Audiencia
Provincial quedé ejecutada.

Temia haberme excedido en el tiempo. “Siéntate, si quieres”, me dijo
amablemente Don Félix. No tardé en percatarme de la profundidad de
conocimientos que tenia acerca de los problemas que permanecian
inatendidos respecto a quienes habian sido privados de libertad. Se refirio,
obviamente, a “los poderes publicos”, sin dejar de estar también critico con
“nuestra sociedad”.

Conocedor de sus antecedentes personales, comprendi que la condicién de
ex confinado en Arrecife de Lanzarote le empujaba a tratar intensa y exten-
samente el tema.

Puestos ya en pie a punto de marchar, me informé de la préxima
incorporacién al despacho de su hijo, que ya estaba a punto de finalizar el
periodo de servicio militar en Ibiza. A sugerencia mia, me facilité su
direccion.



Sabedor de su excelente curriculum en el Bachillerato y en la Universi-
dad, no tardé en escribir a Félix para proponerle que aceptara ser
nombrado profesor de Derecho en la Escuela de Asistentes Sociales.

La respuesta fue pronta, y, previa aprobacion del rectorado, a partir del
mes de octubre de 1965, me sucedié en el aula del Estudio General Luliano,
dandole posesion el rector, Don Gerardo M* Tomas Sabater, magistrado de
la Audiencia Provincial, de tanto grato recuerdo.

A partir de entonces, otofno de 1965, se fué forjando entre Félix y yo una
amistad que no ha conocido mas altibajo que el causado por su prematura
muerte, ocurrida el 2 de julio Wltimo. Me consuela tener la seguridad de que
descansa en la paz que Dios ha prometido a los justos.

Mientras vivié resultaba facil constatar que Félix tenia muchisimas
amistades, motivadas unas por su arraigo familiar en Palma, otras por el
modélico ejercicio de la Abogacia —prontamente fué elegido presidente de la
agrupacion de Abogados jévenes—; algunas por su adscripcién al PSOE, en
cuyas candidaturas result6 elegido diputado desde 1977 a 1996. En 1985
fue nombrado Ministro, y, en julio de 1986, Presidente del Congreso de los
Diputados.

Pero, sobre todo y por encima de todo, sus multiples amistades eran
debidas a la hombria de bien de Félix, que !sin pretenderlo! hizo que
modelara su vida como la de un auténtico précer.

Mas, no es posible olvidar que en plena madurez vital fue victima !qué
coincidencia, en la misma edad que su padre! de un premeditado ostracismo
provocado por algunos que, tiempo atras, habian sido sus compaferos de
partido, amén de la acritud propia de la naciente “progresia” mallorquina, tan
prepotente como la de algunos mintsculos partidos politicos. Con frecuencia
se dice que la historia se repite. Tiempo atras, Don Félix Pons Marqués
habia recibido un trato idéntico.

A mediados de Septiembre de 1962, al igual que se hacia anualmente, la
Presidencia de nuestra Audiencia Territorial organizé los actos de la llamada
“Apertura de los Tribunales”. Llegada la festividad, quienes quisimos pudimos
asistir a una misa en San Nicolas, y, quienes gustamos de hacerlo, a las 2
nos reunimos a manteles en un hotel del Paseo Maritimo.

En el momento de servirse el café, el Magistrado Don Ignacio Summers
—que con tanto acierto presidia la Audiencia Provincial- se levanté y dié
lectura al telegrama que desde Lanzarote habia remitido Don Félix Pons
Marqués, ex Decano del Colegio de Abogados y Magistrado suplente de dicha
Audiencia, suméndose a la celebracién de la apertura de Tribunales.



Los aplausos —nuestros aplausos— se mezclaron con escasos murmullos de
desafecto que, a su vez, quedaron ahogados por no leves ni escasos silbidos
de desaprobacion, que jpara colmo! Tenian su origen en dos mesas muy
cercanas a la de Presidencia.

Ante aquella tan incomprensible situacién el Presidente de la Audiencia
Territorial con voz muy ennérgica, dio el acto por terminado.

El remitente del telegrama ;qué delito habia cometido o qué tribunal le
condené previamente?. Ni delito ni Tribunal. Don Félix Pons habia asistido
a una reuniéon de demécratas en Munich y “por via administrativa” fue
confinado en Lanzarote.

Pocos dias después, en carta de 2 de octubre de 1962, desde Arrecife me
decia: “y dejemos en paz —coincidiendo plenamente contigo— a algtin que otro
gamberro cuya mayor desgracia es sin duda tener que pasar dia y noche
alimentando torpes resentimientos. Perdonado queda sin reservas, pues uno
de los no escasos beneficios espirituales que voy intentando conseguir de
estos ejercicios “en completo retiro” que ya van para los cuatro meses, es el
de eliminar todo resquicio no ya de odio, que no creo haber sentido nunca,
sino de falta de caridad. Amar a nuestros enemigos es extraordinariamente
dificil, pero la gimnasia indispensable para conseguirlo es tonificante en
grado sumo”.

Volvamos a Félix Pons Irazazabal. Todos quienes sabiamos que era
profundo su cristianismo y que como Presidente del Congreso —dentro de la
mas estricta legalidad— habia impedido la tramitaciéon de un proyecto de ley
reguladora del aborto, comprendimos que la politica gubernamental que
se iniciaba en marzo de 1996 iba a replantear el tema del aborto en el
Congreso. Y la consecuencia inmediata seria su alejamiento de la politica,
como efectivamente sucedi6.

Acerté plenamente en su retorno a la vida civil. En Abril de 1996 se
reincorporé como ejerciente en el Colegio de Abogados y su despacho recobré
el prestigio que tuvo antaio; reinicié la imparticién de clases de Derecho en
nuestra Universidad. Dict6 méas de veinte conferencias, en Palma, en
Santander, en Menorca, en Madrid, en Gerona, en Ibiza, en Estocolmo, en el
Colegio Notarial, en el Colegio de Montesion (en donde habia estudiado el
Bachillerato), etc. etec.

Y, uno tras otro, iba presentando libros cuyos autores requerian
amablemente la intervencion de Félix. Al presentar el intitulado “Arrels,
branques i fruits” de Don Miguel Nigorra, cuid6 de patentizar la duracién de
la presencia de su padre y la suya en “Es Credit”: “Hi ha, en resum, una
madura amistad”.



Si. Ademas de lo dicho, el alejamiento de la politica permitié a Félix
seguir dando trascendencia al inmenso valor de la desinteresada amistad,
aunque la pléyade de amigos, desgraciada y sucesivamente, se iba empobre-
ciendo con las ausencias de Andrés Ferret, Juan Lépez Gay4, Andrés Rullan
y algunos otros.

En esta fecundisima etapa de su vida sélo dejo de cumplir lo que, a
juicio de algunos, constituia un deber: que él escribiera la biografia de su
padre o encargara la redaccién a quien quisiera, tal y como le propusimos en
repetidas ocasiones y le pedi en carta fechada 2 de abril de 2007.

Volvamos a las alegrias que nos reporta el mas elevado de los
sentimientos humanos: la amistad, rectamente concebida y desenvuelta. En
la mafiana del 30 de junio dltimo tuve la inmensa satisfaccién de comunicar
telefonicamente a Dofia Maria Josefa Irazazabal que la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Baleares y el Colegio de Abogados, en cuya
sede nos hallamos, habian presentado aquella mafiana al Ayuntamiento de
Palma la peticién de que Don Félix Pons Marqués fuera declarado hijo
ilustre de la Ciudad.

Idéntica conversacién mantuve, minutos después, con Maria José
Pons Aguirre, con el ruego de que al visitar a su padre en la clinica le
transmitiera la grata noticia. Me agrada imaginar la alegria que tuvo el
enfermo al conocer la informacion.

Dos dias después fallecié Félix. El enorme pesar de su familia y de todos
quienes le queriamos se vio acompaifado por el que recogieron y manifes-
taron, !sin excepcién alguna! los medios de comunicacién de la isla, asi como
por el gentio que abarroté la Catedral, en donde tuvimos ocasién de prestar
atenciéon a las medidas palabras pronunciadas por el sefior Obispo de
Mallorca, Don Jestis Murgui, al referirse a la religiosidad del difunto.

Como colofon, y en nombre de la familia, las de agradecimientos de José
Pons Irazazabal, a quien mando desde aqui un cordialisimo abrazo.

Satisfactorio es, ademas, constatar que en los medios de comunicaciéon
no han cesado las amables y sentidas alusiones y referencias a quien tan
prematuramente fallecio.

Todo ello, con algin aditamento sumamente interesante. En el “Diario de
Mallorca” de 3 de octubre, Don Ramén Aguilé, ex alcalde de Palma, bajo el
titular “el caso Pons”, dice textualmente: “por cierto, el Ajuntament de
Palma ha hecho, hasta ahora, oidos sordos a la solicitud de la Academia de
Jurisprudencia y al Colegio de Abogados de conceder a su padre Félix Pons
la distincién de hijo ilustre de Palma”.



En esta ocasién no discrepo del sefior ex alcalde, sino que confirmo
plenamente cuanto dice. Si, el dia 13 de Julio ultimo, once dias después del
fallecimiento de Félix, la ilustrisima Sefnora Alcaldesa de Palma, asistida
por la Sra. Regidora de Cultura, manifesté a los representantes de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién y del Colegio de Abogados que el
Ayuntamiento no iba a acceder a la peticién que ambas corporaciones le
habian formulado. Al abandonar la Casa Consistorial hubo quien recordé la
oracién de Voltaire: “Oh, mon Dieu, livre moi de mes amis, parce que de mes
enemfs, je m’han ocupe”.

Hasta el Sr. Presidente del Gobierno de Espaiia ha reconocido reciente-
mente que no siempre acierta, criterio que de aceptarse también podria
llevar a la ilustrisima Sra. Alcaldesa de Palma, y a quienes le asesoran, a
considerar también que “Humanum est errare” y que es posible cambiar de
criterio; en el bien entendido de que si el Ayuntamiento se empecina en
permanecer aislado de la sociedad —desconociendo lo que representan en
Baleares, y, por tanto en su capital, el Colegio de Abogados y la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion— sera el préoximo Ayuntamiento el que, a
buen seguro, nombrara hijo ilustre de Palma a Don Félix Pons Marqués,
después de haber podido constatar que los numerosos amigos de Félix Pons
Irazazabal cuidaremos de patentizar nuestro emprefio hasta lograr el éxito.

Debo concluir. La rica personalidad de Félix como jurista, como Abogado
en ejercicio y como politico que alcanzé las méas altas cotas de poder en
Espafia sera tratada seguidamente por quienes me han honrado
permitiendo que les acompafiara en esta tribuna. Pero no puedo finalizar sin
recordar la ejemplaridad de vida de Félix por el amor reverencial hacia su
padre y su madre, su esposa y sus hijos; por la amistad con que nos
distinguia a muchos, y permitia que nos enriqueciéramos al constatar su
modestia, su austeridad, su laboriosidad, su inteligencia, su amor a la
justicia, su honestidad presidida siempre por el principio de Derecho
Romano “alterum non laedere”, su firmeza ante algunos compafieros de
partido politico y la inalterable hondura de sus convicciones cristianas, que
le llevaron —al igual que a su padre— no s6lo a perdonar sino a disculpar
generosamente a sus no escasos detractores.

Todo ello me lleva a finalizar diciendo ante todos ustedes: gracias,
Félix, muchisimas gracias porque nos has dado ocasién de conocer, tratar,
admirar y querer a quien, como tu, fuiste un précer. Para nosotros, y ya
para siempre, has sido el précer Félix Pons Irazazabal.



2. Intervencion de Don Tomas Mir de la Fuente:

Félix Pons Irazazabal, jurista de prestigio notorio

I

Las leyes mas modernas, sobre todo las que son trasposicién de Directi-
vas de la Unién Europea, suelen dedicar su articulo 1° a definir las palabras
que se usaran. Coincidan o no con lo que significan en el lenguaje comun.

Yo usaré las palabras jurista, prestigio y notorio, como las entiende el
Diccionario de la Lengua espanola.

Jurista es persona que ejerce una profesion juridica. Prestigio es realce,
estimacion, renombre, buen crédito. Notorio es lo piblico y sabido de todos,
lo claro y evidente, y lo importante, relevante o famoso.

La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados, como los que
siempre han tenido las leyes’, se ha elaborado en la Ciencia del Derecho
Administrativo. Y responde a la necesidad de encauzarlos para impedir las
arbitrariedades de los poderes publicos.

Uno de estos conceptos, del que se ha hecho gran uso en Espaiia en los
ultimos tiempos, es el de jurista de reconocido prestigio, como condiciéon
indispensable para acceder a determinados cargos relacionados con la
aplicacién del Derecho. Hasta hay un premio, bien dotado econémicamente,
para juristas de reconocido prestigio.

El marchamo del prestigio, en ocasiones, lo da el mero hecho de haber
sido nombrado para el cargo en cuestién, y no al revés, habiendo sido
frecuente que el prestigio reconocido no lo conociera méas que el otorgante del
nombramiento, al que, después, ante su impugnacién judicial por otro
aspirante, los Tribunales le han exigido expresa motivacion.

Lo deseable, como, por otra parte, suele suceder, es que el prestigio
preexista, siendo conocido, e incluso palmario. Este es el caso de Félix Pons.
Jurista, por abogado, profesor y estudioso del Derecho. De prestigio, por su
buen crédito, y de prestigio notorio, por conocido de todos. Por ello la
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares se prestigi6 al
elegirle Académico de Nuimero. Que no es cargo juridico alguno, sino
honorifico, ni exige més que ser Licenciado o Doctor en Derecho que se
haya distinguido en la investigacion, estudio y practica del Derecho.

1 - Por todos, el de diligencia de un buen padre de familia. Que queda al arbitrio judicial.
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La Ley de Enjuiciamiento Civil, al regular la prueba, en su articulo 281,
en el punto 4, dispone que no sera necesario probar los hechos que gocen de
notoriedad absoluta y general. Como la que tiene dicho prestigio.

No voy a aportar pruebas. Sino a dar testimonio, sin jurar ni prometer
nada, de algunas vivencias mias relacionadas con su condicion de estudioso
del Derecho. Pues de las del ejercicio de su profesion juridica de abogado, que
también tengo?, hablara otro.

II

Hablaré de Félix Pons en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de las Illes Balears, y en la Universidad. Y, si tengo tiempo, en la Revista
Juridica de las Illes Balears, pues ya tuve ocasién de hacerlo en reciente
acto de presentaciéon del numero 8.

II1

Seguiré el orden cronolégico de las vivencias, hablando en primer lugar
del Félix Pons universitario, que es lo primero que fue en Derecho, y lo que
de él, fuera de este ambito, se conoce menos.

Desde 1959, al menos, y hasta 2010 (estoy seguro que hasta su dltimo
aliento), estudio y ensen6 Derecho. Le recuerdo, en 1966, cuando comencé la
Carrera, en la Facultad de Derecho de Barcelona, de la que era estudiante
de 2° Curso. Le tuve, desde este primer dia, el respeto propio de los novatos
hacia los veteranos, que han superado los obstaculos que se levantan a su
paso®, y le pedi muy pronto consejo... y copia de los apuntes, sobre todo, los
valiosisimos de Historia del Derecho del entonces Decano, Josep Maria Font
i Rius*. Mas tarde le vi, envuelto en cierta aura, cuando se supo que su
padre, otro jurista de mas notorio que reconocido prestigio, habia tenido
serios problemas politicos, momento desde el que, no sélo los pocos
estudiantes mallorquines, sino los profesores, le distinguieron con su
aprecio. De sus companeros de Curso recuerdo, aparte de mi hermano?®, y
como confidente durante toda la carrera, al brillantisimo Juan Carlos

2 - Como un pleito sobre sancién de prensa e imprenta por un cartel, anunciador de una
exposicién o un ciclo de conferencias, en el que aparecia la silueta del edificio sede de la
Corporacién de Derecho publico anunciante con los colores de la bandera espafola durante la
II Reptblica, en flanjas horizontales sensiblemente paralelas y en su mismo orden de colocacién.

3 - Sobre todo si son en tierra lejana, Mediterrdneo mediante, no sobrevoldandolo sino
surcandolo en buques de la Cia. Transmediterranea, y sin mas descuento, en su caso, que el
de familia numerosa.

4 - Al que oi tantas veces decir que el Derecho es evolucion, sin rupturas totales.

5 - Que lo fue solamente desde el 4° Curso, pues los tres primeros los aprobé, como
estudiante libre, en Zaragoza.y Barcelona.



Maresca Cabot, también palmesano, que, quedandose en Barcelona, ejercié
la abogacia® y la esefianza. De los profesores, quiero destacar al Catedratico
de Economia Politica y Hacienda Publica, y mallorquin también, José Luis
Sureda Carrién, uno de los expedientados promotores del Movimiento de
Reforma Universitaria’, y a los tres Catedraticos, que serian Magistrados
del Tribunal Constitucional, Angel Latorre Segura de Derecho Romano,
Manuel Jiménez de Parga de Derecho Politico y Manuel Diez de Velasco de
Derecho Internacional Piblico y Privado. Como también y sobre todo, por
haber sido sus maestros de Derecho Civil, Administrativo y Mercantil,
Francisco Ferndndez de Villavicencio (luego Presidente de la Comisién
Juridica Asesora y actualmente Presidente del Consejo Consultivo de la
Generalidad de Catalufia), Rafael Entrena Cuesta (tan jéven como exigente
y tan elocuente como convincente, con la clase siempre llena, recogiendo sus
explicaciones en apuntes?, y al que oimos hablar, por primera vez, del
Estado de Derecho, sin adjetivos) y Antonio Polo Diez (abogado ejerciente,
especialista en Derecho Maritimo, orador espléndido y maestro culto y
original®).

En esta época muchos, como Félix y yo, nos hicimos (o, por asi decirlo, nos
rehicimos, pues, cuando el Mallorca era de Segunda Divisién, ya lo fuimos)
seguidores) del Barga. No nos rehicimos del Barcelona Futbol Club porque
fuera mas que un Club®, sino porque la Facultad estaba cerca del estadio®,
se podia ir gratis a los entrenamientos, asistiamos algin domingo a los

6 - Habiendo sido profesor de Derecho Administrativo (Primero en la Catedra de Entrena
Cuesta, de la Universidad de Barcelona, de que es Doctor, y después en la Universidad Abat
Oliva CEU), y miembro de la Comisién Juridica Asesora de la Generalidad de Cataluiia, y,
antes, de la Comisién Mixta de Transferencias Estado-CAIB, a la que le llevé Félix Pons.

7 - Asisti6 a la constitucién, con Lépez Aranguren, Tierno Galvan, Aguilar Navarro y
Latorre Segura.

8 - Que se convirtieron en cuadernillos o pliegos encuadernables, de entrega periédica y
sucesiva, de su Curso, completado por los dos tomos del Tratado de Derecho Administrativo de
Fernando Garrido Falla, en los que supimos de los grandes textos de las leyes, ain vigentes y
por superar, en las que se comenz6 a someter a la Administracién a la Ley.

9 - Explicaba la letra de cambio, Quijote en mano, donde se habla de la libranza de
pollino, que le libr6é a Sancho Panza sin firmarla, quien le exigi6 hiciera porque en viéndola
pagaran. Elegia cada Habiendo sido profesor de Derecho Administrativo (Primero en la
Catedra de Entrena Cuesta, de la Universidad de Barcelona, de que es Doctor, y después en la
Universidad Abat Oliva CEU), y miembro de la Comisién Juridica Asesora de la Generalidad
de Catalufia, y, antes, de la Comisiéon Mixta de Transferencias Estado-CAIB, a la que llegé de
la mano de Félix Pons.

10 - Por lo menos yo no lo sabia, y no se notaba demasiado, atin, pero lo debia ser.

11 - Que se conoci6 durante mucho tiempo como el Nou Estadi o el Camp Nou, desme-
reciendo juridicamente del anterior de Estadio o Campo de Las Corts.



partidos, en localidad de pie, en los que triunfaba Ramallets, que habia sido
portero del Mallorca hacia muchos afios, y otros idolos de la delantera de la
canciéon de Serrat, ademads, viviamos en Colegios Mayores de la zona de
Pedralbes, como la Facultad misma. Una Facultad de disefio y con césped,
riego por aspersién y un bar, siempre lleno, al que acudian muchas
estudiantes de la Facultad de Farmacia, en la otra acera de la Diagonal.

Un afio, de los primeros, en que el RCD Mallorca disputé un partido en
el campo de la Carretera de Sarria del RCD Espaiiol, aiin con eiie, acudimos
los estudiantes universitarios mallorquines, en nimero que no pasaria de
un centenar'?, a los que se afiadieron otros residentes, a animarle, esperando
presenciar un milagro (y, mas que nada, deseando salir, como colectivo, del
anonimato). E1 Mallorca perdi6 el partido, pero marcé el primer gol, que
recibimos los mallorquinistas cantando todos el Sor Tomasseta, como himno??,
y algunos, enarbolando, a modo de pancarta o bandera, sobrasadas y cajas
de carton para la exportacién de ensaimadas, de las llamadas de rueda de
carro. Seguin me confesé dias después, esto le hizo pensar a Félix Pons
entusiasmado, sobre los simbolos y lo identitario regional, y a mi, sobre la
espontaneidad creativa de los grupos sociales, que por entonces empezaba a
manifestarse en lo politico.

Aunque estuviera lejos el mayo del 68, algo se movia, habian ido ya
Los Beatles a la Plaza de Toros, se oia, incluso por la radio, Al vent, del
cantautor Raimon, se hablaba de Els Setze Jutges y la Nova Cancé,
empezaba a haber asambleas de estudiantes al margen del SEU, de las
llamadas de a nivel de Facultad, y ocupaciones de Catedras, juicios criticos
a determinados (no a los peores) profesores, y reuniones, mas o menos
clandestinas, del Sindicato Democratico de Estudiantes. Y alguna carga
policial a caballo en la Plaza de Universidad. Y, un afo, hasta nos fue anulada
a todos la matricula, y, para poder examinarse, hubo que renovarla,
deplorando expresamente los sucesos, aunque sin pagar tasas académicas.

De profesor, desconozco sus ensefianzas en la Escuela Social, que coinci-
dieron con mis anos de Opositor (sé6lo contra el Programa) y los primeros
suyos de ejercicio de la abogacia. En los que, como ha escrito su hermano
Josep, asumié la responsabilidad abrumadora de heredar el despacho de su
padre y presidié la Asociacién de Abogados Jévenes.

12 - Aunque perteneciamos al distrito Universitario de Cataluia y Baleares, habia muchos
preuniversitarios, cuyos padres, ya metidos en gastos, enviaban a sus hijos a otras Universi-
dades, sobre todo, la Central, hoy Complutense de Madrid, y atin, de Zaragoza y Salamanca.
Y los m4s, sin desplazamiento, preparandose, como alumnos libres, en casa.

13 - A La Balanguera, ni se le esperaba.



Tengo presente su participacion, en los primeros afios de la Facultad de
Derecho de Palma'.

En esta Facultad® Félix Pons fue Profesor de Derecho Politico, los dos
primeros Cursos de su existencia, para, en el tercero, en que se implanté
el Derecho Administrativo, ser profesor de esta materia, como en los
siguientes'®. Asi fue, hasta que, en 1977, cumplidas las previsiones
sucesorias, fue elegido Diputado en el Congreso; luego, en 1983, Conseller
electo del Consejo Insular de Mallorca, y por esto mismo, a la vez, Diputado
del Parlamento de las Comunidad Auténoma de las Illes Balears; mas
tarde, en 1985, nombrado Ministro de Administracion Territorial, y
después, hasta 1996, elegido, de nuevo diputado y Presidente del Congreso
de los Diputados, y por esto mismo del las Cortes Generales. Lo que le
obligé a que residir en Madrid.

Volvié a Palma, y el mismo afno fue profesor asociado de Derecho
Mercantil, hasta su muerte. En el interin, siendo Presidente de las Cortes
Generales, la Universidad de las Illes Balears le nombré doctor Honoris
causa.

Desde el afio 1973 hasta las elecciones del 20-J, convivi con Félix Pons
en el Claustro de Profesores, como Profesor que fui de Derecho Financiero y
Tributario®.

Esta convivencia, se produjo en una Facultad de Derecho irrepetible. Por
varios conceptos. Primero, por los alumnos, muchos de ellos adultos y con
otras carreras, que ya sabian estudiar, querian aprender y preguntaban

14 - Que fue delegada de la Universidad Auténoma de Barcelona y se integré pronto
en una Universidad son sede en Palma de Mallorca, abandonando, cuando fue de las Islas
Baleares, La Riera, yendo a parar al Campus a la americana de la de las Illes Balears, a
donde los alumnos han ido en turismos, autobts y hasta ferrocarril metropolitano.

15 - En cuyo despegue fueron protagonistas José Maria Lafuente Lépez, primer Decano,
Fernando Ledesma Bartret, Jefe de Estudios, y Roman Pifia Homs, que, como funcionario
municipal, fue Secretario del Consorcio-Patronato de Estudios Universitarios, que tuvo
sorpresas fiscales en su constitucién —por causa de la exencién subjetiva y la presencia de la
Camara de Comercio, a la vista de articulo 1 del Decreto-Ley 13/1970, de 12 de noviembre
(sobre beneficios fiscales de los Consorcios constituidos por Corporaciones Locales con otras
Entidades publicas, siempre que los tuvieran también expresamente reconocidos)— de los que
no hace mencién, en su libro de Memorias De los dias pasados.

16 - En la especialidad de Derecho Publico, en que se subdividia la carrera, segtn el plan
experimental.

17 - En el que segui hasta el afio 1985, donde en 1980 colacioné el grado de doctor, el
primero de la Facultad de Derecho, dirigido por el Catedratico de Derecho Financiero y
Tributario, y después Decano, Juan Ramallo Massanet.



mucho'®. Después, por los profesores (inicialmente amateurs, siendo relevados
poco a poco por Catedraticos y otros Profesores Numerarios'), que eran muy
mayoritariamente profesionales del Derecho acreditados, unos, funcionarios
de Cuerpos juridicos “distinguidos” de la Administracién del Estado y de la
Carrera judicial, y, otros, abogados ejercientes. Casi ninguno doctor, salvo los
Numerarios de la Escuela Universitaria de Empresariales y algin otro,
pero experimentados todos en sus materias, con ilusion, aficién, espiritu de
servicio, y generoso desprendimiento, por sus nulas exigencias econémicas.

Conscientes del momento histérico, la debilidad estructural de lo
embrionario, la necesidad de su concurso y la conciencia de su capacidad de
preparar a los alumnos, tedrica y practicamente, en todas las materias de
los programas. Todo ello mientras se gestaba y se producia la llamada
Transicién Politica.

El afio 2002, casi treinta afios después, cuando se constituyé el Claustro
de Doctores® de la Universidad, Félix Pons aproveché la ocasién de
pronunciar la laudatio, que le encargaron, para darles las gracias, lo que,
antes nadie habia hecho, a los primeros profesores doctorados de la
Facultad, en representacién de todos los demas, por haberlo sido, y felicité a
los doctores del periodo, algunos alumnos nuestros, por serlo, dijo, no como
él honoris causa, sino laboris causa. Confesé orgulloso, pero también
ruborizado: la Universidad ha sido el amor de mi vida, por mds que mi
relacion, no paso de la de pareja de hecho.

No habia estado yo presente en su investidura como Doctor honoris
causa, 13 afios antes, el 13 de marzo de 1989. Pero en Internet, he podido
leer los discursos del Rector y el suyo, en los que se acusa recibo de cierta
contestacion y del debate de la Politica y el Derecho, por causa de este
nombramiento, que se produjo en algin sector social.

18 - No saben lo que es una pregunta al profesor de Derecho Civil, cuando explica la
sucesion mortis causa, por parte de quien ha heredado y acaso tiene una respuesta judicial del
tema. O al de Derecho Fiscal sobre la liquidacién del Impuesto de Sucesiones o la plusvalia
del muerto en el IRPF por parte de quien lo ha pagado ya.

19 - Como los Samper, Gémez-Ferrer, Boix, Zurita, Ramallo, Garcia Fernandez, Cordén,
Delgado. Alonso-Gete, Cavanillas, Torres y Coca, y algunos ayudantes que con ellos vinieron o
se incorporaron.

20 - En un acto en el que a los 44 primeros doctores —nueve de Derecho (dos, Urbina y yo,
de los primeros profesores, cinco, de los primeros alumnos, Tapia, Domenge, Lafuente Bal‘le,
Cardona y Oliver, y dos licenciados de otras Universidades, Gutiérrez y Suau)- se les hizo
entrega del anillo académico y el doctor honoris causa Félix Pons plant6 un arbol, una higuera
ficus carica.



El Rector Nadal Batle, que no tenia nada de jurista, dijo que El
otorgamiento del honor, se ha de entender como el reconocimiento piiblico de
nuestra CA a una persona de nuestra tierra, que ha tenido una actuacion
destacada en el campo juridico, tanto en su cardcter profesional como en el
teérico. ;Qué mejor carta de naturaleza para un hombre del mundo de las
leyes que presidir la institucién que genera el Derecho positivo de un Estado?

Miguel Coca Payeras, que si es jurista, en la defensa académica de los
méritos del doctorando, aludié a las dos facetas que se juntaban en su
personalidad: la de politico y la de jurista, y dijo, que era imposible
deslindar donde acaba una y empieza otra, por la sencilla razén de que toda
actividad juridica tiene una base y una repercusion politica.

El doctorando Félix Pons, entre otras cosas, dijo:

Que estudiar y enseniar ha sido las mds pura y gratificante de las varias
actividades de mi vida.

Que el hecho de estar aqui me parece lleno de significacién simbélica.

Que el hecho de que el ejercicio activo de la politica no sea obstdculo
para pasar el portal de la Universidad, sino precisamente la causa de la
entrada, me fuerza a:

Llamar a la racionalizacion de la vida politica, pues no puede ser que,
cuando se gobierna, se crea en la ley de la gravedad y cuando se estd en la
oposicion, en la ley de la levitacion.

Proclamarme del partido que queria fundar Camus: el de los que no
estdn seguros de tener razon.

Afirmar que la racionalidad no es una politica, sino una garantia de
todas las politicas.

Decir que dudar, relativizar, racionalizar, no son elementos paralizado -
res de las ideas y del progreso. Al contrario, son su mds seguro impulso.

Sostener que, impregnar la vida de racionalidad quiere decir abrirse a las
ideas, a la transformacién. Significa alejarla del inmovilismo, de la pereza
mental y los escollos de la dominacion ideoldgica.

Terminé el discurso diciendo: Hoy, que habéis querido acoger la politica
en la casa del estudio y de las ideas, es una buena ocasién para renovar el
compromiso con la divisa de Pascal: Pensar es nuestra dignidad.

De la segunda etapa docente en la Facultad no soy testigo de ciencia
propia, sino de referencia, tanto de los otros profesores como de sus alumnos.

A diferencia de los alumnos primeros?, (quienes, segiin dijo un escritor que

21 - Los de Primer Curso y en Derecho Politico I, los predemocraticos, de antes de 1976,
ano en que se cumplieron las previsiones sucesorias de las Leyes Fundamentales y se reinstauré
la Monarquia.



lo habia sido, en una necrolégica que titulé El Sefior Pons*, no se lo
tomaban muy en serio —porque se decia que ocupaba un cargo juridico en un
Banco-), los de hasta hoy?, sabian que, porque, entre otros, tenia a un
Banco como cliente, les ensefiaba un abogado experimentado, que ademas
habia sido legislador constituyente y Presidente del Congreso de los
Diputados.

v

De Félix Pons en la Academia, estd ain reciente y audible el eco de sus
intervenciones, sobrias y claras, en las sesiones ordinarias, a las que
siempre asistio, y, en nuestras publicaciones®, ha quedado el testimonio de
su opinién siempre fundada y valiosa.

Ingresé el afio 2000, como se ha dicho por el Presidente, cubriendo, por
eleccion, la vacante causada por fallecimiento de Francisco Téllez Miguélez,
y su discurso de ingreso, leido el 28 de noviembre, vers6 sobre Administra -
cion y Mercado. Los limites de la iniciativa econdmica publica. Se recoge en
el V Boletin académico, de 2001. Lo que dijo, hoy, tiene miga, si se piensa en
el crecimiento exponencial del sector publico, que tuvo, el ano 2003, 2.366
sociedades mercantiles o entidades publicas empresariales y, el 2007, llegé
a 3.807, con una deuda de 50.248 millones de euros repartidos asi: 26.280
las del Estado, 15.786 las de las Comunidades Auténomas y 8.178 las de los
Entes Locales®. En 2010 no lo sé, pero estoy seguro que hay mas empresas
y con mayor deuda.

Recordaré sélo que terminé diciendo que, al fin de esta larga reflexion, sobre
lo que puede o no hacer la Administracion en sus aventuras empresariales,
no cabe eludir la consideracién de las influencias del momento histérico. No
hay inconveniente en aceptar que los intereses generales son cambiantes y que
deben ser interpretados en el contexto histérico de cada momento. Pero, al
término de este recorrido, no puede ocultarse que, si se entiende que los
intereses generales no son sino la suma de los intereses particulares, se corre
el riesgo de que la actividad econémica de la Administracion se apoye en una

22 - En la que destacd, que habia sido catélico en un partido laico y liberal en un partido
socialdemécrata, que sabia decir que no, que tenia sentido del ridiculo y el insélito valor de
pensar por su cuenta.

23 - Democraticos y normalizados lingiiisticamente, en Cuarto y Quinto Curso, y en
Derecho Mercantil.

24 - El Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears y las
secciones fijas El rincén de la Academia o P4gines de la Académia, en la Revista del Colegio de
Abogados de Baleares MISSER.

25 - Los datos son del Catedratico de Derecho Aministrativo Jaime Rodriguez Arana en
La reforma del sector publico. Diario ABC, 12 de octubre de 2010.



concepciéon meramente sociolégica de los intereses generales, exenta de
cualquier consideracién critica y de toda referencia ética.

No parece, que todo lo que tiene demanda en el mercado, por este sélo
hecho, de responder a un interés nacido en la sociedad, tenga un interés
social susceptible de legitimar la actividad empresarial de la Administra -
cién, porque no todo interés socialmente existente, ni siquiera todo interés
socialmente relevante, puede elevarse per se a la categoria de interés publico
o general, que es requisito ineludible para legitimar la iniciativa econémica
publica.

La funciéon de lo publico no es para mi residual o marginal. La
Administracion es una organizacion instrumental y servicial para ejercer su
funcion configuradora del orden social. La intervencion activa en la economia
ha de fundarse en criterios sustantivos que vienen prefigurados por los
valores del Estado social y democrdtico. La invocacién de estos valores no
pretende, por tanto, limitar la iniciativa econémica publica, resucitando
criterios de neosubsidiariedad, sino que, por el contrario, trata de garantizar
que la Administracion no sea un instrumento sin Norte social ni moral.

A los juristas nos corresponde contribuir, con criterios deontoldgicos, a la
inacabable tarea, de encajar la iniciativa econémica piblica. Este es nuestro
compromiso y a él responden estas palabras.

Miguel Coll, entonces Presidente de la Academia, al contestar al discurso,
en nombre de la Academia, recordé que el articulo 128 de la Constitucion,
después de prever que toda la riqueza del pais, en sus distintas formas y
cualquiera que fuera su titularidad estda subordinada al interés general,
proclama que, mediante ley (como la de creacién del INI de antafio), se
podra reservar el sector ptublico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando
asi lo exigiere el interés general. Concepto juridico indeterminado donde los
haya, digo yo, en cuyo control judicial radica la contencién de la muralla de
Jericd, ante trompeteria varia, de que habia hablado Félix Pons en el
debate constitucional sobre el articulo 131 de la Constitucion®.

En el nimero 62, de julio de 2004, de la Revista del Colegio de Abogados
Misseér, cumpliendo con el permanente encargo académico de colaboracién,

Félix Pons redacté un articulo titulado Las incoherencias de la sociedad
nueva empresa, que podria sintetizarse, como en la entradilla, asi: El apoyo
de la creacién de pequenas y medianas empresas o la solucion de algunas de
las dificultades que puedan encontrar en su funcionamiento no exigia, en

26 - Recordado por Miguel Coca Payeras, en defensa del doctorado honoris causa de la
Universidad de las Illes Balears de Félix Pons.



términos puramente légico-juridicos, la invencién de una nueva sociedad.
Esta decision del legislador sélo se explica a partir de una improcedente
confusion entre sociedad y empresa. En resumidas cuentas, vaticing,
ademas, su fracaso.

Se referia a las limitadas nueva empresa SLNE creadas en la Ley 7/03
de 1 de abril. Aunque, con su fino sentido del humor, terminaba diciendo que

la Historia depara sorpresas y a lo mejor a mis reflexiones académicas les
falte un poco del optimismo profético que casi siempre inspira al legislador.

En el ndmero 85 de Misser, de abril de 2010, se publicé la colaboraciéon
que, por turno saltado, le correspondia, que titulé Un reglamento imprescin -
dible. Tiene el articulo un valor ariadido, de los que no tributan en el
Impuesto con este nombre y adjetivo, ni cabe repercutir. Pues, cuando Félix
Pons se recuper6 de su primer achaque, creyéndose en condiciones de
cumplir ese deber, reclamé hacerlo, fuera de plazo, entregando este articulo.
Posiblemente el dltimo de los suyos o, al menos, el dltimo juridico de tema
autonémico multidisciplinar.

El articulo es sugestivo, y, pese al tono acuciante, es posiblemente bené-
volo, como corresponde a quien, se sentia con autoridad, y creia en la
autonomia.

El articulo se refiere al reglamento inexistente, aludido en el articulo 17
de la Ley autonémica del Suelo Rustico de las Illes Balears 6/97 de 17 de
julio, que dispuso que las actividades, que resulten declaradas de interés
general, tendran la consideraci6én de actividades que conllevan un
aprovechamiento atipico del suelo ristico. Este aprovechamiento se otorga en
el momento de la concesién de la licencia municipal correspondiente y sélo
el 90% resultara atribuible al titular de la parcela. El porcentaje restante
correspondera a la Administracién municipal y debera ser necesariamente
adquirido por el interesado (no dice el titular de la parcela) una vez
concedida la autorizacién y previo al inicio de cualquier actuaciéon. La
valoracién del 10% del aprovechamiento atipico atribuible a la Administra -
cién municipal se cuantificard en base al incremento del valor que los
terrenos experimenten como consecuencia de la declaracién de interés general,
en la forma que reglamentariamente se determine.

Félix Pons dijo que los Ayuntamientos no pueden suplir por su cuenta la
inexistencia del reglamento previsto ni aplicar la ley al margen de una
norma reglamentaria del Gobierno de las Illes Balears que establezca un
procedimiento de valoracion estable, previsible e uniforme. A pesar de ello,
algunos Ayuntamientos han aprobado Ordenanzas y los Ayuntamientos sin
Ordenanza, que han tenido que otorgar licencias para usos atipicos en suelo
rustico (hoteles, campos de golf, instalaciones de energia edlica o fotovoltai -



ca, etc.) hayan girado liquidaciones millonarias, sin sujetarse a otro criterio
que el que hayan tenido a bien sus técnicos (funcionarios o contratados
ariado yo).

Alguno que tiene Ordenanza ha dicho que el incremento de valor consistird
en el valor de mercado de la instalacion (lo que el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo ha desautorizado)”. Otros han aplicado por analogia las
reglas de valoracion del suelo ristico, concretamente el articulo 137.3 del
Reglamento de Gestién Urbanistica y las normas técnicas de valoracion
catastral, con un criterio que no puede convertirse por obra y gracia de un
Ayuntamiento, nada menos que, en el contenido de una inexistente
disposicién transitoria de la Ley autonémica, suplantando al legislador.

Tiene razén Félix Pons, el ejercicio de la potestad reglamentaria conviene,
incluso urge, si se da por bueno que la Ley autonémica no se excedi6 en la
remision al Reglamento, que presenta todas las notas de la deslegalizacién,
la degradacién o, en su caso, de la delegacién o autorizacién legislativa. Puesto
que habria que pensar en las leyes tributarias estatales de inevitable respeto
por las Comunidades Auténomas. Como el articulo 11 de la Ley General
Tributaria que dispone que las delegaciones o autorizaciones legislativas que
se refieran a las materias del apartado a) del articulo 10 (determinacién del
hecho imponible, sujeto pasivo, base, tipo de gravamen, devengo y demas
elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria)
precisaran inexcusablemente los principios y criterios que hayan de seguirse
para la determinacién de los elementos esenciales del respectivo tributo.

Siempre, claro esta, que se trate de un tributo, como sucede, si se habla,
como hace Félix Pons, de liquidaciones y de sujeto pasivo, o de base, como hace
la ley. O si las Ordenanzas municipales son fiscales. Y, si no lo es*, siempre
que no le sea exigible lo mismo por analogia. Habr4 que esperar para ver si
esta ambicion cientifica de jurista de Félix Pons no adolecié del optimismo
profético del legislador, del que hablé, sin pensar que ya no lo era.

Si el Gobierno ejerce pronto la potestad reglamentaria, se lo deberan
agradecer, no s6lo los futuros interesados considerados sujetos pasivos, sino
sobre todo el ordenamiento juridico y el tan invocado bloque de la constitu-
cionalidad. Por la seguridad frente a la incertidumbre y desigualdad.

27 - Se debe querer referir a la sentencia de 19 de marzo de 2008 del n° 3 contra liquida-
ci6on del Ayuntamiento de Llucmajor en aplicacién de la Ordenanza fiscal reguladora de la
cesion del diez por ciento del aprovechamiento atipico.

28 - Sino prestacién patrimonial puiblica del articulo 2. 1 h) y 2 de 1a Ley de Haciendas
Locales, como cree Jaime Munar Fullana, siquiendo a J. A. Chinchilla Peinado, en relacién con
un canon parecido de las CCAA de las Islas Canarias y Valenciana.



Como se lo agradece la Academia en lo que vale (sobre todo el Valor
Anadido que dije, que asume y no repercutira) como dltima obra para la
Academia y el Colegio de Abogados.

A%

Félix Pons, ademas de estudiante y profesor de Derecho, fue un incan-
sable estudioso del Derecho.

Cuando volvié a Mallorca para quedarse, radicalmente retirado de la
vida politica, institucional y partidaria, entre otros encargos, recibié el de ser
el Director de la Revista Juridica de las Illes Balears. Faceta de la que,
como dije, hablé ya aqui mismo no hace mucho, por lo que deberia callarme,
si no fuera que la mayoria de Vds. no estaban. Sélo diré, para evitar una,
siempre criticable, remisién en blanco, lo siguiente.

Telegraficamente.

En el espiritu, de independencia de criterio, que habia proclamado en la
Presentacion del n° 1, diciendo lo que pensaba, sin esperar agradar a todos,
en 2008, en el nimero 6, extraordinario sobre la Reforma de 2007 del
Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, tuvo la oportunidad de escribir
lo que pensaba de los Consejos Insulares de las islas Baleares, con mas
perspectiva que, cuando, el afio 2006, en unas Jornadas tituladas Nous
horitzons per als Consells Insulars, dijo que Todo acaba remitiendo a la
cuestion central, que es la de definir y aclarar que se quiere decir cuando se
afirma que son institucion de la CAIB. Para saberlo, tendremos que esperar
a ver que dice el tiempo.

Lo que el tiempo hizo fue que, en la citada colaboracién a la RJIB,
afirmase que decir, que son instituciones de la CAIB, por si solo, no atribuye
competencias, derechos o estatus, no tiene contenido regulador o normativo.
La expresion no tiene significacién juridica propia, sino descriptiva y adjetiva.
Del conjunto de peculiaridades y especialidades que el ordenamiento, y muy
particularmente del Estado, reconoce a los Consejos Insulares se puede sacar
la conclusién que son instituciones de la CAIB, pero también lo son los
Municipio, y también que son instituciones del Estado, como lo son los
Municipios. Pero la expresion, en si misma considerada, no afiade ninguna
especialidad, ningin derecho, ni ninguna competencia. Posiblemente la
intencionalidad politica de la expresién va mucho mds alld de su (in)discu -
tible significacién normativa.

En 2007, en el espiritu de rigor, del catalogo de los principios que, en
su dia, enuncié, y con sinceridad, recensiond, en el n° 5, la obra, publicada
por el Gobierno de las Illes Balears y el Colegio de Abogados de Baleares,
titulada Estudios Juridicos en homenaje a Miguel Coll Carreras, diciendo,



entre otras cosas, Mirando las cosas con un poco de perspectiva (y he de
confesar, con cierto vértigo) el trayecto de Miguel Coll (pero también el de
otros muchos bastantes mds jévenes) me hace pensar en el proceso que
debieron vivir los juristas del siglo XIX que habian cimentado sélidamente su
formacién y experiencia durante las décadas antes de la codificacién cuando
ésta se les cayo encima. El trdnsito de un Estado autoritario a uno democrd -
tico, de un Estado unitario y fuertemente centralizado a otro profundamente
descentralizado, de un ordenamiento juridico tinico, producido por un Poder
legislativo, a otro, producido por 17 Parlamentos autonémicos, supone una
conmocion mucho mds profunda que la que significé el paso del Derecho

histérico al codificado. Me rueda un poco la cabeza cuando pienso los efectos
de este proceso, de aqui a unos anos, no sé cudntos.

VI

Fuera de la RJIB, pero presentandose como su Director, firmé, con toda
su autoridad, un preciso y luminoso comentario del articulo 1 del Estatuto
de Autonomia de las Illes Balears, resultante de la LO de reforma de 28 de
febrero de 2007, en un ambicioso Libro de comentarios, coordinado por Avel.li
Blasco Esteve. No sé si le adjudicaron o eligi6 este inico articulo, rubricado
Illes Balears, pero fue el adecuado para enfundarse (como miembro que
habia sido de las Comisiones llamadas de los Once y de Sabios) el maillot
amarillo del pelotén de autores (que se relacionan por orden alfabético) y
coronar la mas alta cima, en la primera etapa del Tour, como rey de la
montana.

Desde luego su estudio es digno para culminar, antes de dejarnos, su
aportacion juridica a la autonomia en la que creia. Lo recomiendo. Sobre
todo su apartado 4°.

Se titula Significacién juridica, y dice, en un n° 1 de la definicién de
identidad, que la Constitucién tiene una tinica referencia a las realidades
nacionalidad y region. Es la del articulo 2 donde se reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que integran la
Nacion espariola. No hay en el texto constitucional ninguna pista juridica
para atribuir una u otra condicion a los diferentes territorios. Se trata de una
declaracién politica que se ha de enmarcar en los esfuerzos que condujeron
al consenso constitucional, pero carente de trascendencia juridica concreta.

La conclusion es que resulta imposible deducir del contexto constitucional
un tratamiento juridico diferenciado entre nacionalidad y region, por lo que
hace al contenido, competencias y autoorganizacion, y que, por esto mismo,
la aspiracién de definirse como nacionalidad en el proceso examinado en
este comentario ha de situarse en el plano politicoy no en el de las
consecuencias o los efectos juridicos tangibles, lo que no significa que haya




que minimizar la trascendencia o la relevancia politica de la opcién.

En un n° 2, sobre la Significacion juridica de la denominacién de la
Comunidad Auténoma, dice que la redaccién originaria del articulo 1.2 era
que su denominacion serd la de Comunidad Auténoma de las islas Baleares.
En la reforma de 1999, y hoy, se dijo que la denominacién de la Comunidad
Autonoma es Illes Balears. Con lo que se inserta en una linea de modificacion
que le priva de singularidad. Inscribiéndose en un modelo que consiste en
designar la institucion con el nombre del territorio o, eventualmente, de la
entidad preexistente que es el sujeto constituyente de la Comunidad Auténoma;
como si se hubiera establecido en la Constituciéon que el nombre del Estado

espaniol es Espania. Esta formula genera una confusién considerable. La

vinculacion directa de las instituciones con el territorio es un residuo de la
concepcion patrimonial del poder. Solamente los titulos nobiliarios se designan
por el territorio sobre el que tienen jurisdiccion, pero el esquema politico-
intelectual del sefiorio del antiguo régimen no parece pueda ser trasladado a
las instituciones de la democracia y de la administracion moderna.

VII

A todos los juristas baleares les insto a la lectura de los escritos que he
citado y, en todo caso, al estudio de la obra juridica, sobre temas baleares,
de Félix Pons Irazazabal, que confio se reliina en un libro algtin dia, aqui. Sin
perjuicio del resto, de su obra, o toda ella, donde sea. Asi se convenceran, una
vez mas, de lo justificado que ha sido el notorio prestigio de jurista de Félix
Pons Irazazabal, de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de las Illes
Balears.

Y les agradezco a Vds. su atencion.

3. Intervencion de Don Fernando Ledesma Bartret:

Félix Pons, el politico

Agradezco profundamente a la Academia de Jurisprudencia y Legislacién
de las Islas Baleares que me haya concedido el honor de participar en esta
solemne sesién dedicada a rendir el homenaje que merece un espaiol tan
distinguido y ejemplar como fue Félix Pons. Hablar en este acto del Félix
Pons politico —una de sus muchas proyecciones publicas— me permite aliviar
el peso de mi conciencia que venia reprochdndome desde el dia en que
fallecié no haber estado més cerca de su familia, paisanos y amigos para
compartir con ellos el sincerisimo pésame que su muerte causé en mi dnimo,



pues yo sentia hacia Félix desde hacia mucho tiempo un enorme aprecio
como persona, abogado, politico, humanista, uno de los mas importantes
personajes de la social-democracia espafiola de la segunda mitad del siglo
XX y comienzos del siglo XXI. Recientemente se ha escrito que la socialde-
mocracia necesita trabajar por el prestigio del Estado, reconstruir un
lenguaje propio y encontrar un relato moral. La trayectoria de Félix Pons ha
seguido, cabalmente, este relato, del que forma parte esencial la lucha contra
la injusticia, la desigualdad, la deslealtad y la inmoralidad. Veamoslo.

Conoci personalmente a Félix Pons en el verano del afio 1972. Amigos
implicados en la incipiente lucha contra la dictadura franquista desde
organizaciones clandestinas vinculadas a la democracia-cristiana y al socialismo
me habian hablado mucho de D. Félix Pons y Marqués, su padre. Algunas
de esas personas han desaparecido recientemente, otras, afortunadamente,
viven. Me refiero a Joaquin Ruiz-Jiménez, Ignacio de la Concha —que me
presentaron a D. Manuel Jiménez Fernandez—, Fernando Alvarez de Miranda,
Fernando Baeza y José Federico de Carvajal, todos ellos actores importantes
de nuestra transiciéon democratica. Hablaban de D. Félix con enorme respeto,
refiriéndose siempre a él como maestro de abogados, demécrata impecable,
persona de enorme prestigio dentro y fuera del foro, injustamente confinado
en Lanzarote por su participaciéon en lo que se denominé Contubernio de
Munich, y que fue en realidad un encuentro de demécratas espafioles
celebrado en Munich los dias 7 y 8 de junio de 1962, impulsado por la
Asociaciéon Espanola de Cooperaciéon Europea (A.E.C.E.) adscrita al
Movimiento Europeo. Su hijo Félix prolongé en el tiempo y en el espacio el
compromiso con la democracia y con Europa que su padre habia iniciado.

En junio de 1972 tomé posesion como Magistrado de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca, donde vivi tres de los mejores afios de mi vida, de los que conservo
inolvidables recuerdos. Inmediatamente estableci con Félix una doble
relacién. De un lado, la que con naturalidad surge entre los abogados que mas
actdan ante el Tribunal del que forma parte el Magistrado y, de otro, la
generada por el hecho de compartir responsabilidades en la puesta en
marcha de la Facultad de Derecho de Palma de Mallorca, delegada de la
Universidad Auténoma de Barcelona. Se que del Félix Pons abogado ha
hablado —con mucha mas autoridad y conocimiento que yo— otro compaiero
de esta mesa. Permitanme sin embargo —y ruego que me disculpen por esta
breve intromisiéon— decir algo sobre el recuerdo que retengo de aquel tiempo
en que a Félix le correspondia ejercer el derecho de defensa de los ciudadanos
y a mi el de desempeinar —junto a inolvidables compafieros como los
Magistrados Noguera, Thomas y Baii6n— la funcién judicial. Los escritos
procesales de Félix tenian una caracteristica especial: en un castellano



limpio, contenido como su propia actitud, concentraba todos los argumentos
que podian esgrimirse (normativos, jurisprudenciales, cientificos, de derecho
comparado). Nada se le escapaba. Profundizaba hasta lo mas recéndito para
proponer al Tribunal una respuesta satisfactoria de sus pretensiones. Era
facil estimar sus demandas cuando tenia razén: no habia mas que aplicar sus
propios argumentos. Era dificilisimo desestimarlas cuando la Sala entendia
que no la tenia. Un gran abogado, un inteligentisimo abogado, un abogado
honesto a carta cabal fue siempre Félix. Los buenos abogados ensefian a los
jueces. A mi Félix me ensefi6 muchas cosas.

Decia antes que compartimos la puesta en marcha de la Facultad de
Derecho de Palma de Mallorca. Félix empezé ensefiando Derecho Politico.
Fueron dificiles aquellos primeros afios 1972 a 1974. Y me sorprende
—alguna vez lo comenté con Félix— que al reducido grupo de personas, entre
ellos, destacadamente, Félix Pons, que entonces derrochamos esfuerzos no se
les haya reconocido el mérito que supuso montar desde la nada los estudios
universitarios de la Licenciatura de Derecho y hacerlo, ademas, con un
nivel de calidad del que son garantes los hoy profesionales que entonces los
iniciaron. Del patrimonio intelectual que Félix Pons ha legado a la colectividad
forman parte sus afios de profesor, anticipatorios de los que mas tarde dedicé:
a colaborar desde el Grupo Parlamentario Socialista en la preparacion del
texto constitucional de 1978, a representar durante numerosas legislaturas
a Baleares en el Congreso, ejercer desde el Gobierno de Espafia la funciéon
de direccion politica, bajo la influencia del excepcional Presidente que fue
Felipe Gonzalez, y a presidir el Congreso de los Diputados. Lo que equivale
a decir que Félix reuni6 en su propia persona las actividades que forjan a
un jurista: la de legislador, gobernante, profesor de Derecho y abogado
jurisconsulto aplicador del ordenamiento juridico, y todas ellas en el grado
de la excelencia.

Gobernando la UCD —hacia cuyos presidentes Adolfo Suarez y Leopoldo
Calvo Sotelo siempre he expresado los mayores elogios y por los que siento
la mayor consideracién— Gregorio Peces Barba, amigo comiin que entonces
era el Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista, reunié a un grupo de
juristas de diferentes profesiones para que elabordramos un texto
alternativo al Proyecto de Cédigo Penal de 1980 que el Ministro Lavilla —con
quien tengo el honor y la satisfaccion de trabajar diariamente en el Consejo
de Estado— habia remitido a la Camara para su tramitacién parlamentaria.
El texto, retirado por el Gobierno de la UCD, sin llegar a ser discutido, fue
sin embargo estudiado por aquellos juristas, entre los que se encontraba
Félix Pons, que redactaron un texto alternativo. Tal texto sirvié de base
para presentar, defender y aprobar la Ley Organica 8/1983, de 25 de Junio,
de reforma urgente y parcial del C6digo Penal, en tiempos en que quien
ahora les habla era Ministro de Justicia. Félix Pons participé en el impulso



de aquella reforma penal que supuso el paso de un Cédigo inspirado en
principios preconstitucionales a otro que, cumpliendo los mandatos de la
Constitucion de 1978, incorporé nuestra justicia penal al dltimo cuarto del
siglo XX y permiti6 el desarrollo de una politica criminal propia de una
sociedad democratica.

He leido en algin sitio que, entre los retratos que acompafiaban a Félix
en su despacho, uno de ellos era el de Francisco Tomas y Valiente. Paco
Tomads y Valiente, Presidente del Tribunal Constitucional que, entre otras
muchas decisivas reformas, impulsé el desdoblamiento de la funcién judicial
instructora y juzgadora en el ambito de la jurisdiccion penal, era otra de
las personas por las que he sentido, siento y sentiré siempre la mayor
admiracion. Era Consejero de Estado —y yo entonces Presidente de aquella
Casa— cuando lo asesiné ETA. Su muerte conmovié mi animo y el de toda
la sociedad espafiola. Traer aqui su recuerdo junto con el de Félix Pons me
parece tan justo como necesario. Fueron ambos dos patriotas, en el sentido
mas noble y democratico de la palabra. Los dos defendieron una concepcién
de la patria puesta al servicio de la libertad, de la paz, del progreso y de la
igualdad de los espaioles.

Durante un afio largo coincidi con Félix Pons en el Gobierno de la Nacién.
Sucedio6 en el cargo de Ministro de Administraciéon Territorial a Tomas de la
Quadra-Salcedo, otro viejo y querido amigo. Cuenta Giscard d’Estaing en sus
Memorias como Presidente de la Republica Francesa la sorpresa que le
produjo comprobar que habia ministros que no decian una sola palabra en
las reuniones del Gobierno sobre temas que no tuvieran origen en su propio
Departamento. No quebrantaré la obligacién de secreto que tenemos quienes
hemos desempenado esa responsabilidad si ahora digo que, en Espana, ese
no era el caso de Félix. Conocedor de sus asuntos y de los de otros
ministerios —desde luego, perfecto conocedor de los del Ministerio de
Justicia— Félix ayudaba siempre con sus atinadas observaciones llenas de
sentido, visién de futuro, prudencia, perspicacia y modernidad. En el ano de
su ministerio —tiempo breve— lo tuvo para conseguir la puesta en vigor,
entre otras normas esenciales, del Texto Refundido de las Disposiciones
Legales vigentes en materia de Régimen Local (R.D.Leg. 781/1986, de 18 de
abril), la Carta Europea de Autonomia Local de 15 de octubre de 1985,
algunos de los Reglamentos de Desarrollo de la LBRL, como el importante
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (R.D. 1372/1986, de 13 de
junio) asi como para impulsar el proceso de transferencias a las CCAA y
establecer las bases del comienzo de un nuevo sistema de financiacién de
dichas Comunidades.

Dejo el Gobierno para presidir el Congreso durante diez anos. Y fue aqui,
en tan alta responsabilidad —ejercida, ademas, en dificiles legislaturas



para el Grupo Parlamentario del que procedia— donde reforzé, si cabia, su
prestigio politico, su compromiso con la democracia, su visién europeista
compatible con una gran vocacién iberoamericana, su fortaleza moral, su
concepciéon de la politica no como un arma para descalificar y destruir al
adversario sino como el mejor camino para la participacion, la busqueda de
soluciones a los problemas colectivos y la realizacién efectiva, a través de las
politicas publicas adecuadas, de los derechos fundamentales y las libertades
publicas.

El mismo dia de su elecciéon como Presidente del Congreso —el 15 de
julio de 1986 dijo:

“Si tuviese que resumir mi deseo como Presidente del
Congreso, diria simplemente que ejerzamos de demdcratas.
Ejerciendo las virtudes de la democracia, que son las de la
transigencia, el respeto a los derechos de la mayoria y el respeto
y amparo a las minorias, la tolerancia frente a la cerrazén y al
dogmatismo, estd asegurado el adecuado tratamiento de los
problemas de Esparia”.

El 6 de diciembre de 1988, conmemoraciéon del X Aniversario de la
Constitucién, desarroll6 un pensamiento del que forman parte esencial dos
ideas principales: la necesidad de desarrollar, profundizar y respetar la
democracia, y el compromiso constitucional con el establecimiento de una
sociedad democratica avanzada. Oiganlo ustedes utilizando sus propias
palabras:

“El tnico riesgo que podria hoy acechar a la vitalidad
constitucional y democrdtica seria el del conformismo o el de la
rutina. Seria el de la confianza en que la democracia funciona por
st sola, impulsada por un cémodo mecanismo que nos libera de
la responsabilidad de estimularla, desarrollarla, profundizarla
y respetarla con todas nuestras actuaciones partidarias o
institucionales, publicas o privadas. La Constitucién no es un
mecanismo que funcione por si solo. Necesita nutrirse todos los
dias con la voluntad de ser libres y de organizar permanente -
mente esa libertad.

Esparia es hoy un miembro de pleno derecho del mundo libre
respetado y en muchos aspectos admirado. Esta esperanzadora
situacion, no exenta de problemas y conflictos, es el resultado de
un gran esfuerzo colectivo. Sin Constitucion, sin libertades, sin
democracia esta situacion seria imposible”.

El 6 de diciembre de 1989 se celebré el acto de apertura de la
IV Legislatura. El Presidente Pons hablé del imperio de la Ley y terminé



invocando que “un sentimiento profundo de la libertad inspire todos nuestros
actos”. Sobre la Ley como principal instrumento para hacer frente al
desvalimiento afirmé:

“El sentido profundo de las leyes en el Estado moderno es
el de expresar, ante todo, un imperativo moral. Esto es: un
mandato que contiene una aspiracion que se opone y trata de
modificar los aspectos que se consideran injustos de la realidad
existente.

La Ley queda configurada como el principal instrumento
para hacer frente al desvalimiento que bajo diferentes formas,
afecta a gran nimero de seres humanos en las sociedades
contempordneas.

El imperio de la Ley en nuestro ordenamiento representa,
por otra parte, la clave de béveda de la seguridad para los
ciudadanos y, mds concretamente, de la exclusion de la violencia
en las relaciones sociales”.

El 14 de julio de 1993, dia de la apertura de la V Legislatura
Constitucional, tras aludir el Presidente Pons a los profundos cambios que
habian tenido lugar en los tres afios y medio transcurridos desde diciembre
de 1989 (la caida del muro de Berlin, el hundimiento de la Unién Soviética,
la reunificaciéon de Alemania, el conflicto de la antigua Yugoslavia, la mas
dura recesioén de la posguerra) convocé a todos a “participar en la definicién
de un mundo que atraviesa un momento crucial”, advirti6 de que “ningtn
pais puede hoy sentirse duefio absoluto de su destino al margen de los
demas”, subray6 que para los espafoles “la construccién de Europa debe
seguir siendo un objetivo firme asi como el de ampliar y reforzar las
estrechas relaciones con la Comunidad Iberoamericana de Naciones”. Y no
se olvido6 de la inmigracion, ni de los peligros de la apelacién al racismo y a
la xenofobia, ni de los débiles. Concluyé6 con estas palabras:

“Si una sociedad se desentiende de los débiles o de los que necesitan
ayuda para ejercer sus derechos o desarrollar sus posibilidades en via
de igualdad, no es una sociedad legitimada”.

El respeto al tiempo concedido me impide desarrollar con mas extension
el pensamiento politico de Félix Pons, al que igualmente pertenecen sus
reflexiones (expuestas en la conferencia pronunciada el 22 de abril de 2008
en El Centre de Professors de Palma de Mallorca, publicada en el n° 38 de
la Revista Cuadernos de Alzate) sobre la asignatura Educacién para la
Ciudadania, cuya implantacién consideraba absolutamente necesaria. Dijo
entonces “que si bien la democracia se fundamenta en la autonomia del



individuo, en la elevaciéon del hombre a titular de derechos iguales y
universales, el “individualismo” no es un valor central de la cultura
democratica”. La auténtica cultura democratica —afirmé— “se nutre del valor
de la solidaridad y el compromiso”. Sin una conviccién profunda de alteridad
no hay democracia posible. Trabajar por la consolidaciéon de la cultura
democratica supone, por tanto, impregnar el cuerpo social del principio de la
solidaridad”. Cerré su intervenciéon afirmando que “si la realidad publica se
encuentra tan alejada de la ejemplaridad no sera suficiente una educacion
civica tedrica para arrastrar a los jévenes hacia la asuncién de las
responsabilidades exigidas por la convivencia”. En “Algo va mal”, Tony Judt,
su autor recientemente fallecido, afirma, inspirandose en John Stuart Mill,
que “la idea de una sociedad en la que los vinculos son las relaciones y los
sentimientos que surgen del interés pecuniario es esencialmente repulsiva”.

Me identifico, sefioras y sefiores, con este pensamiento. Junto a mi
elogio final del politico, legislador, gobernante, profesor, abogado y ciudadano
ejemplar que fue Félix Pons, concluyo expresandoles mi agradecimiento por
su atencidn.



VIL- ARTiCULOS PERIODISTICOS EN RECUERDO
DE LOS ACADEMICOS FALLECIDOS

Miquel Masot Miquel

Los fallecimientos de Raimundo Clar Garau y Félix Pons
Irazazdbal, acaecidos ambos en el ario 2010, dieron lugar a
amplias manifestaciones de duelo. No solamente nos habian
dejado dos juristas de reconocidisimo prestigio, sino que los
fallecidos, por su preocupacién por la res publica, y su
consiguiente dedicacion a la politica, se habian granjeado el
afecto y aprecio de amplios sectores de la poblacion. No es extrario,
por tanto, que, en los dias siguientes a su fallecimiento, los medios
de comunicacion estuvieron repletos de articulos diversos, en los
que se glosaban las figuras de los insignes fallecidos.

Dado que ambos eran Académicos de niimero de nuestra
Corporacion, se juzgé oportuno que también la Academia se
sumara a estas manifestaciones de duelo. Por tal razon, su
Presidente, Miquel Masot, escribié los dos articulos que se
adjuntan, que se publicaron en Diario de Mallorca, en los que
expone sus vivencias con cada uno de los Académicos fallecidos
y la fructifera trayectoria de los mismos dentro de nuestra
Corporacion.



1. En la muerte de Raimundo Clar

Dijo Cicerén que la vida de los muertos perdura en la memoria de los
vivos. Y, seguramente por ello, es natural y 16gico que en la muerte del muy
apreciado amigo Raimundo Clar, con el que he compartido tantas vivencias
juridicas, se agolpen en mi memoria retazos de una vida tan rica en saberes,
conocimientos y amistades.

Conoci a Raimundo Clar en el seno de una Comision de Juristas que,
en el afio 1973 y a impulso de aquel gran Decano del Ilustre Colegio de
Abogados que fue Andrés Rullan, se constituy6 para cumplir con lo
establecido en la disposicién adicional de la Compilacién de 1961, que imponia
una revisién decenal de las normas contenidas en la misma; normas en las
que se resumia —y nunca mejor empleada la palabra— el Derecho civil propio
de nuestras Islas. Y este conocimiento fue impactante. Raimundo Clar habia
pasado a ocupar una notaria de Palma en plena juventud, merced a sus
brillantes ejercicios en las oposiciones entre Notarios, y, en la Comisién de
Juristas a la que me estoy refiriendo, recuerdo que defendia sus puntos de
vista con ardor juvenil, pero éstos, ademads, tenian el fundamento y el poso
extraido de sus amplisimos conocimientos. Postulaba al mismo tiempo la
innovacién de nuestro Derecho y el respeto —en lo esencial- a las
caracteristicas del mismo que le daban nuestra idiosincrasia y peculiaridad y
que, ciertamente, no eran otras que las heredadas de los viejos textos romanos.

Después vinieron sus articulos sobre el régimen de separacion de bienes
—publicados en la Jornada de Derecho foral en homenaje al Ilustre Letrado
Felix Pons i Marqués y en el Boletin Informativo del Colegio de Abogados—
que fueron, indudablemente, un referente para todos los estudiosos de
nuestro Derecho que después hemos investigado la institucion.

En el afio 1980 surgi6 la importante iniciativa de la Editorial Edersa de
publicar una obra de gran envergadura comentado todos los articulos del
Coédigo Civil y de las Compilaciones Forales, impulsada por el Profesor
Albadalejo, uno de los maestros del Derecho civil espanol. Recuerdo que no
fue facil convencer a Raimundo para que se uniera al equipo de redactores,
pues el ingente trabajo de su acreditada notaria suponia un freno para sus
quehaceres cientificos y doctrinales. Pero con un argumento le convenci: no
debia privar a la obra —absolutamente necesaria por otra parte para salir al
paso de dudas y problemas que la raquitica Compilacién de 1961 habia
venido suscitando— del prestigio que le supondria figurar €l entre los
colaboradores. Y asi aparecieron sus comentarios a los articulos de la



Compilacién dedicados a los siempre complicados temas de las fuentes,
aplicacion e interpretacion de nuestro Derecho, en los que da muestras —una
vez mas— de su gran sabiduria juridica. Precisamente, muchas de las
cuestiones suscitadas en sus comentarios fueron después abordadas por la
Comisién oficial de Juristas que elaboré el anteproyecto de reforma de
nuestra Compilacién que, tras su paso por el Parlament, se convirtié en la
ley 8/1990 de 28 de Junio que constituye el texto vigente hoy en dia.

Recuerdo como si fuera ayer las reuniones de esta Comision de Juristas,
celebradas precisamente en el despacho de Raimundo durante largos afos,
y rememoro los grandes conocimientos juridicos que €l puso siempre de
relieve, pues, ademas de una innegable inquietud doctrinal, atesoraba ya
una experiencia muy dilatada; /quién mejor que él —que a lo largo de su
vida habia autorizado cientos y cientos de testamentos— podia saber como
querian nuestras gentes ordenar su sucesiéon?

Pero las ansias de conocimientos juridicos de Raimundo Clar se
extendian a todas las ramas del Derecho. En ocasiones me hablé de escribir
una tesis doctoral sobre el objeto de las sociedades mercantiles, tesis que, por
imperativos del quehacer diario, no llegé a escribir; pero si imparti6, con
gran aceptacion del alumnado, varios cursos sobre teoria y practica de las
sociedades mercantiles en nuestra Escuela Universitaria de Estudios
Empresariales. Y, tras su paso por la politica —haciendo posible, junto con
otros prestigiosos profesionales de nuestra sociedad, aquella transicién
politica tan esperanzadora entonces como ahora anorada— se interesé por los
temas constitucionales y autonémicos, tratando con brillantez las cuestiones
de nuestro Derecho con los mismos relacionados.

Con todos estos precedentes, y dado el gran prestigio de Raimundo Clar
en todos los ambitos juridicos, estaba cantado su ineludible ingreso en la
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, constituida
como Corporacién de Derecho ptblico en virtud del decreto 63/1994 de 13
de Mayo. El ingreso tuvo lugar tras la lectura de un magnifico discurso
titulado “En torno al derecho de propiedad”, en el que formula una
conceptuacion del mismo acorde con los nuevos principios de nuestro
Ordenamiento juridico. Y su actitud en la Academia ha sido siempre de
trabajo y total cooperacién, habiéndonos hechos participes de sus brillantes
aportaciones. Su ultima conferencia -titulada “Desheredaciéon de
descendientes por denegacién de alimentos”—, impartida al celebrarse la
inauguracién del curso académico 2007-2008, nos demostré que la jubilacién
no habia hecho mella en su claridad de ideas, rigor expositivo e interés de
sus planteamientos.



La vida de Raimundo Clar no fue, en definitiva, sino un continuo
quehacer en beneficio de los deméds. Indudablemente a él se puede aplicar la
frase del fil6sofo suizo A. Vinet segin la cual “la vida no es un dia de fiesta
ni un dia de luto; es un dia de trabajo”.

2. Felix Pons a ’Académia de Jurisprudeéencia i Legislacié

de les Illes Balears

Com era d’esperar —i a més era i és d’estricta justicia— després de la mort
de Felix Pons han fet acte de preséncia als diaris molts i molt brillants
articles en lloanca de les reconegudes virtuts del gran jurista i politic que ens
ha deixat.

Té sentit, aleshores, que surti a la llum publica aquest escrit en
emocionada recordanca de 'amic desaparegut?. Crec que si, i per dues raons:
per que, com a President de I’Academia, vull expressar el sentiment que he
recollit de tots els membres de la mateixa, per la trista y sobtada mort de
I’Academic que ens ha deixat; i per que el pas per 'Académia de Felix Pons
va ser una demostraci6 més de les virtuts que sempre ha posat de relleu
en tots els tant importants carrecs que ha ocupat: rectitud, honestedat,
prudéncia, profunda intel-ligéncia i, particularment, una gran preparacié
juridica.

Vaig conéixer a Felix Pons fa molts d’anys. De fet, varem coincidir a la
cerimonia de jurament del carrec d’Advocat, i, al poc temps, vaig tenir la
satisfacci6 i I’honor de ser el Vice-president de la Agrupacié d’Advocats
Joves, propiciada per Felix juntament amb el Dega del Col-legi d’Advocats
Andreu Rullan. Felix va ser el President de ’Agrupacié, i la manera de
comportar-se com a tal ja feia endevinar —com aixi ha estat— que moltes i
molt més importants Presidéncies seguirien a aquesta.

El pas per la politica de Felix Pons ha estat —com és unanimement
reconegut— absolutament exemplar, podent-se dir que ha sigut un mirall
en el que podrien prendre llum totes les noves generacions que es volen
dedicar a la politica.

Pero crec sincerament que encara més exemplar ha estat el seu
desembarco de la politica. Rebutjant, possiblement, carrecs importants més
comodes i lucratius, va tornar, amb la modéstia i humilitat que li eren
propies, a la seva estimada advocacia i a la no menys benvolguda docéncia
universitaria.

Amb el seu prestigi, amb la gran cultura juridica que sempre ha mostrat,



i amb la profunditat que posava en I’estudi de tots els temes, era d’esperar
el seu ingrés a ’Academia de Jurisprudencia i Legislaci6 de les nostres Illes.
Va tenir lloc el 28 de Novembre de 2.000 mitjancant la lectura del discurs
titulat “Administracion y mercado. Los limites de la iniciativa econémica
publica”, en el que sotmet a un examen detallat la denominada “Actividad
econémica publica”, estudiant la seva legitimitat, les caracteristiques de les
societats mercantils publiques, els interessos generals i el seu control, fent
gala de la passi6 que sempre va demostrar per dues rames del Dret molt
proximes a ell: el Dret administratiu i el Dret mercantil. Precisament al seu
ensenyament va dedicar —després del desembarco de la politica— les seves tas-
ques de doceéncia universitaria. Abans —com és generalment recordat— va en-
senyar Dret politic a la Facultat de Dret que es va crear aqui com a
delegacié de la universitat Autonoma de Barcelona, delegacié que va poder
comencar a funcionar gracies a la entusiasta i desinteressada participacié de
professionals del Dret de la nostra terra, entre els quals era Feélix un dels més
destacats.

Felix ens ha deixat valuoses mostres de la seva profunditat en I’estudi
dels temes juridics. Precisament, en el darrer nimero de la Revista Misser
—editada pel Col-legi d’Advocats— i dintre de la seccié “Les pagines de
’Académia” hi ha una interessantisima col-laboraci6 seva sobre la
problematica plantejada per la inexisténcia del reglament previst a ’article
17 de la llei 6/1997 de sol ristic. I no és pot oblidar el reconeixement que tots
els juristes li devem per haver estat el director de la Revista Juridica de les
Illes Balears, sense cap dubte I'intent més seriés de publicacié anual de gran
altura dirigida al estudi i divulgaci6 dels temes juridics.

Vaig visitar Felix Pons en el seu despatx en el mes d’abril de ’any
passat. La visita tenia per objecte entregar-li el discurs d’ingrés del jurista
menorqui Josep Maria Quintana per que ell preparés la redaccié i lectura del
discurs de contestaciéo en nom de I’Académia. EIl titol del discurs era
“Llengua i Dret a 1a CAIB: una opci6 per la llengua propia”, i dues
circumstancies m’havien portat a la conclusié de que Felix Pons era la
persona adient per aquesta tasca: el fet de ser el Dret lingiiistic una rama
del Dret emergent, encara poc coneguda, i la dosi de poléemica que sempre hi
ha a la vora de les qiiestions lingiiistiques. Felix va acceptar el treball amb
molt de gust, pero pocs mesos després me va dir per telefon que ’havien
d’operar i que no podria dur a terme ’encarrec.

D’aquella visita recordo que Felix me va dir que volia comencar a
escriure les seves memories, per que —va puntualitzar— aixo s’ha de fer quan
encara estas bé i te recordes amb detall de les coses. Si la malaltia se n’ha
portat pel davant aquest projecte, és evident que ens hem perdut un
testimoni d’un valor incalculable per ’estudi d’'una época politica que va ser
apassionant.



En aquest any 2010 han coincidit la mort del amic Felix amb el centenari
del naixement del seu pare Felix Pons i Marqueés que, com és sabut, va ser
un molt important Advocat i jurista que, per la seva militancia a la
Democracia-cristiana, va sofrir les represalies del regim franquista.
Precisament, per a commemorar el centenari, I’Académia ha sol-licitat de
IAjuntament de Palma el nomenament de fill il-lustre pel Senyor Felix Pons
i Marqués. No importa dir que Felix Pons Irazazabal —per la seva reconegu-
da rectitud— ha estat alie d’aquestes activitats academiques. Pero sabem que
li feia molta il-lusié el lliurament al seu pare del titol de fill il-lustre de la
nostra ciutat. Malauradament no ho haura pogut veure.

Pero tant un com I’altre han tingut el més apreciat titol que pot tenir
una persona: I’altissima consideracio6 i estima de les persones que els han
conegut. I és que, com va dir el classic —en aquest cas Ciceré—, la vida dels
morts perdura en la memoria dels vius.
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REFORMAS PROCESALES, NOVEDOSA OFICINA
JUDICIAL E INCIDENCIA EN EL PROCESO PENAL

Jaime Suau Morey

En el inicio del curso académico 2010-2011 se consideré que
los dos temas que debian centrar los trabajos de la Academia
eran la reforma del Cédigo penal —que dio lugar al discurso de
inauguracion del curso pronunciado por el Académico Rafael
Perera Mezquida sobre “El ciudadano de a pie ante el nuevo
Cddigo penal”, el cual se inserta en el presente Boletin—y las
reformas procesales derivadas de las leyes 1y 13/2009 de 3 de
Noviembre, que entraron en vigor en el mes de Mayo de 2010.

Sobre este segundo tema dio una muy interesante conferencia
el Abogado y Doctor en Derecho Jaime Suau Morey, la cual se
inserta a continuaciéon. En su trabajo se analiza el funcio-
namiento de la nueva oficina judicial —centrada en la figura del
Secretario judicial como director del procedimiento—y se dedica
especial atencion a a la grabacién de las actuaciones judiciales
por medios informdticos, que, con la incorporacién de la firma
electronica del Secretario, pasan a constituir el acta idénea para
dar la debida fe de aquéllas.

En el trabajo se estudia particularmente la grabacion de los
juicios penales a fin de concluir sobre el valor que debe darse a
la misma, en caso de tener lugar la apelacion de las sentencias
recaidas.



I- De las Secretarias a la nueva oficina judicial

En el BOE de 4 de noviembre de 2009 se publicé la Ley 13/2009 de 3
de noviembre de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva oficina judicial y la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre,
complementaria de la anterior (la Ley Organica 1/2009 de 3 noviembre,
complementaria de la Ley de Reforma de la Legislacién Procesal para la
implantacién de la nueva oficina judicial, por la que se modifica la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985 de 1 de julio).

En cuanto a la vertiente organizativa, la principal novedad de la
reforma descansa en el reparto de funciones que dentro de la oficina judicial
se establece entre jueces y Magistrados, y Secretarios Judiciales. Ademas
se extiende a todos los ordenes jurisdiccionales la obligacién de registrar en
soporte audiovisual las actuaciones que ante ellos se practiquen, con la
incorporaciéon de la firma electrénica, la utilizacion de diversos medios
técnicos, internet, agenda programada de sefialamientos, etc.

Las dos normas promulgadas, que constituyen un elemento clave para
hacer realidad la profunda transformacién estructural de juzgados y
Tribunales planteada desde 2003, han venido a modificar una decena de
leyes procesales (hasta un total de 22 leyes de diversa indole) necesarias
para la entrada en funcionamiento de la nueva oficina judicial, presupuesto
imprescindible para la modernizacién de la administraciéon de justicia
(ambas leyes de 2009, publicadas en el BOE nimero 266 de 4 de noviembre;
siendo necesario resaltar que la Ley 13/2009 de 3 de noviembre contiene mas
de 900 cambios legales, entre articulos, apartados, parrafos y rabricas de
disposiciones)®.

En la LO 1/2009 de 3 de noviembre mediante la que se modifica la LOPJ
6/1985 de 1 de julio, se establece en el articulo primero n° 17 lo siguiente:

29 - Conviene recordar que con anterioridad a la promulgacién de las leyes que se comen-
tan, habia existido otro proyecto acordado en Consejo de Ministros de 16 de diciembre de 2005,
(Proyecto de LO por la que se adapta la legislacién procesal a la LO 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial), se reforma el recurso de casacién y se generaliza la doble instancia penal. En
concreto la Disposicién Final 2% de la LO 19/2003 de 23 de diciembre (que reforma la citada LO
6/1985), prevee que el Gobierno apruebe los proyectos de leyes necesarios para adecuar las
leyes procesales a las disposiciones de la LOPJ modificadas, que en lo relativo a las oficinas
judiciales y a los secretarios judiciales se recogen en el Libro V de la LO 6/1985, de 1 de julio.

En relacién a los antecedentes de la ley 13/2009, ver Banacloche Palao. El proyecto de la
nueva oficina judicial: jhacia un nuevo proceso administrativizado? En diario La Ley, 3 de
agosto de 2009.



El articulo 453 apartado 1 de la LOPJ, queda redactado en los siguientes
términos “Corresponde a los Secretarios Judiciales, con exclusividad y
plenitud, el ejercicio de la fe piublica judicial. En el ejercicio de esta funcién,
dejardn constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en el
Tribunal o ante éste y de la produccion de hechos con trascendencia procesal
mediante las oportunas actas y diligencias.

Cuando se utilicen medios técnicos de grabacién o reproduccién, las
vistas se podrdn desarrollar sin la intervencién del Secretario Judicial, en los
términos previstos en la ley. En todo caso el Secretario Judicial garantizard
la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido™®.

Segun el preambulo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de
la legislacién procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial, los
ciudadanos tienen derecho a un servicio publico de la justicia agil, transpa-
rente, responsable y plenamente conforme a los valores constitucionales. Uno
de los medios para conseguirlo es la implantaciéon en Espafa de la nueva
oficina judicial, cuyo objetivo es la racionalizaciéon y optimizacién de los
recursos que se destinan al funcionamiento de la Administracién de Justicia.

Se trata, de que los Jueces y Magistrados dediquen todos sus esfuerzos
a las funciones que les vienen encomendadas por la Constitucién: juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado. Para ello es preciso descargarles de todas esas
tareas no vinculadas estrictamente a las funciones que se acaban de sefialar,
y a ello tiende el nuevo modelo de la Oficina Judicial. En ella, se atribuiran
a otros funcionarios aquellas responsabilidades y funciones que no tienen
caracter jurisdiccional y, por otra parte, se estableceran sistemas de
organizacion del trabajo de todo el personal al servicio de la Administracion
de Justicia, de forma que su actividad profesional se desempene con la
maxima eficacia y responsabilidad. En este nuevo disefno, jugaran un papel
de primer orden los integrantes del Cuerpo Superior Juridico de Secretarios
Judiciales.

Después de aludirse a la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la
Justicia como uno de los estandartes que persiguen el objetivo de prestar un
servicio préximo y de calidad, se alude a los profesionales que trabajan
para la Administracién de Justicia, y concretamente a los Secretarios
Judiciales.

La racionalizacion de esfuerzos permitird disefiar y crear un modelo de
oficina judicial compuesta por las dos unidades previstas por el articulo 436

30 - En la LECr, el desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrara en soporte apto
para la grabacién y reproduccién del sonido y de la imagen, en los términos expuestos en el art.
743.1 de la LECr (modificado por el art 2.95 de la ley 13/2009 de 3 de noviembre).Ver in extenso
CASTILLEJO MANZANARES, Raquel. En Hacia un nuevo proceso penal, la Ley, Madrid 2010,
pag 143.



de la LOPJ: Las unidades procesales de apoyo directo y los servicios
comunes procesales. De este modo, el Secretario Judicial, cuando se
encuentre al frente del servicio comin de ordenaciéon del procedimiento,
estara en mejores condiciones para impulsar el procedimiento, permitiendo
que el Juez o Tribunal pueda dictar las resoluciones de fondo en tiempo y
forma; en este sentido se atribuye a los Secretarios no solo las funciones de
impulso formal del procedimiento que tenian hasta ahora, sino también otras
funciones que les permitiran adoptar decisiones en materias colaterales a
la funcién jurisdiccional pero que resultan indispensables para la misma
(aunque la ejecuciéon material corresponde a los funcionarios de los cuerpos
regulados en el libro VI de la LO, de conformidad con el catdlogo de
funciones que en el mismo se establecen y siempre bajo la direccién técnico
procesal del Secretario Judicial (articulo 457 de la LOPJ).

a) Las unidades procesales de apoyo directo se integran en el tipo de
oficina judicial que asume directamente la asistencia a Jueces y Magistrados
en el ejercicio de las funciones que le son propias, realizando las actuaciones
necesarias para el exacto y eficaz cumplimiento de cuantas resoluciones dicten.
Contaran con un Secretario Judicial que ejercera las competencias y funciones
que le son propias, si bien por motivos de racionalizacién del servicio, un
mismo secretario judicial podra actual en mas de una de estas unidades.

b) Los servicios comunes procesales se configuran como una herramienta
base para la construccion y diseiio de una nueva oficina judicial. Hasta la
entrada en vigor de la reforma de la LOPJ carecian de una regulacién
especifica, al margen de la dictada por el propio CGPJ para sentar unas bases
minimas; no obstante, la reforma pretende ofrecer una normativa organica
que siente los pilares organizativos de tales oficinas, para que la adminis-
tracion competente pueda racionalizar y actualizar los medios personales y
materiales en aras a una mejor y mas rapida administracion de Justicia. Por
tanto al frente de todo servicio comin procesal (SCOP) debe existir, como
minimo un Secretario Judicial de quien dependera funcionalmente el personal
del aludido servicio. Solo puede integrarse en este servicio el personal al servicio
de la Administracién de Justicia pues, como dijimos, su regulacion estatutaria
se encuentra en intima relacién con la naturaleza de la funcién que desempenan.
Al frente de estos servicios comunes procesales, existira un Secretario
Judicial como maximo responsable del mismo, de quien dependeran
funcionalmente el resto de los Secretarios Judiciales asi como el personal al
servicio de la Administracion de Justicia destinado en los puestos de trabajo
en que se ordene el servicio.

¢) Las unidades administrativas son aquellas que, sin estar integradas
en la Oficina Judicial, se constituyen en el ambito de la organizacién de la
Administracién de Justicia para la jefatura, ordenacién y gestiéon de los
recursos humanos de la Oficina Judicial. Estos servicios comunes no
procesales intervienen donde se lleven a cabo actuaciones no regidas por



leyes de procedimiento, pero si de colaboracion o ayuda en el actual diario
del Poder Judicial, asistencia a victimas, informacion al ciudadano, servicios
de traduccion, averiguaciones patrimoniales, peritaciones. !

En este orden de ideas, la LOPJ (art. 440 de la aludida y reformada ley),
define a los Secretarios Judiciales como funcionarios piblicos que constitu-
yen un cuerpo superior juridico tnico, de caracter nacional, al servicio de la
Administracién de Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia y que
ejercen sus funciones con el caracter de autoridad.

El cuerpo de Secretarios de estructura jerarquizada tiende no obstante a
lograr una adecuada coordinacién a todos los niveles posibles, permitiéndose
con ello, entre otras cosas una mejor determinacion de responsabilidades; su
estructura incluye, en primer lugar al Secretario de Gobierno, posteriormente
a los Secretarios Coordinadores Provinciales, en tercer lugar a los Secretarios
de Servicios Comunes Procesales y en cuarto lugar a los Secretarios en
oficinas de apoyo.

La atribucién de estas competencias a los Secretarios Judiciales, sin que
ello signifique que el Juez o Tribunal pierda la direccién del proceso (art.
165 de la LOPJ), implica la necesidad de articular un sistema de recursos que
permita que el titular del 6rgano judicial (en determinados supuestos),
pueda conocer del recurso interpuesto contra la resolucién del Secretario
Judicial, tal como se analizara mas adelante.

Con el fin de dotar de homogeneidad a todo el sistema en una reforma
de tanto calado como la que ahora se acomete, se ha optado por dar
(cualquiera de que sea el orden jurisdiccional del que se trate), el mismo
nombre a los recursos que caben contra las resoluciones del Secretario
Judicial: recurso de reposicién cuando se interpone ante el Secretario
Judicial que dict6 la resolucién impugnada, con el fin de que sea él mismo
quien reconsidere su decision; o bien recurso de revisiéon cuando se trate de
que sea el Juez o Tribunal quien decida la cuestion.

31 - Uno de los objetivos que pretende la actual reforma consiste en delimitar las funciones
que van a tener lugar en la Oficina Judicial. En este sentido como destaca ESCUDERO
MORATALLA, ALFEREZ DEL MORAL, ALIAGA CASANOVA y GOMEZ ARROYO en la obra
El Secretario Judicial: Ultimas reformas orgdnicas conforme a la Ley 19/2003, del 23 de
diciembre. Ediciones Revista General de Derecho, Valencia 2004. Cabe destacar en clave
delimitadora y en cuanto a la fe publica, que el Secretario Judicial es el dnico funcionario
publico susceptible de ejercer la fe publica judicial. En el aspecto funcional, sera el Secretario
Judicial quien delimite y atribuya las funciones, distribuyendo tareas especificas entre el
personal integrante de su oficina, de la cual serd el maximo responsable. Junto a ello la reforma
potencia, la actuacion procesal del Secretario Judicial asumiendo labores propias (no de propo-
sicién de resolucion a Jueces y Magistrados) a fin de descargar a estos de tareas no estrictamente
jurisdiccionales; por ello el Secretario puede dictar un nuevo tipo de pronunciamiento, el decreto,
resolucién motivada, que se habra de dictar, bien para poner término a los procedimientos
cuya tramitacion asuma, bien para cuando sea necesario razonar y explicar su decision.



Por otra parte, punto IV del preambulo, con el objeto de unificar la
terminologia y adaptarlas a las nuevas competencias del Secretario Judicial,
se utiliza la expresion resoluciones procesales, para englobar tanto las
resoluciones judiciales (providencias, autos y sentencias) como las del
Secretario Judicial que con la nueva redaccién son: diligencias de
ordenacién, cuando la resolucién tenga por objeto dar a los autos el curso que
la ley establezca; decretos, vgr cuando con la resolucién se admite la
demanda o se pone término al procedimiento del que el Secretario tuviera
atribuida competencia exclusiva, o cuando fuera preciso o conveniente
razonar lo resuelto diligencias de constancia, ejecucién, etc. a los efectos de
reflejar en actos hechos o autos con trascendencia procesal®.

Las reformas implantadas por las aludidas leyes (LO 1/2009 y Ley
13/2009 de 3 de noviembre, incluyendo a su antecesora LO 19/2003 de
reforma de la LOPJ) no permiten mantener que el resultado de las aludidas
reformas se traduce inicamente en la sustitucién del Juez por el Secretario
en lo referente a la competencia para dictar determinadas resoluciones,
sino que las reformas tienen un mayor calado. Por ello, antes del nacimiento
del cambio legislativo operado en 2009, algunos profesores universitarios de
derecho procesal, se manifestaron muy criticamente en una nota que
publicaron por la unidad y la independencia de la administracion de
justicia y por las garantias procesales de los ciudadanos, sobre el proyecto
de ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la
nueva oficina judicial.

En una declaracién de profesores universitarios de derecho procesal
sobre el Proyecto de ley de reforma de la legislacién para la implantacion de
la nueva oficina judicial firmada en Madrid a 8 de febrero de 2009, se
manifiesta, entre otras muchas consideraciones, que la LO 19/2003 eliminé
la superior direccion de los Jueces y Presidentes que establecia el art 473.2
de la LOPJ, tras confiar la jefatura directa de la oficina judicial a los
Secretarios. Si se aprobase el proyecto de ley que nos ocupa, —se decia—, no
se enmendaria ese error de la LO 19/2003 y en cada Juzgado y Tribunal
se pondria de manifiesto a diario, con consecuencias lamentables, la
inexistencia de jefatura y direccién. El Proyecto del que estamos tratando
—se decia—, sigue eliminando la direccién de los Jueces y Presidentes. La
filosofia que encierra la critica profesoral no es ajena al pensamiento que se
exterioriza al afirmar que “no se puede juzgar sin proceder ni proceder sin
juzgar”; decir que no se puede proceder sin juzgar implica que toda decisién
procesal requiere un juicio, un razonamiento; de ahi que las fronteras entre

32 - También se unifica la denominacién de los recursos interpuestos contra providencias
y autos no definitivos en las jurisdicciones civil, social y contenciosa, desapareciendo la referencia
al recurso de suplica en los dos tltimas, a favor del término recurso de reposicién, al tiempo
que se unifica la regulacién de los recursos devolutivos, atribuyendo competencias similares al
Secretario Judicial en la preparacion e interposiciéon de los mismos.



lo jurisdiccional y lo procedimental en algunas ocasiones tengan contornos
difusos. Aunque se trata de una vieja cuestion, tltimamente Pérez Daudi®
ha vuelto a referirse a ella, al tratar de la revisiéon de oficio por el Tribunal,
todo ello dentro del marco de los mecanismos de revision de los decretos del
Secretario judicial por el aludido Tribunal.

II- Las modificaciones en el sistema de recursos penales

Lo expuesto revela ya el amplisimo espectro en el que se insertan las
aludidas reformas, por lo que en esta exposicién, me referiré inicamente al
proceso penal, y dentro de él, a algunos de sus aspectos referidos a la
grabacién de los juicios, a sus consecuencias y repercusiones en el ambito
probatorio (téngase en cuenta no obstante que la aludida reforma afecta a
todos los 6rdenes jurisdiccionales y a todas las instancias). Concretando pues,
cabe destacar que contra las diligencias de ordenacién dictadas por los
secretarios judiciales, hemos dicho que podra ejercitarse ante ellos mismos
recurso de reposicion.

También cabe reposiciéon contra los decretos, excepto en aquellos
supuestos en que proceda directamente recurso de revision.

El recurso de revision (art. 238 TER de la LECr) se interpondra ante el
Juez o Tribunal con competencia funcional en la fase del proceso en la que
haya recaido el decreto que se impugna; contra el auto resolutorio del
recurso de revisiéon no cabe recurso alguno®.

33 - PEREZ DAUDI, La revisién de los Decretos del Secretario judicial por el Tribunal, en
revista Justicia, 2010, n° 3 y 4, pag 133.

34 - El régimen de recursos contra resoluciones del Secretario se encuentra regulado en la
LEC de forma mas completa para el proceso civil entre otras razones, por la supletoriedad que
proyecta; asi se concreta que contra diligencias de ordenacién y contra decretos no definitivos
del Secretario Judicial, cabe recurso de reposicién ante el mismo, excepto en los que casos que
la ley prevea recurso directo de revisién (conviene recordar que contra las providencias y
autos no definitivos, cabe recurso de reposicién ante el mismo Tribunal que dicté la resolucion
recurrida). El secretario (segun el art. 453) resuelve el recurso de reposicién mediante decreto
(recordemos que el Tribunal resuelve la reposicién mediante auto; contra este auto cabe
recurso de queja cuando la ley lo prevea expresamente, cuando la ley no lo prevea no cabe
recurso contra el aludido auto resolviendo el recurso de reposicién, sin perjuicio de reproducir
la cuestion objeto de reposicién al recurrir la resolucién definitiva).

Segun el art 454 BIS cabra recurso de revisién contra los decretos por los que se ponga fin
al procedimiento o impidan su continuacién; cabra también en los casos en los que se prevea
expresamente. El Tribunal resuelve el recurso de revisién mediante auto contra el cual solo
cabe recurso de apelacién cuando ponga fin al procedimiento o impida su continuacién.

Por otra parte, la tramitacién procesal de los recursos contra las resoluciones de los
Secretarios judiciales, de reposicién y revisién (implantados en el Capitulo II afiadido por el
art. 2.31 de la Ley 13/2009 de 3 de noviembre) se encuentra regulado en los art. 238 BIS Y 238
TER de la LECr.



El art 2.31 de la ley 13/2009 de 13 de noviembre anadi6 dos articulos al
238 de la LECr, estableciéndose en el primero (art. 238 BIS) que aparte del
recurso de reposicién que puede interponerse contra las diligencias de
ordenacion dictadas por los Secretarios judiciales, contra los decretos de
éstos, también podra interponerse recurso de reposicion, excepto en aquellos
supuestos en que proceda la interposiciéon directa del recurso de revisién por
asi preverlo expresamente la ley®.

Asimismo, el recurso de revision, se interpondra (art. 238 TER), ante el
Juez o Tribunal con competencia funcional en la fase del proceso en la que
haya recaido el Decreto del Secretario judicial que se impugna®,.

En cuanto al procedimiento y los requisitos cabe destacar el caracter
escrito del recurso, la firma del Letrado y el traslado que una vez admitido
el recurso, el Secretario judicial llevara a cabo concediendo al Fiscal y a las
partes personadas un plazo comtun de dos dias para que presenten sus
alegaciones escritas, resolviendo el Juez o Tribunal sin mas tramite. Contra
el auto resolutorio del recurso de revisién no cabra interponer recurso alguno.

Las criticas que ha despertado este sistema inciden primordialmente en
la posible contaminacién politica que producira el hecho de que sea el
Gobierno quien decida cuestiones relativas a la interpretaciéon de normas
procesales por medio de ordenes y circulares, sustituyendo la labor que,
hasta ahora, correspondia en exclusiva a Jueces y Magistrados®. Se anade

35 - En el Capitulo IT anadido por el art. 2.31 de la referida ley 13/2009, se regula la
tramitacion del recurso de reposicién al que nos hemos referido en el cuerpo de este escrito,
determinédndose (art 238 BIS) que se interpondra siempre por escrito autorizado pro firma de
Letrado y acompanado de tantas copias cuantas sean las partes personadas, expresandose la
infraccion cometida a juicio del recurrente. Admitido a tramite el recurso, por el Secretario se
concedera al Fiscal y a las demds partes personadas un plazo de dos dias para presentar sus
alegaciones, transcurrido el cual el Secretario resolvera sin mas tramite. Contra el Decreto del
Secretario judicial que resuelva el recurso de reposicién, no cabré interponer recurso alguno.

36 - El régimen de recursos frente a las resoluciones de los Secretarios judiciales dictadas
para la ejecucién de los pronunciamientos civiles de la sentencia y para la realizacién de
medida cautelar de embargo prevista en 589 y 615 de la LECr, sera el previsto en la LEC. En
cuanto a la discusién acerca de la revisién de oficio por el Tribunal, ver PEREZ DAUDI, Vicente
en La revisién de los Decretos del Secretario judicial, por el Tribunal, Revista Justicia 2010
n°3-4, pag 128 y 129. Ver también PEREDA GAMEZ en la Reforma de la LOPJ y de la LEC
para la implantacién de la nueva oficina judicial, Revista de jurisprudencia El Derecho, n° 3,
marzo 2010 pag 9, refiriéndose a que la jurisdicciéon y competencia pueden ser revisado por
el Tribunal de oficio en cualquier momento del proceso. También es posible analizar la
virtualidad de los presupuestos procesales antes de la sentencia.

37 - El texto del nuevo articulo 178 apartado 3 de la L.E.C prevee la dacién de cuenta de
los funcionarios del cuerpo de gestion procesal y administrativa acerca de la tramitaciéon de
los procedimientos. Se prevee el seguimiento de ordenes, circulares e instrucciones que se
recibiran del superior jerarquico (art.438.6 de la L.O.P.J) que a fin de cuentas, no es otro que
el Ministerio de Justicia (art.463.1 de la L.O.P.J), que de esta forma se habra asegurado el
control de los secretarios judiciales, cuerpo regido por los principios de unidad de actuacién y
dependencia jerarquica (452.1 de la L.O.P.J).



también que el asunto no va a llegar a la unidad procesal de apoyo directo
hasta bien avanzado su desarrollo, con lo que el control del proceso por
parte del Juez (o los Magistrados) que deben conocer del litigio desaparece
casi por completo®.

III- Objetivos de la reforma procesal. Ley 13/2009

Como afirma Serra Dominguez® “mientras en las normas materiales
basta con la presencia de los ciudadanos siendo eventual la actuacién del
Juez, las normas procesales carecen de sentido sin ser referidas a una
futura actuacion jurisdiccional”. Habida cuenta de que la modificaciéon que
introduce la LO 19/2003 lleva ya muchos afios de vigencia y que los aspectos
a los que acabamos de referirnos (referentes al Ambito de lo jurisdiccional,
procesal, procedimental...) constituyen cuestiones de profundo calado, es
necesario no obstante destacar que la reforma no consiste inicamente en
regular la distribucién de competencias entre Jueces y Magistrados por un
lado y Secretarios por otro, sino que se propone conseguir varios objetivos,
vamos a referirnos a estos de forma individualizada, ya que se mencionan en
la Ley de Reforma Procesal 13/2009.

Modernizacion de medios fisicos y tecnologicos

Como complemento indispensable de la racionalizacién de la gestiéon
de los recursos humanos que implica el nuevo planteamiento al que nos
referiamos al principio, se ha considerado clave abordar una modernizacién
a fondo de los medios fisicos y tecnolégicos que permita llevar a cabo un
despliegue verdaderamente operativo de la nueva oficina judicial. A estos
efectos, se han ejecutado o se deben ejecutar obras de reforma y mejora de

38 - BANACLOCHE PALAO. Guia préctica de la nueva oficina judicial. Editorial La Ley.
Madrid 2010

39 - SERRA DOMINGUEZ, Estudios de derecho procesal, pag 625. Sobre la distincién
entre proceso y procedimiento no podemos evitar la cita de Fenech, Derecho procesal civil, 1979,
pags 52 y ss. No podemos realizar aqui un estudio exhaustivo de la distinta significacién que
se atribuye a estas palabras desde distintas posiciones doctrinales, pero todas ellas se acercan
al uso comiun de proceso y procedimiento; asi, para Fenech, “constituyen el procedimiento las
normas con arreglo a las cuales se ha de desarrollar el proceso”.

DE LA OLIVA SANTOS afirma que el procedimiento se utiliza para designar una serie o
sucesion de actos sin hacer cuestion sobre su naturaleza; jurisdiccional, administrativa, etc. y
cuando se usa en la esfera jurisdiccional, designa solo el fen6meno de la sucesién de actos en
su puro afecto externo (De la Oliva Santos y Fernandez Lépez, Lecciones de derecho procesal,
tomo I 1982, pag 57). Aunque no puedan darse normas fijas o inflexibles en este sentido, el
impulso de esta sucesién de actos, en su puro aspecto externo, se realiza en el proceso
jurisdiccional mediante diligencias, providencias, etc.



los edificios que han de acoger la nueva estructura organizativa para
adecuarlos a la nueva distribucién competencial y a la incorporacion de una
nueva maquinaria tecnolégica. En este aspecto (de la modernizacion
tecnolégica) la reforma mas profunda se ha producido en la LEC, mas
teniendo en cuenta su caracter supletorio, tales modificaciones tienen
trascendencia en el resto de 6rdenes jurisdiccionales (cabe destacar
especialmente la nueva regulacién de lexnet contenida en la LEC que se
aplicara supletoriamente en el resto de 6rdenes jurisdiccionales; mas dadas
las previsiones que se deducen de la LOPJ acerca de la nueva LECr, habra
que tener presente las especialidades que en un futuro no muy lejano se
introduzcan en el nuevo c6digo procesal penal.

Fomento de las buenas practicas procesales

En este sentido se introducen mecanismos tendentes a facilitar
acumulaciones no solo de procesos sino también de recursos o ejecuciones; en
cuanto a la mayor intervencion del Secretario Judicial, debe tenerse en cuenta
que este intervencionismo no tiene efectos tan relevantes en el Orden
Jurisdiccional Penal, dada su especialidad por razén de la naturaleza de los
derecho afectados y de la funcién, entre otras del ejercicio del ius puniendi
estatal, lo que si tiene trascendencia en el referido orden jurisdiccional
dimana de que va a ser el Secretario el encargado tanto de dirigir el impulso
procesal de la causa a través de los diferentes tramites establecidos en la
Ley como de dirigirse a las partes procesales y a otros 6rganos judiciales y
demads personas u organismos que por una razén u otra deban intervenir en
el proceso.

El Secretario va a ser el encargado de informar tanto a los procesados,
imputados, testigos, de los derechos y obligaciones que van a tener a lo
largo del proceso. Todo ello, de alguna manera, siguiendo la estela dejada ya
en la regulacion de los denominados juicios rapidos.

Pero sobretodo dando a las victimas del delito cabal informacién que
incluye la notificaciéon de la posibilidad de personarse en la apelacién,
notificAndosele la Sentencia (atn sin haber hecho uso del derecho a
personarse), incluyendo la notificaciéon de la celebracién de la prueba
anticipada. El Secretario asumira también competencias importantes en la
ejecucién de Sentencias tanto en lo que respecta a la responsabilidad penal
como a la civil derivada del delito.

Conviene recalcar que frente a las tesis monistas que circunscriben la
funcién del proceso penal a la actuacién del ius puniendi del Estado, cabe
afirmar que “en el proceso penal contemporédneo, no se puede reconducir a la
unidad la multiplicidad de funciones que asume el proceso penal, pues en los
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sistemas democraticos contemporaneos, al referido ejercicio del ius puniendi,
se contraponen otras funciones entre las que se encuentran las referentes a
la proteccién a la victima.

La Ley 13/2009 de 3 de noviembre de reforma de la legislacién procesal
se suma a la precedente tendencia legislativa de protecciéon a la victima,
haciendo recaer en el secretario judicial determinadas obligaciones relativas
a la informacién a la victima en distintos momentos procesales, asi en lo
relativo a la orden de proteccion, se dispone en el art. 544.9 del nuevo texto
que “la orden de proteccion implicara el deber de informar permanentemente
a la victima sobre la situacién procesal del imputado asi como sobre el
alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas”. Se dispone ademas
que la victima debera ser informada en todo momento de la situaciéon
penitenciaria del presunto agresor; ademas la orden de proteccion sera
inscrita en el registro central para la proteccion de las victimas de la violencia
doméstica y de género.

Otras son las fases procesales en las que se encomienda al secretario
judicial la informaciéon a las victimas; en este sentido después de
establecerse que el secretario judicial establecera el dia y la hora en que
deben comenzar las sesiones del juicio oral, se afiade en el art. 659
(parrafos 5° a 7°) que en todo caso, aunque no sea parte en el proceso ni
deba intervenir, el secretario judicial debera informar por escrito a la
victima de la fecha y lugar de celebracion del juicio.

Idénticas obligaciones de informacion se establecen en relaciéon a la
practica de la prueba anticipada en los supuestos en los que deba tener
lugar tal celebracion.

Igualmente en los supuestos en los que se celebra vista piblica en la
apelacion, se determina que el secretario judicial sefialara la vista y a ella
seran citadas todas las partes. “La victima debera ser informada por el
secretario judicial aunque no se haya mostrado parte ni sea necesaria su
intervencién” (art. 791 en la nueva redaccién introducida por la ley 13/2009).

Reforzamiento de las garantias del justiciable

Ha sido una de las novedades mas controvertidas la posibilidad de
celebrar vistas sin la presencia del Secretario Judicial (art. 743 de la L.E.Cr.)
siempre que se cuente con los medios tecnolégicos necesarios. En estos casos
el Secretario garantizard la autenticidad e integridad de lo grabado o
reproducido mediante la utilizacién de la firma electrénica reconocida u otro
sistema de seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantias y se
permite la celebracion del acto sin la presencia en la sala del Secretario
judicial. No obstante estara presente cuando lo hubieran solicitado las partes



al menos dos dias antes de la celebracién de la vista, o si el Secretario Judicial,
excepcionalmente lo considere necesario atendiendo a la complejidad del
asunto, al nimero y naturaleza de las pruebas a practicar, al numero de
intervinientes, a la posibilidad de que se produzcan incidencias que no puedan
registrarse, o a la concurrencia de otras circunstancias igualmente excep-
cionales que lo justifiquen todo y en concordancia con el art. 453.1 de la LOPJ
«cuando se utilicen medios técnicos de grabacién o reproduccion las vistas
se podran desarrollar sin la intervencién del Secretario Judicial, en los
términos previstos en la ley. En todo caso, el Secretario Judicial garantizara
la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido». Apartado redactado
conforme la ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre.

La posibilidad de celebrar el acto del juicio sin presencia del Secretario,
plantea varias cuestiones interesantes. La primera afecta a la esencia
misma de las funciones propias del cuerpo de secretarios judiciales, dado que
estos, por naturaleza, ejercen la fe publica judicial. En efecto, esta funcién
queda desnaturalizada desde el momento en que es posible la celebracién de
vistas y juicios sin su presencia. De hecho, parece que de acuerdo con lo que
dispone el art 743 de la L.E.Cr. la regla general ser4 la ausencia del
Secretario Judicial, dado que solo cuando lo hayan solicitado las partes con
al menos dos dias de antelacién o cuando excepcionalmente el Secretario lo
considere necesario, estara presente.

Sin embargo en la practica se pueden plantear muchos supuestos en los
que su presencia es necesaria, a titulo de ejemplo podemos referirnos a:

A) Posible nulidad de actuaciones si durante el acto del juicio se
estropea el mecanismo de grabacién, dado que si no esta presente y el soporte
digital falla no existe acta del juicio, debiendo celebrarse nuevamente.

B) La posible ruptura durante la celebracién del juicio de la cadena de
custodia e integridad de los autos y piezas de conviccién, pues el Secretario
es responsable de su custodia y deposito y en su ausencia dejan de estar
bajo su control.

C) Imposibilidad de testimoniar documentos aportados durante la vista,
cotejarlos, autentificarlos o garantizar su custodia y unién a los autos.
Imposibilidad de dacién de cuenta y lectura de actuaciones durante la vista.

D) Imposibilidad de identificacién con garantia de fe publica de peritos
y testigos en el juicio especialmente en el caso de menores y testigos
protegidos.

E) Imposibilidad de dejar constancia por medio de diligencia o acta de
incidencias, advertencias del Tribunal u otros hechos con trascendencia
procesal que surjan durante el desarrollo de la vista.



A todas estas circunstancias se refiere Vifiuelas Limarquez* a las que
cabria anadir algunas méas como la tutela de la incomunicaciéon entre
testigos que van a deponer y que han depuesto, ordenando a los miembros
del auxilio judicial o a quien proceda la adopcion in situ de las cautelas
necesarias tendentes a evitar la incomunicaciéon. Por otra parte hubiera
sido conveniente prever expresamente la intervenciéon y presencia del
Secretario en el desarrollo de la prueba anticipada cuyo acto solo puede ser
incorporado al desarrollo del juicio si se ha practicado con las garantias
necesarias para ello.

Segun se afirma en la ley 13/2009 de 9 noviembre, otro de los objetivos
de la reforma consiste en el reforzamiento de las garantias del justiciable,
para cuya consecucion se introduce en la L.E.Cr la grabacién de las vistas
de modo generalizado. En la L.E.Cr la grabacion de las vistas se detalla en
el art. 743. Se prevee la utilizacién de la firma electrénica reconocida u
otro sistema de seguridad en la grabacion de las vistas, audiencias y
comparecencias, de forma que quede garantizada la autenticidad e integridad
de lo grabado. En este sentido, se establece que el documento electrénico que
contenga la grabacion, siempre que incorpore la firma electrénica reconocida
del Secretario Judicial, constituira el acta a todos los efectos. También se
establece el contenido minimo del acta que ha de levantar el Secretario
Judicial durante las vistas cuando se utilicen medios técnicos de grabacion
y sin embargo no se pueda utilizar la firma electrénica.

IV- Inmediacion, apelacion y valoracion en apelacion

de la prueba segun la doctrina del TC

Segun jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuyo hito parte de la
Sentencia plenaria del Alto Tribunal n° 167/2002 de 18 de septiembre, la
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias se produce
cuando el Tribunal de apelacion realiza una nueva valoracién probatoria
para llegar a un pronunciamiento de condena revocando la anterior Sentencia
absolutoria, extralimitandose en su contenido al resolver el recurso de
apelacion e infringiendo el principio de inmediacion con el siguiente
contenido: el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y contradic-
cion que forman parte del derecho en proceso con todas las garantias,
impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una actividad
probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y personalmente en
un debate publico, en el que se respete la contradiccion. Por ello cuando en

40 - VINUELAS LIMARQUEZ, Maria y TORRES, Francisco Javier, Abogados del
Estado, en Cuadernillos Juridicos de la Abogacia del Estado n° 1 y 2 de 2010.



la apelacion se plantean cuestiones de hecho suscitadas por la valoracién o
ponderaciéon de pruebas personales de las que depende la condena del
acusado, resulta necesaria la celebracién de vista publica en segunda
instancia para que el 6rgano judicial de apelacién pueda resolver tomando
conocimiento directo o inmediato de dichas pruebas®'.

La linea jurisprudencial que sigue la estela de la cardinal Sentencia
antes citada se ha visto corroborada por una jurisprudencia pacifica,
destacandose en la didactica y conclusiva Sentencia n® 80/2009 del T.C., fj n° 2
que “cuando en la apelacion se plantean cuestiones de hecho suscitadas por
la valoracion de pruebas personales de las que dependa la condena del
acusado resultara necesaria la celebracion de vista publica en segunda
instancia para que el 6rgano judicial de apelaciéon pueda resolver tomando
conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas”.

En aplicaciéon de esta doctrina, el T.C. ha dicho y repetido que el
respeto a los principios de inmediacién, publicidad y contradiccion, exige que
el Tribunal de apelacién oiga personalmente a los testigos, peritos y
acusados que hayan prestado testimonio y declaracion en el acto del juicio
dado el caracter personal de estos medios de prueba a fin de llevar a cabo
su propia ponderacién y valoracion y corregir la efectuada por el 6rgano de
instancia.

Por tanto, la vulneracién del referido derecho se produce cuando el
Tribunal de apelacién realiza una nueva valoracién probatoria para llegar a
un pronunciamiento de condena (donde antes se absolvid) extralimitdandose
en su contenido al resolver el recurso de apelacién al infringir el principio de
inmediaci6n.

41 - La doctrina del TC sobre la inmediacién en la apelacién sigue produciéndose en el
mismo sentido que el apuntado anteriormente; buena prueba de ello la encontramos en
sentencias como la STC 144/2009 de 15 de junio, Sala primera, Seccién segunda, Recurso de
amparo n° 9406/2006 sobre derechos fundamentales a un proceso publico con todas las garantias
y a la presuncién de inocencia: condena en apelacién por delito de lesiones en el &mbito familiar:
nueva valoracion de los testimonios sin respeto de la garantia de inmediacién: pruebas esenciales
para llegar a la conclusién condenatoria: vulneracién existente: otorgamiento de amparo.

STC 173/2009 de 9 de julio. Sala primera, Recurso de amparo 3915/2007, jurisdiccién y
proceso penal: garantias de inmediacién y contradiccién: condena en apelacién por falta de
homicidio involuntario con modificacién del relato factico tras una nueva valoracién y
ponderacién de los testimonios prestados en el acto del juicio: vulneracién existente.

STC 16/2009 de 26 de enero, Sala primera, derecho fundamental a un proceso piblico con
todas las garantias: garantia de inmediacion: condena por delito de falsedad en documento
mercantil en apelacion, tras ser absuelto en instancia: nueva valoracién de las declaraciones
de los acusados y un perito sin ser de nuevo interrogados: falta de garantias constitucionales:
vulneracion existente: otorgamiento del amparo.



Por el contrario, el Tribunal Constitucional ha senialado que no cabe
efectuar reproche constitucional alguno cuando la condena dictada en
apelacion se basa en algunas de las circunstancias siguientes: cuando la
condena no altera el sustrato factico sobre el que se asienta la sentencia del
6rgano a quo; cuando a pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta del
analisis de medios probatorios que exijan presenciar su practica para la
valoracion. Por tanto, teniendo en cuenta que a partir de la vigencia de la
ley 13/2009 de 3 de noviembre, la exigencia de grabacién de los juicios es
ya incuestionable, ello no puede hacernos olvidar que la inmediacién no
puede constituir un blindaje (en palabras de Andrés Ibanez), siendo
necesario interrogarse acerca de los efectos que en la apelacién va a tener la
aportaciéon del soporte de grabaciéon para asi poder relacionarla con la
exigencia de inmediaciéon en apelacion (en los supuestos previsto por la
jurisprudencia del T.C. a partir de la plenarial Sentencia n° 167/2002 de 18
de septiembre).

Como antes deciamos, la tan reiterada doctrina del T.C. aludida y
consolidada se encuentra matizada por la misma jurisprudencia en
Sentencias como la T.C. n® 120/2009 que permite la revocacién de las
Sentencias absolutorias cuando para ello las Audiencias Provinciales no se
basan en la apreciaciéon de pruebas personales, admitiendo en consecuencia
la revisién de los hechos declarados probados cuando el 6rgano de apelacién
proceda a valorar:

1) La prueba documental obrante en la causa. Su constancia en autos a
disposicion del Tribunal y de las partes permite salvar los principios de
inmediacion y contradiccién, como expresamente ha declarado la jurispru-
dencia constitucional (S.T.C. n° 80/2003 de 10 de marzo, 120/2009 de 21 de
mayo).

2) La prueba pericial podra ser valorada sin necesidad de oir a los
peritos cuando en el documento escrito de los informes periciales estén
expuestas las razones que pueden hacer convincentes las conclusiones de los
informes; esto es cuando el Tribunal de apelacién valore la prueba pericial
solo a través del reflejo escrito que la documenta (S.T.C. n° 75/2006 de 13 de
marzo). No asi cuando el perito haya prestado declaracién en el acto del
juicio con el fin de explicar, aclarar o ampliar su informe, dado el caracter
personal que en tal caso adquiere este medio de prueba.

3) El juicio de inferencia formulado por el juzgador de instancia, es
decir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos por
acreditados en la Sentencia de instancia y no alterados en la apelacién,
pero a partir de los cuales el 6rgano ad quem deduce otras conclusiones
distintas a las alcanzadas por el 6rgano de instancia, pues este proceso
deductivo, en la medida en que se basa en reglas de la légica, del sentimiento



comun y de las maximas de la experiencia, no dependen de la inmediacion
(S.T.C. 272/20058 de 24 de octubre).

4) Cuestiones meramente juridicas o de calificacion de los hechos
declarados probados, sin que sea precisa su modificacion (S.T.C 120/2009 de
21 de mayo; o S.T.E.D.H. 29 de octubre 1991).

5) Es obvio que cuando se trate de recursos de apelacion interpuestos
contra sentencias condenatorias, no rigen los requisitos ni las pautas
jurisprudenciales proclamados reiteradamente por la jurisprudencia del T.C.
a la que nos venimos refiriendo.

Puede parecer problematico el planteamiento de recursos de apelaciéon
inmersos en la casuistica de reiterada referencia, toda vez que la L.E.Cr.
veda en principio la repeticion de las pruebas personales ya practicadas en
la instancia, o por lo menos no marca cauces recursivos a través de los
cuales se pueda aportar en apelacion el soporte probatorio necesario para
satisfacer los requisitos que la jurisprudencia constitucional exige en los
supuestos en los que se ha hecho mencion. Esta aparente prohibicion puede
dar lugar a un problematico circulo vicioso: No puede proponerse ni
practicarse ninguna prueba personal ya practicada en la instancia, y si
no puede practicarse a presencia del Tribunal de apelacién, no puede
revocarse una Sentencia absolutoria basandose en una nueva valoraciéon de
dicha prueba al no cumplirse los principios de inmediaciéon y contradiccion.

En definitiva, en aquellos supuestos en que la Sentencia absolutoria se
haya basado en la valoraciéon de pruebas de caracter personal, se podra
solicitar la revocacién de dicha Sentencia en apelacién, siempre que en
dicho recurso se solicite la celebracién de vista e interrogatorio del acusado
(o de las partes) sobre las cuestiones de hecho que a juicio del apelante
fueran valoradas err6neamente por el juzgador de instancia. En este
sentido la ley 13/2009 de 3 de noviembre, ha modificado la redaccién del
articulo 791 de la L.E.Cr, introduciendo en nuestra legislacion la posibilidad
de solicitar, en el recurso de apelacion, la reproducciéon de la prueba
grabada en el acto del juicio oral celebrado ante el juzgado de lo penal.

Cabe recordar que una grabacién permite apreciar no solo el contenido
de las declaraciones, sino ademas los gestos, los silencios, el tono de voz de
quien lo expresa, cabe igualmente recordar que las declaraciones prestadas
por los testigos o peritos en el acto del juicio ante el juzgador de instancia,
permiten a la defensa que formule las preguntas que considere oportunas en
el ejercicio precisamente, del derecho de defensa.

Frente al planteamiento de la insuficiencia de la grabacién, se han
levantado ya criticas que argumentan que “no se alcanza a comprender
porque para esta apreciacién se exige un plus en las testificales que no se



exige para las pruebas preconstituidas, siendo asi que la grabacion, como se
ha expuesto, cumple los requisitos exigidos por el TEDH para la admision
de las pruebas en el acto del juicio, interviene una autoridad judicial en su
practica, existe la posibilidad de contradiccién y un secretario judicial da fe
de su integridad y fidelidad”.

Sostienen estas criticas que cualquier otra solucién, como la de reformar
la LECr al objeto que puedan deponer en la vista de apelacion los testigos y
peritos, conllevard necesariamente un novum iudicium y con ello, la
indeseable desnaturalizaciéon del recurso de apelacién; veamoslo con
detenimiento.

V- Valoracion probatoria de la grabacion

Mas en cualquier caso como ya dije en reciente monografia sobre la
inmediacién y apelacién (al tratar de la grabacién de los primeros pronun-
ciamientos del TC), el Alto Tribunal valora la grabacién audiovisual
introducida en la apelacién pudiendo intervenir (en el marco de la nueva
actividad probatoria y del debate al respecto), en relacién con las mismas y
percibir la reaccién del declarante en relacién con la declaracién previa, sea
a través de una nueva declaracion, sea negandose a la misma. Este examen
personal y directo implica la concurrencia temporo-espacial de quien
declara y ante quien se declara, pues la garantia constitucional estriba
tanto en que quien juzga tenga ante si a quien declara, como en que el que
declara, pueda dirigirse a valorar sus manifestaciones (Sentencia TC 16/2009
de 26 de Enero).

Asi pues el TC considera que la grabacion a efectos de apelacién
constituye un medio de prueba valiosisimo pero no llega a decir que
sustituye a la declaracién en apelacion, sino que se coteja, se relaciona, se
interelaciona, se auna, en fin, con tales declaraciones. Todo ello en el marco
de la apelacion, esculpido a través de la conocida regla tantum devollutum
quantum apellatum.

Comprendemos que el TC no se haya pronunciado hasta el momento (con
respecto al valor de la grabacién) en términos absolutamente claros porque
las grabaciones no tienen suficiente nivel de claridad, ni permiten observar
las reacciones de las personas que oyen a las que prestan declaracién en el
juicio®.

42 - Todo ello teniendo ademads en cuenta que la audicién es bastante deficiente; los
ruidos, externos o internos (por ejemplo) ojeando papel, girando paginas, etc., dificulta en la
practica la audicién y por tanto la percepcion.



La situacién de incertidumbre podia ser remediada tras la promulgacién
de un nuevo Cédigo Procesal Penal que podria determinar tal vez el valor de
la grabacién en supuestos tan diversos como:

a) El valor de las declaraciones prestadas en el juicio (o instancia).
b) Valor de la grabacién en la apelacion.

c) La valoraciéon de la grabacion, sin declaraciéon de las partes en la
apelacion (con o sin otras declaraciones).

d) La valoracién de la grabacién en la apelacién unida a la practica de
las pruebas de caracter personal (todo ello a los efectos de la interpretacién
de la doctrina sentada en la plenaria sentencia 167/2002 de 18 de
septiembre).

La consecuencia es que no se puede revocar la sentencia (con los supuesto
y con los efectos que prohibe la sentencia del TC n° 167/2002), pero también
se puede vulnerar la presuncién de inocencia si la prueba de caracter
personal es la Ginica prueba practicada en el juicio.

En este sentido la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en sentencias como la de 10 de marzo de 2009 (caso Igual Coll
contra Espana) mantiene que la condena en apelacién sin haber sido oido
personalmente, no es conforme con las exigencias de un proceso justo
garantizado por el art. 6.1 del CEDH. E1 TEDH manifestara que el examen
llevado a cabo por el tribunal de apelacién implica, por sus caracteristicas,
posicionarse ante hechos decisivos para la determinacién de la culpabilidad
del demandante; siendo dificil que dicho examen pueda ser considerado
como referente solo a cuestiones de derecho. En la referida Sentencia, el
TEDH destaca que la Sentencia dictada en tramite de apelacién, no solo
tuvo en cuenta el elemento objetivo del delito (el impago de la pensién en el
marco de la tipicidad), sino que también examiné las intenciones y el
comportamiento del demandante, asi como la posibilidad de obtener
ingresos mas elevados debido a su formacién profesional.

En este mismo sentido se pronunciara el TEDH en reciente sentencia de
21 de septiembre de 2010 dictada en caso Marcos Barrios contra Espana en
la que se razona que “al ser las cuestiones tratadas de naturaleza factual,
el Tribunal considera que la condena del demandante (dictada por la
Audiencia Provincial en apelacién), tras un cambio en la valoracién de las
declaraciones en litigio y de otros elementos, sin que el demandante tuviera
ocasion de ser oido personalmente y rebatirlas mediante un examen
contradictorio en una vista ptublica, no es conforme con las exigencias de un
proceso equitativo garantizado por el art. 6.1 del convenio.”



VI- El Tribunal de apelacion

ante la sentencia condenatoria

La doctrina jurisprudencial (TC y TEDH) analizada no altera la cuestién
en los supuestos en los que se recurren sentencias condenatorias; en estos
supuestos es obvio que las sentencias pueden ser revocadas por el Tribunal
de Apelacion, atn en el supuesto de que en el primer juicio haya existido
plena inmediacién, toda vez que la misma no puede constituir un blindaje*
(en palabras del magistrado de la Sala 2* del TS Andres Ibafiez) ni una
patente de corso. Debe recordarse que la inmediacién facilita la
interpretacién de la prueba pero no decanta de antemano la valoracién de la
misma; en este sentido, a la apreciacién en conciencia que se concede a los
Tribunales penales, le debe acompafar la motivacién, puesto que la
apreciacién en conciencia de la prueba no implica una libérrima
interpretacion, sino que ésta debe tener lugar segiin normas de la l6gica, del
racional criterio, de la experiencia y de los conocimientos cientificos. En
este sentido la jurisprudencia europea, ha incorporado el principio que
dimana de derecho anglosajon y que establece que la sentencia de condena
se producird cuando el convencimiento de la culpabilidad tenga lugar “mas
alla de toda duda razonable”. Es esta una regla del due process of law*.

Como dijimos en reciente monografia sobre la inmediacién en el proceso
penal®, si la valoraciéon de la prueba practicada con inmediacién fuese
imposible de revisar en supuesto de sentencias condenatorias o su revision
quedase totalmente prohibida como de imposible alegacién y acceso ante un

43 - ORTELLS RAMOS, TAPIA FERNANDEZ, El proceso penal en la doctrina del
Tribunal Constitucional (1981-2004) Thomson Aranzadi, Navarra 2005. Sobre peticién de
prueba en segunda instancia, momento procesal oportuno y valoracién, todo ello a la luz de la
jurisprudencia del TC analizada detenida y exhaustivamente. Pags 1142-1150.

44 - ANDRES IBANEZ. Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacién critica) en Rev.
Jueces para la democracia n° 46, marzo 2003, pag 57 en adelante. Razona el autor que «Tomada
en este sentido la inmediacién como forma de percepcién intima de un lenguaje gestual, subli-
memente emitido (y diriase también recibido), fuente de datos esenciales y, sin embargo
tenidos por no expresables con palabras y por incomunicables de otro modo que el implicito en
el sentido dltimo de la decisién, la inmediacién se convierte asi en una suerte de blindaje del
juicio, de coartada o via de escape del deber de motivar. Y con ello en peculiar garantia de
irracionalidad del enjuiciamiento».

45 - The phrase due process of law first appeared in a statutory rendition of Magna
Carta in AD 1354 during the reign of Edward III of England. “No man of what state or
condition he be, shall be put out of his lands or terrements nor taken, not disinherited, not put
to death, without he be brought to answer by due process of law”.

46 - SUAU MOREY en Inmediacién y apelacion en el proceso penal, Bosch Barcelona 2010,
pag 175.



Tribunal Superior, aparte de incurrir en la vulneracién del art 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos firmado en New York en 1966,
supondria la imposibilidad de enmendar el error y consecuentemente la
posibilidad de introducir la arbitrariedad en la apreciaciéon de la prueba.

En la actualidad, y a la vista de la Jurisprudencia del TEDH y TC se
puede afirmar que no existe norma alguna en el proceso penal que autorice
la averiguacion de la verdad a cualquier precio, lo que viene a significar que
no todo es licito en la investigacién, ni todo puede justificarse por un
pretendido interés general o por causa de la necesidad de mantener la paz
social*’. Asi pues, atin bajo el techo de la inmediacion pueden producirse
vulneraciones en el momento de la obtencién de una prueba, como las
resultantes de aplicar métodos ilicitos en la toma de declaraciones al
imputado o valorando su declaracién de forma contraria a los derechos que
establecen los art. 24.2 de la CE y 520 de la LECr, valorando por ejemplo el
silencio, en su contra o como indicio, o su coartada falsa como elemento de
conviccion®,

47 - Un estudio jurisprudencial sobre la prueba ilicita penal puede verse en URBANO
CASTRILLO y TORRES MORATO en La prueba ilicita penal. Thomson Aranzadi, Navarra
2003. En idéntico sentido, ARMENTA DEU. La prueba ilicita, Marcel Pons Barcelona 2009.

48 - ASENCIO MELLADO, Derecho procesal penal, Tirant lo Blanch, Valencia 1998,
pag 126.
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1. TRADICION JURIDICA CIVIL BALEAR
DEL DERECHO DE TOMA DE AGUA.
VIGENCIA DE LAS ANTIGUAS COSTUMBRES

Felio José Bauza Martorell

El Premio Luis Pascual Gonzdlez —que se concede a trabajos
individuales e inéditos sobre Derecho civil de las Illes Balears—
fue, en su octava edicion, para Felio J. Bauzd Martorell por su
obra “Tradicién juridica civil balear del derecho de toma de agua.
Vigencia de las antiguas costumbres”.

En el acta del Jurado que concedié el premio se valoraba
especialmente el amplio y acertado estudio histérico realizado asi
como el perfecto encaje del tema elegido en la realidad juridica
de nuestros dias.

Se inserta a continuacién el trabajo premiado, en el que se
comienza por apuntar la naturaleza ptblica y privada del tema,
que cabalga entre el Derecho civil y el Derecho administrativo,
para pasar después a la exposicion de los antecedentes histéricos,
con amplias referencias al Derecho romano, a la regulacion
musulmana, a la doctrina candnica, a las sentencias de la Real
Audiencia y a la doctrina de los Doctores. Después el estudio se
centra en la especialidad civil mallorquina del derecho de toma
de agua, rastreando su presencia en las recopilaciones y
compilaciones, asi como en los privilegios reales. El trabajo finaliza
con la exposicion de la actual situacion y con unas conclusiones
en las que se resume el importante y detallado trabajo.
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Codificar la costumbre, cegando su fuente,
equivale a parar el reloj de la vida del derecho.

Manuel Guasp Pujol y José Socias Gradoli.
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I.- INTRODUCCION

1.- Planteamiento

Es evidente que el agua constituye un recurso natural de vital
importancia. Ya sea por su escasez o por su dificil acceso, desde el inicio de
los tiempos ha condicionado la vida del hombre, de su asentamiento como
vivienda y del riego para los cultivos.

Pese a las transformaciones sociales, la importancia histérica del agua es
innegable. A dia de hoy todavia perviven acequias cuyo aprovechamiento se
articula en torno a una comunidad de regantes: en Valldemossa la acequia
de Na Maés conduce el agua hasta la bifurcacién entre Cartoixa y S"Hort de
Cartoixa; en Séller Sa Font de Séller atraviesa S’"Horta. Han desaparecido o
quedado obsoletos los molinos de agua, pero curiosamente alli donde hubo en
el siglo XIII un molino papelero (S’Esglaieta), hoy existe una industria de
cartonajes.

Sea como fuere, el agua, su vestigio histérico y su realidad presente
estan ahi, de serte que la pregunta obligada consiste en conocer su régimen
juridico, tradicionalmente abocado a la confusién y a cierta dosis de
inseguridad juridica.

Derecho accesorio al de propiedad reconocido en escritura publica, derecho
a obtener determinadas tandas de agua inscrito en un registro especifico de
una comunidad de regantes, deber publico de suministro de agua, derecho a
extraer agua del subsuelo y venderla a particulares o suministrarla en
virtud de una concesién a cambio de un precio publico... son todas ellas
variantes del régimen juridico del agua que se superponen, a las que hay
que afiadir la especialidad civil balear que a continuacién se expone.

A.- Del derecho civil al derecho administrativo

El régimen juridico del suministro de agua potable ha experimentado una
evolucion desde una regulacion exclusivamente entre particulares hasta la
intervencion administrativa por considerarse un bien de interés general.

A dia de hoy nadie discute que el derecho de aguas es un derecho
administrativo especial, cuya relacion juridica se da entre un particular
abonado y el municipio, entre cuyas competencias la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local le atribuye el abasteci-
miento de agua potable en su art. 25.2.1. A mayor abundamiento, ya sea
por su composicién analitica, el precio autorizado... el agua esta sometida a
una intervencién publica de considerable intensidad.
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No obstante lo anterior, el derecho de aguas fue en otro tiempo un derecho
civil —no en vano las servidumbres de acueducto, de fuentes, de molienda...—
nacen en seno del Derecho romano y perviven en nuestro ordenamiento
juridico en el seno del Cédigo Civil, e incluso la primera norma administra-
tiva en materia de aguas (Ley de 3 de agosto de 1866) somete todavia a la
jurisdiccién civil cualquier litigio sobre esta materia.

Mas especificamente, a lo largo de esta metamorfosis el derecho de aguas
en Mallorca fue objeto a partir de 1229 de una regulacion civil sin parangén
en derecho histérico ni en otras regiones de la Corona de Aragon, toda vez
en estas dltimas el agua se hallaba vinculada a la propiedad de los predios
por los que discurria.

En este sentido el derecho consuetudinario balear configuré en la
Mallorca medieval fuentes normativas como la incorporaciéon del derecho de
riego al dominio 1util de los bienes inmuebles con derecho a huerto, aljibe y
agua, o la patrimonializacién de los derechos de riego, independizados del
predio al que iban incorporados cuando se crearon®.

A partir del siglo XV y pese a que el derecho civil balear va cediendo
progresivamente a favor del régimen general de las Partidas, todavia en la
doctrina de los doctores se aprecian reminiscencias de la especialidad
balear.

Por si fuera poco, hay que traer a colacién —junto a los privilegios reales
creadores de derechos— la relacién juridica entre templos parroquiales (San
Miguel, San Jaime...) y conventos (Santo Domingo...) en Palma cuyos pozos
suministran agua a particulares, de manera que —junto al derecho civil
balear— convive en materia de aguas el derecho, si no especificamente
canoénico, privado de la Iglesia Catélica. No en vano, los doctores cuya
doctrina se analiza lo son en ambos derechos, el civil y el canénico,
practicamente los dnicos que existen en la época. De ahi que el régimen
juridico del agua sea estrictamente privado.

B.- Del derecho civil propio al derecho
administrativo autonémico

El régimen juridico del suministro de agua potable no sélo ha
evolucionado desde el derecho civil al derecho administrativo, sino que
curiosamente en el seno de la distribucién de competencias que informa la
organizacion territorial del Estado (Titulo VIII de la Constitucién Espaiiola),

49 - MARTINEZ CANELLAS, ANSELMO, Sobre el derecho consuetudinario balear como
fuente y como tradicién juridica. V Premio Luis Pascual Gonzalez. Boletin de la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Baleares nim. X. Palma de Mallorca, 2009. Pag. 76.
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la Administraciéon hidraulica se residencia en la Comunidad auténoma de
las Illes Balears, de acuerdo con el Decreto 129/2002, de 18 de octubre, de
organizacién y funcionamiento de la Administracion Hidraulica de les Illes
Balears®.

Por consiguiente la regulacion del derecho de aguas ha pasado de ser
derecho civil balear a regularse por el Cédigo Civil, de ahi ha saltado a la
legislacion administrativa, para desembocar en el derecho administrativo
especial autonémico (sin perjuicio de la legislacion basica del Estado
recogida en el Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de Aguas).

2.- Metodologia

A lo largo de las paginas que siguen se analiza el derecho civil balear en
materia de aguas, para lo cual se parte de los privilegios reales concedidos
a partir del 1 de marzo de 1230 por Jaime I de Aragén y el reparto de la
isla. Se estudian los efectos de la patrimonializacién del agua como
derivacién de la propiedad de los inmuebles por los que se canaliza, al
tiempo que se confirman las reminiscencias de esta tradicién juridica con la
doctrina de los doctores y las sentencias de la Real Audiencia.

IL.- EVOLUCION Y RUPTURA DEL DERECHO CIVIL
BALEAR EN MATERIA DE AGUAS

1.- Derecho historico

A.- Derecho romano

- Servidumbres prediales

El derecho romano —cuya influencia en el derecho civil balear esta fuera
de toda duda— contempla entre las servidumbres prediales rusticas los iura
aquarum o servidumbres de aguas, que comprenden el aquaeductus o
derecho de conducir agua en la superficie de un fundo ajeno, el aquae
haustus o servidumbre de sacar agua, y la aquarum immissio o servidumbre
de verter agua al fundo vecino®

50 - BOIB num. 128, de 24 de octubre de 2002.
51 - BOE nim. 176, de 24 de julio de 2001.

52 - GARCIA GARRIDO, MANUEL JESUS, Derecho Privado Romano. Casos, acciones,
instituciones. Dykinson. Madrid, 2000. Pag. 443.
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Por su parte, entre las servidumbres prediales urbanas, el Digesto cita
las iura stillicidorum o vertientes de aguas, en las que se encuentra el ius
fluminis o derecho de recibir el agua de lluvia del fundo ajeno en el propio
por conductos o canalones®.

- Vectigal

Mas alla del régimen juridico de las servidumbres prediales resulta
obligado traer a colacién la institucién del vectigal, que constituye el
antecedente romano del censo en el que confluyen el derecho piblico y el
privado.

En efecto, al decir del profesor LACRUZ BERDEJO, “el antecedente
romano mds remoto de los censos, aun cuando siempre al servicio de
intereses privados, afinca en el dmbito del Derecho publico: la cesién por el
Estado o el municipio, a particulares, a cambio de un canon (vectigal), de
la posesion y el goce de predios incultos para su puesta en explotacién, por
tiempo muy largo o incluso a perpetuidad”™.

La similitud del vectigal con el derecho de aguas a partir de 1229 es
evidente: desde el punto de vista subjetivo los sefiores feudales —sin ser el
Estado ni el municipio— forman parte por razones obvias del poder publico;
en el plano objetivo, ceden un inmueble (si no la tierra, la canalizacién del
agua), extremo que confirma la estabilidad del ager vectigalis romano®;
en el plano temporal, esta cesién se hace a largo tiempo e incluso
indefinidamente; y por dltimo, esta cesién devenga un canon.

En este sentido, el régimen juridico del derecho de riego en la Mallorca
de los siglos XIII a XV participa —como se vera— de la naturaleza juridica del
censo enfitéutico con las particularidades que se expondran, e incluso los
doctores tienen presente por la via de la tradicién juridica civil balear el
vectigal en los siglos XVI y XVII.

B.- Regulacién musulmana

Sin perjuicio de lo que mas adelante se dir4 en materia de transmisiéon
de la propiedad con derecho de riego, el 24 de enero de 1233 Nufio Sang, uno
de los sefiores que acomparnan a Jaime I, firma el siguiente documento:
“Nuno Sancii damus tibi Petro de Brusca et tuis quandam mezquidam cum

53 - JUSTINIANO, Digesto, 8.2.2 (Gayo, 7 ed. Prov.).

54 - LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Elementos de Derecho Civil, III. Derechos Reales.
Vol. Segundo. Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad. José Maria Bosch,
Editor. Barcelona, 1991. P4g. 234.

55 - GARCIA GARRIDO, MANUEL JESUS, Derecho Privado... op. cit. Pag. 477.
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domibus et pani eidem continuis quam habemus in Maioricis ante cequiam”™*.
Forzosamente esta mezquita antes de la dominacién cristiana tenia que
tener acceso al agua de la acequia. El mismo Llibre del Repartiment hace
referencia a los al-djurfs o huertos de Medina Mayurqa que son irrigados
por la acequia®. Asimismo el Cédice Llagostera define a Medina Mayurqa
como una campina que constituia su chazu, con sus almunias, molinos y la
acequia de la fuente del principe o alemir®. Una de las caracteristicas de la
Mallorca musulmana es su produccién agricola, sobre la base de unidades de
explotacién grandes, y por ello el agua constituye un recurso esencial®. La
relacién de ganats o acequias en Mallorca, asi como los molinos de agua o
reha®, es sintomatica de la importancia del agua en la época musulmana®.

Ahora bien, si el sistema hidrolégico de la época musulmana es el mismo
que se encuentran los conquistadores aragoneses, ;cual es su regulaciéon
juridica? Tradicionalmente se ha dicho que —a diferencia del régimen
instaurado en 1229— el derecho de aguas anterior a la Conquista participa
de una naturaleza juridica publica y que el agua se colectiviza entre la
poblacién.

No obstante y a falta de fuentes documentales® resulta obligado

56 - AGUILO, E. K., Noticia de algunas mezquitas drabes en tiempos posteriores a la
Conquista. BSAL ntim. 135. Ao VII. Tomo IV. 1 de junio de 1891. Pag. 71 y 72.

57 - SOTO, R., La porcié de Nuifio San¢. Repartiment i repoblacié de les terres del sud-est de
Mallorca. Afers, IX-18. Palma, 1994. Pag. 79.

58 - Coleccién de Documentos referentes al Reino de Mallorca publicados por D. Benito Pons
Fébregues con la colaboracién de los sefiores D. Pedro A. Sancho, D. Estanislao de K. Aguilé, D.
José Miralles, D. Enrique Fajarnés, D. Jaime Garau, D. José Mir y otros arqueélogos y literatos.
Tomo primero. Diputaciéon Provincial de Baleares. Palma, 1898. Apéndices al Cédice Lagostera. Vid.
también el resumen de estos documentos en PONS FABREGUES, BENITO, Los Cédices Cagarriga.
BSAL ntim. 246. Afio XVI. Tomo VIII. 1 de septiembre de 1900. P4gs. 353-357.

59 - BARCELO, M. Sobre Mayurga. Quaderns de Ca la Gran Cristiana ndm. 2. 1984. P4g. 35-
53. También publicado en Recerques, 8. Barcelona, 1975. Pag. 27-49.

60 - VILANOVA, B. - CERDA, M. - MARTORELL, A., Vida i costums a la possessié malorquina.
El Gall Editor. Pollensa, 2001. P4g. 38.

61 - Bajo el epigrafe de “La qiiesti6 de I’hidraulisme andalusi” se enumera los ganats de Canet
en Palma; Alfabia y Font de la Vila en Bufola; Coanegra en Santa Maria del Cami; Font de ses
Artigues en Alar6; Mostaguera en Pollenca; Font de la Vila y Son Cardaix en Arta; Binitaref y Torre
de Mosteres en Sineu; Aubenya y Sa Mata Vell en Algaida; y Son Reus en Llucmajor. Vid. BARCELO,
M., Les aigiies cercades. Els qanat(s) de l'illa de Mallorca. Institut d’Estudis Balearics. 1986. Pag. 9.

62 - Mikel de Epalza publica en Fontes Rerum Balearium el “Catdlogo de 35 manuscritos
arabes de la Biblioteca March de Palma de Mallorca”, entre los que se encuentran las siguientes
obras juridicas: 6.- Los frutos més al alcance, obra de derecho de la escuela maliki; 9.- El director
que ayuda para crecer en la religién, obra de derecho y juriprudencia isldmicas; 12.- Las sentencias
de Ibn Hilal, coleccién de sentencias; 25.- La perla preciosa y el que guia y ayuda, comentarios de
derecho islamico de la escuela maliki; y 28.- Comentario a El guia que ayuda, obra de derecho
islamico. Fontes Rerum Balearium vol. III. P4g. 405-416.
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plantearse que el agua es un bien de primera necesidad que puede escasear,
de suerte que forzosamente debe existir un sistema publico de reparto por
turnos... En materia de aguas J. RIBERA entiende que las principales
huertas espainolas bajo la dominacién almohade y almoravide se regulan por
el derecho romano®. Y esta idea no es en absoluto gratuita por cuanto la
acequia persigue suministrar agua al Palacio de la Almudaina, de manera
que —a pesar de las multiples ramificaciones— la inica forma de que el emir
acceda a este recurso consiste en regular una servidumbre de acueducto de
este predio dominante sobre los sirvientes a los que también suministra agua.

Confirman esta hipétesis los estudios de derecho histérico, de manera
que no son pocos los autores que hacen suya la conclusion I de la Exposicion
del Colegio de Abogados de 1881 al afirmar que “la legislacién romana
empez6 a regir cuando estas Islas formaron parte del Imperio, siguié durante
la dominacion drabe, pues es sabido que los conquistadores dejaron a los
vecinos la facultad de gobernarse por sus leyes, y contintia rigiendo hoy a
pesar de las transformaciones sociales que se han sucedido durante tantos
siglos™*.

En este sentido, y al decir de PASCUAL GONZALEZ, “sabido es que,
como norma general, permitieron los drabes a los vencidos que se rigieran
por su propio derecho y que sus negocios fuesen fallados por jueces propios, y
no hay razén que creer que sucediera otra cosa en Mallorca™.

2.- Derecho comparado

En materia de aguas la isla de Mallorca disefi6 un régimen juridico
especifico distinto del resto de territorios de la Corona de Aragén.

En efecto la patrimonializacion del derecho a consumir agua, separado
de la propiedad del inmueble, es especifico de Mallorca y trae causa del
reparto de la isla entre los sefiores que participaron en la Conquista®. El
hecho de la insularidad obligé a que estas tierras pudieran ser enajenadas o

63 - RIBERA, J., Las Provincias. Valencia, 1908. También publicado en Disertaciones y
opusculos II. Madrid, 1928. P4ag. 309-313.

64 - Cit en PASCUAL GONZALEZ, L., Derec}}o Civil de Mallorca. Embat y José J. de
Olaneta, Editor. Palma, 1979. Pag. 12. MASCARO, MATTAS, Derecho Foral de Mallorca.
Palma. Tipografia del Comercio. 1893. Pag. 15. PONS FABREGAS, B., Memoria, Enciclopedia
Juridica. T. XXI, pag. 557. nota 6. SUREDA, E., Revista de Derecho Pirvado, 1913. P4ag. 37.
Exposicién Colegio de Abogados de Baleares. 1881. Conclusién I.

65 - PASCUAL GONZALEZ, L., Derecho ... op. cit. Pag. 13. En la misma linea, BROCA,
G. M., Derecho Catalan. Barcelona, 1918. Vol. I. Pags. 71 y 100.

66 - TUDELA VILLALONGA, LLUIS, El control de laigua a la Mallorca Medieval. El Tall.
Palma, 1992. Pag. 11 y 12.
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cedidas en feudo a cambio de una renta. Por este motivo los recursos de
las tierras (agua, molinos, hornos...) se patrimonializaron de forma
independiente, generando unas relaciones juridicas propias, estos es, un
Derecho civil propio.

Todo lo contrario de lo que sucedié en el resto de la Corona de Aragon.
Asi, a lo largo de este peninsular, desde el Valle del Ebro® hasta Murcia®,
pasando por Valencia®, en primer lugar el agua fue un bien inseparable de
la tierra, y en segundo término, se aposté por una continuidad del sistema
musulman, que se vertebraba en torno a la publificacién de los recursos
naturales, entre ellos y de manera especial, el derecho de riego.

II1.- ESPECIALIDAD CIVIL BALEAR
DEL DERECHO DE AGUAS

1.- El por qué de la especialidad civil balear

A.- La patrimonializacion del derecho de toma de agua

La esencia de la especialidad civil balear del derecho de aguas consiste
en la patrimonializacién del derecho de riego independiente de la tierra por
la que discurre el agua, y susceptible de trafico juridico.

Decimos que en esto radica la especialidad civil por dos motivos: porque
una vez existe la concesién o privilegio real —acto publico— el derecho de
riego es un derecho netamente civil cuya relacién juridica se da exclusiva-
mente entre particulares; en segundo lugar, este derecho civil se aparta de
la regulacién tradicional del derecho de aguas para abrir un paréntesis en
cuanto a su régimen juridico que durara como derecho positivo hasta finales

67 - SARASA, ESTEBAN, La economia hidraulica en el Valle Medio del Ebro, en AAVV,
Homenaje al profesor Antonio Ubieto Arieta. Universidad de Zaragoza. Zaragoza, 1988. Pag. 637.
Vid también CUVILLIER, J. P., L’irrigation dans la Catalogne Medieval et Moderne, en AAVV,
XV Settimana d’Studio “L’acque interna, secc XII-XVIII. Prato, 1983.

68 - CHACON, F., El agua como elemento de relacién social en comunidades rurales del
Mediterraneo Occidental: siglos XV-XVI. Algunos ejemplos de Reino de Murcia, en AAVV, XV
Settimana d’Studio “L’acque interna, secc XII-XVIII. Prato, 1983. Por su parte G. Lemeunier
defiende el sentido privativo de la propiedad en Murcia, si bien esta propiedad comprende la
tierra y sus recursos naturals, especialmente el agua. LEMEUNIER, G. Et alii, Pouvoir
Hydraulique et conjuncture economique. La gestion des eaux inferieures dans 'Espagne aride
(1500-1900), en XV Settimana... op. cit. Pag. 16 y 17.

69 - GLICK, THOMAS F., Irrigation and Society in Medieval Valencia. Harvard
University Press. 1970. Trad. en Valencia, 1988.
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del siglo XIV y —como tradicién juridica a través de la doctrina de los
doctores y las sentencias de la Real Audiencia— hasta bien entrado el siglo
XIX, con algunas costumbres todavia vigentes a dia de hoy.

En efecto, si atendemos a uno de los manuscritos medievales que recogen
el régimen juridico del suministro de agua potable —el Cédigo Llagostera—
éste lleva por titulo “Traslat des fets que toquen laygua de la font que entra
en la Ciutat per servey del Castell Reyal de Mallorques e per los podaros e
altres lochs que servexen al be de la cosa publica de Mallorques”™ . Quiere
ello decir que la acequia suministra agua a tres clases de derecho habientes:
el palacio real, los concesionarios privados y las fuentes publicas.

De no existir la especialidad civil balear, el derecho de aguas se hubiera
regulado en Mallorca mediante la servidumbre de acueducto del derecho
romano, que —posiblemente como hemos visto habria estado vigente
durante la época musulmana— que es precisamente la que cobré vigencia (tal
vez sea mas apropiado decir que recuperé vigencia) con caracter general a
partir del siglo XV y a salvo los casos en los que por via consuetudinaria se
admiti6 el trafico juridico del derecho de aguas conforme a la especialidad
civil balear.

La pregunta que resulta obligado plantearse en este punto no es otra que
por qué de esta especialidad civil; si la regulacién musulmana participaba
de la publificacién del agua preservando eventualmente la servidumbre de
acueducto en favor de La Almudaina, y si el resto de territorios de la
Corona de Aragén se rigen en materia de derecho de riego por el derecho
civil general, jpor qué en Mallorca a partir del uno de marzo de 1230
(cuando todavia la isla no se ha conquistado en su totalidad) ya se incluyen
entre los privilegios y franquezas los derechos de toma de agua?™

La respuesta radica en el reparto de la isla entre los sefiores feudales
que acompafian a Jaime I. En efecto, el reparto de la isla es previo a su
conquista, de suerte que si la expedicion parte el 5 de septiembre de 1229,
el 28 de agosto anterior en Tarragona el Rey y los cinco sefiores cuyos
vasallos participan en la contienda (Nuné Sang, Conde del Rosellén; Pong
Hug, Conde de Ampurias; el Infante Pedro de Portugal; Guillem de
Montcada, Vizconde de Bearn; y el Obispo de Barcelona Berenguer de Palou™)

70 - Coleccién de Documentos ...op. cit.
71 - Cit. por E. K. AGUILO, Franqueses y privilegis del Regne I. 1 de mars de 1230. BSAL
num. 156. Afio IX. Tomo V. 1 de marzo de 1893.

72 - El verdadero invitado por el Rey a la Conquista en nombre de la Iglesia fue el
Arzobispo Aspargo de Tarragona, pero por razones de edad delegé en Berenguer de Palou,
a quien correspondié el pariatge. Al decir de Jaime Fiol Oliver en “la interesante y simpatica
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dividen el territorio, correspondiéndole una mitad al Rey y otra mitad a
los sefiores, proporcionalmente a las tropas aportadas. A estos dltimos se
les concede —segin consta en el Llibre de San Pera— en sus respectivos
territorios “les cases y casals, horts y hortals, prats, pastos, aiguas dolces,
mars y riberes del mar, venacions, pastos plans y montuosos, herbes, llenyos
per construccié de cases y naus”™.

En este sentido con el reparto previo a la conquista, Jaime I rompe con
la publificacién del derecho de toma de agua de manera que, una vez
instalados en la isla, los sefiores asumen como propias las aguas dulces al
paso por sus tierras. Por consiguiente, cuando conceden derecho de ocupacion
y explotacion de sus terrenos, también lo hacen del agua. Y este nuevo
sistema juridico tendra que hacerse compatible con la necesidad de que el
agua discurra hasta el palacio real y a las fuentes puablicas de una ciudad en
la que no todos los pozos y cisternas disponen de agua potable (dadas las
filtraciones de agua marina), de ahi que la acequia tenga la importancia que
tiene.

Fuera del término municipal de Ciutat de Mallorques, las complejas
relaciones juridicas entre sefiores, caballeros y vasallos se resuelven a
través del instrumento del censo enfitéutico, de manera que se inicia una
cadena de cesiones de la ocupacién y aprovechamiento de un predio a
cambio del pago de un censo anual en dinero o en especie, siendo asi que el
objeto enfitéutico puede ser enajenado, arrendado, reestablecido, transmitido
mortis causa... mientras se respete el pago del censo anual.

B.- Derecho originario: franquezas y privilegios reales

El origen de esta situacién juridica —a partir de la cual derivaran las
transmisiones entre particulares, generando derechos y obligaciones—

contestacién de un encuestado”, el Obispo de Barcelona “distribuy6 su parte en alquerias y
porciones varias entre los numerosisimos caballeros que formaban su parte del ejército”.
ROSSELLO ROSSINYOL DE ZAGRANADA, RAMON y MASSOT MIQUEL, MIGUEL,
Arrendamientos rdsticos y aparcerias en Mallorca. Ilustre Colegio de Abogados de Baleares.
Palma de Mallorca, 1992. P4g. 46.

73 - TERRASA, GUILLERMO, Tratado de las aguas de Mallorca y de su repartimiento.
Manuscrito de la Biblioteca del Conde de Montenegro. S. XVIII. Publicado en BSAL nim. 123.
Ao VI. Tomo III. 1 de junio de 1890. Pag. 257-260. Es ésta doctrina superada frente a lo que
sostuvo el Dr. Juan Bautista Binimelis en su Historia General de Mallorca manuscrita (libro
3°, tomo 2°, cap 36 y libro 5°, tomo 3°, cap 3°), quien —recogiendo la Declaraci6 dels drets dels
barons dels llochs de la isla de Mallorques del Archivo del Real Patrimonio de Mallorca—
sostiene que el Rey retuvo para si “todas las calles de la ciudad, de afuera, hornos, aguas y
molinos”.
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radica en las concesiones reales™.

Como venimos diciendo, de acuerdo con el compromiso suscrito en
Tarragona antes de emprender la travesia, el primer privilegio concedido por
Jaime I el 1 de marzo de 1230 comprende las aguas dulces, con el juramento
de que tales privilegios no seran objeto de modificaciéon alguna: “prometem
encara a vosaltres que no darem ne escambiarem vos a alcuna persona (...);
mas tots temps amarem e defensarem vos en tots lochs axi com a feels nostres
prohomens e leyals™™.

A partir de aqui se iran sucediendo concesiones reales en materia de
aguas, a la vez que se confirman una y otra vez los privilegios histéricos.
Asi, se incluye entre las franquezas y privilegios del Reino el “ordonament
fet per lo infant en Pere de Portugal, senyor de Malorques, e en Nuno Sans,
et los altres nobles qui han part en la dita Ylla, sobre lo repartiment de
laygua de la cequia”® de 28 de julio de 1239.

El 10 de mayo de 1244 en Jativa el Rey confirma los privilegios
concedidos en el sentido de “quod confirmat franchitates et inmunitates”™.

También forma parte de las franquezas y privilegios del Reino la confir-
macién de 14 de octubre de 1254 por parte del Infante de Portugal de todas
las donaciones hechas a los prohombres de Mallorca, al tiempo que Jaime II
reitera el 21 de agosto de 1256 la confirmacion de todas las franquezas y
privilegios, caballerias, donaciones y otorgamientos dadas por su padre a los
habitantes del Reino de Mallorca, entre los que se encuentran una vez mas
el derecho de toma de agua™.

El 13 de julio de 1269 el Rey vuelve a confirmar las franquezas y
privilegios, si bien en este punto aparecen por vez primera dos elementos

74 - Vid. Privilegios y Franquicias de Mallorca, cédulas, capitulos, estatutos, 6rdenes y
pragmaticas otorgadas por los Reyes de Mallorca, de Aragén y de Espana, desde el siglo XIIT
hasta fin del XVII y triplemente catalogadas y extractadas por orden de registros, datas y
materias con un apéndice de Bulas Pontificias y otros documentos compilados por Don José
Maria Quadrado. Escuela Tipografica Provincial. Palma de Mallorca, 1894. Vid. Del mismo
autor el epigrafe Libertades concedidas a la isla por el conquistador en su obra Forenses y
ciudadanos. Miquel Font, Editor. Palma, 1986. Pag. 37 y ss.

75 - Recogido por AGUILO, E. K., Franqueses y privilegis del Regne I. BSAL ntm. 156.
Afio IX. Tomo V. 1 de marzo de 1893. P4g. 48.

76 - Recogido por AGUILO, E. K., Franqueses y privilegis del Regne IV. BSAL nim. 180.
Ao XI. Tomo VI. 1 de marzo de 1895. Pag. 42-45.

77 - Recogido por AGUILO, E. K., Franqueses y privilegis del Regne VI. BSAL nim. 158.
Ano IX. Tomo V. 1 de mayo de 1893. Pag. 78-79.

78 - Recogido por AGUILO, E. K., Franqueses y privilegis del Regne X. BSAL num. 183.
Ano XI. Tomo VI. 1 de junio de 1895. Pag. 92-96.
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iuspublicistas: el Rey concede a los Jurados el nombramiento anual del
acequiero como 6rgano “qui guart e amen la aygua de la cequia de Malorques
a cominal utilitat de la ciutat e de la terra de Malorques” (privilegio IV),
mientras ordena “que pusquen laygua haver e menar a lurs honors (...)
per los lochs per los quals menys perjudici fassats a altre e dampnatge”
(privilegio V)™.

Como se aprecia cuatro décadas mas tarde han aflorado tensiones entre
las relaciones juridicas particulares —por ello deviene inexcusable el control
del consumo de agua— asi como entre estos dltimos y su compatibilidad con
el interés general (cominal utilitat de la ciutat), de suerte que el privilegio
real ya ha dejado de ser exclusivamente una concesiéon particular sin maés.

No suficiente con lo anterior, el monarca establece en este punto un
tributo a los usuarios de la acequia para que contribuyan a su mantenimiento
y conservacién publicas. Este mandato —a pesar de publicarse como
privilegio— se reitera con mayor énfasis el 12 de marzo de 1274%, extremo que
confirma que a lo largo de tres afnos los consumidores de agua —bien sea
porque la concesién real es un privilegio y como tal no exige contraprestacion,
o bien porque las multiples transmisiones del derecho de toma de agua
conllevan la evidente complejidad sobre quién consume realmente agua y a
quién le corresponde legitimamente consumirla— lo cierto y verdad es que
no cumplen esta obligacién.

En el Valle de Séller las distintas acequias proceden a fragmentar el
agua. Asi, en 1341 Bartolomé Escolar —“experto en dividir las tandas de agua
de los huertos”— fracciona el agua del curso de la Alqueria del Conde; los
regantes de S’Olla proceden a fragmentar el agua “a uso y costumbre de
Mallorca” en 1344; y en 1390 los agricultores de La Villalonga solicitan el
reparto del agua en tandas®.

2.- Relaciones juridicas

A.- Cesién y venta de los derechos de agua

El derecho primigenio a consumir agua de la acequia es un privilegio

79 - Recogido por AGUILO, E. K., Franqueses y privilegis del Regne. BSAL ntim. 175. Afio
X. Tomo V. 1 de octubre de 1894. Pag. 368.

80 - Recogido por AGUILO, E. K., Franqueses y privilegis del Regne. BSAL ntim. 177. Afio
X. Tomo V. 1 de diciembre de 1894. Pag. 411.

81 - ARM. Notarios. R-724, f. 187. 5 nonas 1326; M-13, f. 254, pridie calendas agosto 1341;
AH-5331, f. 42, 5 calendas julio 1344; f. 51, 15 calendas agosto 1344; y A-13, f. 197, 17 de julio
de 1390. Cit. En AAVV, El Sindicat de Regs. La captaci6, us i gestié de I'aigua a la Vall de
Soller. (Mallorca). Palma de Mallorca, 2006. Pag. 71.
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real anterior a la conquista aragonesa® y confirmado con el primero de una
larga lista de privilegios que otorga el Rey a partir del uno de marzo de 1230.

Este privilegio del Rey en favor de los sefiores genera la obligacién de
estos ultimos de ceder sus derechos de riego a los miembros de sus respectivas
comitivas que se instalan en los territorios que se les adjudican®. Y asi
sucesivamente se va generando un entramado de relaciones juridicas que
giran en torno al agua y que son unas relaciones estrictamente entre
particulares, es decir, derecho civil.

En este sentido, a medida que los colonos se desplazan de la peninsula a
Mallorca, se van asentando en predios por los que discurre el agua, si bien
no pueden consumirla sin un derecho distinto al que les permite ocupar el
terreno.

De ahi que el pago de un canon al adjudicatario del recurso acuifero —hoy
vendria a ser un precio privado— sea un elemento definitorio de la privati-
zacion de los recursos hidricos que se da en la Mallorca de los siglos XIII y
XIV.

Estas relaciones juridicas entre particulares tienen como eje fundamental
el pago de una renta®, asi como la comercializacién del derecho a consumir
agua de la acequia, ya sea mediante compra venta, lluisme, establecimiento
de censos...

Una vez efectuado el reparto de Mallorca entre el Monarca y los sefiores
feudales, a su vez estos dltimos ceden sus tierras a favor de sus vasallos y
asi sucesivamente se inicia una cadena de transmisiones que afectan al
derecho del agua de forma independiente a la propiedad del predio.

Asi, existe constancia documental de la donacién hecha por el abad de

82 - La primera de las “franqueses i privilegis del Regne” dado por Jaime I en Mallorca el
1 de marzo de 1230 lleva en su titulo “et primo hoc translatum prima franquecie concesse per
dictum dominum regem dictis populatoribus Majoricarum antequam dicta insula ex loto esset
erepta a manibus paganorum”, extremo que confirma el reparto de la isla entre el Rey y los
cinco senores feudales. Vid. Franqueses y Privilegis del Regne I. Rec por E. K. Aguil6. BSAL
num. 156. Ao IX. Tomo V. 1 de marzo de 1893.

83 - ESCOFET senala que “els nobles que si havien obtingut una part, havien de donar-la
als seus procioners”. ESCOFET, J., Sobre ’aigua de la séquia de la Ciutat de Mallorca y las
porciones y molinos del interior de la Ciudad.

84 - Mediante Privilegio de 13 de julio de 1269 el Rey Jaime I recuerda “que tots e sengles
qui reguen del ayqua de la cequia paguen en despeses y messions de dita cequia”. Franqueses
y Privilegis del Regne. Rec por E. K. Aguilé. BSAL ntim. 175. Afio X. Tomo V. 1 de octubre de
1894; mientras que el Privilegio de 12 de marzo de 1274 insiste en que “tots aqels qui de la
ayqua de la cequia usen paguen en les messions dagela”. Franqueses y Privilegis del Regne. Rec
por E. K. Aguil6. BSAL nim. 177. Afio X. Tomo V. 1 de diciembre de 1894
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S. Feliu de Guixols a Guillem de Torrella el 4 de enero de 1233 del derecho
que ostenta sobre ciertos molinos del término de Muro, sin que afecte a la
propiedad de los terrenos en que se edifican®.

En este sentido, son innumerables las transmisiones de derechos reales
en los primeros afos siguientes a la Conquista aragonesa, ya sean por
donacion®, venta® o establecimiento de censos®. En este ultimo caso, el 27
de abril de 1234 Goter Diaz otorga a Poncio Richer un molino con derecho a
agua, a cambio del pago de un censo tributario®. En la misma linea ante el
Notario Ramén Daragd el 28 de diciembre de 1239 Pedro Peris, lugarteniente
del Infante, Jaime Safereix y Arnaldo de Leyda, Bayles del Sr. Infante en la
Ciudad de Palma, dieron en establecimiento a favor de Vidal de Fontanet y
Domingo de Robio dos casas de molinos en la calle Leida (mas tarde, de los
Olmos), con el derecho de tomar agua de la acequia para moler, con reserva
a favor del Sr. Infante de la séptima parte de la molienda®. Anos mas tarde
el 16 de junio de 1241 ante el Notario Domingo Sufnier y el 14 de julio de
1242 el Infante vuelve a conceder a Domingo Robio en el primer instrumento
y a Vidal de Fontanet en el segundo, el derecho a construir molinos y a
tomar agua de la acequia a cambio de una tercera parte de los productos de
los molinos, deducida la moltura de los molineros®. En 1257, en el acto de
establecimiento de una casa con patio, huerto y agua a Bernardo Mulet,

85 - Arch. Particular de Casa Torrella. Actes de venta o de modificacié de domini otorgats
per primers grans porcioners de l'illa. Cit. por E. K. Aguil6 en BSAL nim. 373, Vol. XIII, Tomo
XIII. 1 de abril de 1911. P4g. 254-256.

86 - Donaci6n efectuada por el Abad de San Feliu de Guixols al Obispo de Gerona de
diecinueve caballerias que poseia en la isla de Mallorca el 17 de enero de 1232. BSAL num. 373.
Vol. XIII. Tomo XIII. 1 de abril de 1911. Pag. 254. Donaci6n efectuada por el Obispo de Gerona
a Guillem Torrella de los bienes que tenia en Mallorca el 17 de septiembre de 1232 con la
obligacién de prestar el servicio de veinte caballerias. BSAL ndm. 374, Vol. XXII, Tomo XIII. 1
de mayo de 1911. Pag. 264.

87 - Venta efectuada por Bernat de Santa Eugenia a su hermano Guillem de Mongri,
sacristan de Gerona, de todos los bienes que poseia en Mallorca el 7 de mayo de 1268. BSAL
num. 374 ...op. cit. Pdg. 266. Venta efectuada por Guillem de Mongri al Infante D. Jaime de
todos los bienes que poseia en Mallorca su hermano Bernat de Santa Eugenia el 9 de marzo de
1270. BSAL ntim. 375. Vol. XIII. Tomo XIII. 1 de junio de 1911. Pag. 284-286.

88 - Establecimiento de la isla de Formentera donada en feudo por Guillem de Mongri,
sacristdan de Gerona y sefior de Ibiza, a Berenguer Renart el 19 de agosto de 1246. BSAL ndm.
374 ... op. cit. P4g. 265-266. Pons Hugo, Conde de Ampurias, otorga a Ramén de Pedardell
reduccién a una sola caballeria de las dos que habia de prestar él y su hermano Bernat por
tierras que tenian en feudo en el término de Muro el 16 de diciembre de 1247. BSAL ndm. 375...
op. cit. Pag. 287-288.

89 - Fontes Rerum Balearium. Vol. III. P4g. 506.
90 - TERRASA, GUILLERMO, Tratado de las aguas... op. cit. Pag. 259.
91 - Ibidem. Pag. 259-260.
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situados en el valle de Séller (porcién que pertenece al Obispo de Gerona),
la viuda de Pedro Ros reserva a favor de esa Diécesis el censo, derecho,
dominio y treinta dias de fadiga®™. En el mismo sentido en 1274 los herederos
de Berenguer Julia reservan a favor del Conde de Ampurias el censo, derecho,
dominio, potestad y diez dias de fadiga, en la venta a Bernardo Toriga de un
huerto “con la tanda acostumbrada de la acequia para regar”™:.

La acequia d’en Baster tampoco es ajena a estas relaciones juridicas. Asi,
en el Diplomatari del Monastir de Santa Maria de la Real de Mallorca
existe constancia de un documento de 24 de marzo de 1300 en virtud del cual
“Arnau de Sala, Fortunat de Rubi, Pon¢ Feliu i Arnau de Closo, posseidors
de molins de la séquia de Baster, atorguen a Guillem de Saragossa les aigiies
que vénen de Bunloli, de Superna i altres llocs™*. Obsérvese que en materia
de toma de agua tiene una mayor peso especifico el instituto de la posesién
que no el de la propiedad, motivo por el cual las relaciones juridicas son tan
complejas.

El Corpus Documental Balear enumera asimismo una lista de las
donaciones de casa y huertos durante el reinado de Jaime I**. De la misma
forma también se aprecian las transmisiones en los trescientos seis capbreus
ordenados en 1304 de los establecimientos y donaciones efectuadas por
Nuiio Sanz en su porcién, entre los que se encuentra el derecho de molienda
en su nimero 292 o el derecho de riego de huerto en el nimero 306%.

Las transacciones afectan al poder politico y a la Iglesia. Asi se recoge en
el Diplomatari que el 13 de junio de 1310 “Jaume II cedeix un cens de cent
vinticinc morabatins al Monestir de La Real a Calvi dels drets que aquest té
sobre les aigiies de la séquia de la Ciutat; 'Abadi gaudira d’'una oresa
d’aigua continua per a Regs i altres usos, i queda exempta de les messions
faedores en el manteniment de la sequia; les aigiies de la Bastera no entren
en el concanvi™.

El Cédigo Cagarriga estd repleto de ejemplos de las transmisiones del

92 - ARM. ECR-343, f. 77 v. Cit en, AAVV, El Sindicat de Regs... op. cit. P4g. 99.93 - ARM.
ECR-348. f. 135 v. Cit en AAVV, El Sindicat de Regs... op. cit. Pag. 99.

94 - Diplomatari del Monastir de Santa Maria de la Real de Mallorca. Vol. I. Edici6 a
carrec de Pau Mora i Lorenzo Andrinal. Palma, 1982. P4g. 393.

95 - PEREZ MARTINEZ, LORENZO, Corpus Documental Balear. Fontes Rerum
Balearium. Vol. I. P4g. 1-112. Vol. II. P4g. 1y ss. Vol. III. Pag. 1-48.

96 - Publicados por Estanislao de Koska Aguilé en tres entregas: BSAL nim. 395. Afio
XXIX. Tomo XIV. 1 de febrero de 1913. Pag. 209-224. BSAL ndm. 397. Ano XXIX. Tomo XIV.
1 de abril de 1913. Pag. 241-256. BSAL ntm. 399. Ano XXIX. Tomo XIV. 1 de junio de 1913.
Pag. 273-275.

97 - Diplomatari ...op. cit. Pag. 409.
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derecho de agua sin alusién alguna a la propiedad del inmueble por donde
discurre, ya sea a través de censos enfitéuticos o de la venta de todo o parte
del derecho de riego. Asi, Jacobo de Aulesia vende a Senespleda una cuarta
parte de su canon. A mayor abundamiento, en 1352 el Rey adjudica a Simén
Braxifort un caino de un denario de seccién para que reciba agua de forma
permanente. En 1377 su heredero Guillermo Braxifort vende este derecho a
Pedro Pont: “continens venditionem per Guillermum Braxifort, domicellum
heredem universalem dicti venerabilis Simonis Braxifort, factam Petro
Pontis, mercetori, civi Majoricarum, primo de quaddam alia botigia et de
quaddam vinae cum viridario et cum ademprivio aque qui ibi discurrit™®.

B.- Derecho de fadiga

El derecho original a consumir agua de la acequia presenta un
componente iuspublicista toda vez nace por concesién real. Ahora bien, esta
concesion se acompaiia del derecho de fadiga, que consiste en la posibilidad
de recuperacion del inmueble por el propietario del dominio indirecto en un
plazo de entre diez y treinta dias o, en caso de venta, establecimiento o
enajenacion del censatario a un tercero, abonando el mismo precio que le
ofrece el comprador o el enfiteuta®.

Este derecho, propio de los bienes inmuebles (predios, huertos'®...) se
hace extensivo a los recursos hidricos asi como al resto de derechos
asociados al terreno (molienda...). Asi, en Fontes Rerum Balearium consta el
derecho de fadiga que alcanza el derecho de riego: “iam dictum itaque
moliendum cum suo censali, solis et suprapositis a celo usque ad abissum,
hostiis, ianuis et cum aqua cequie rego et cepite rego (...) liceatque tibi et tuis
post dies X ex quo in mee et meis succesoribus faticam inveneris, dictam
adquisitionem tuam cum émnibus melioramentis a te vel tuis ibi factis
vendere, dare, impignorare et alienare tuo consimili™".

En el volumen II del Diplomatari citado de La Real se aprecia que el 30
de mayo de 1377 se subastan los molinos de Bellvar y de la Cova que captan
agua de la acequia d’en Baster, en la porcién del Monasterio. Después de
quedar desierta por la cantidad de censos con los que se grava, puja por ellos
Jaume Bru, quien ofrece ciento veinticinco libras. Sin embargo el Abad

98 - Cédex Cagarriga. Fol. 51. Cit por TUDELA VILLALONGA, LLUIS, El control... op.
cit. Pag. 39 y 40.

99 - TUDELA VILLALONGA, LLUIS, El control... op. cit. P4g. 14.
100 - Fadigues (1339-1343). AHM, RP, 1944.
101 - Fontes Rerum Balearium, vol. ITI. Pag. 506.
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otorga la fadiga a Jordi Salom “que es queda els molins per idéntica
quantitat; M aquests molins estan obligats amb el convent en 47 quintars de
Farina de forment, censals a satisfer cada any”*.

3.- Jurisdiccion

Los tres hitos de solucién de conflictos surgidos en torno al derecho de
toma de agua en los siglos XIII y XIV ponen de relieve la evoluciéon de este
régimen juridico desde una éptica estrictamente civil hasta su publificacién,
acotando las concesiones privadas.

A.- Laudo arbitral del Obispo de Mallorca Ramoén de Torrella

El reparto de las aguas dulces no fue pacifico. Durante los primeros afos
posteriores a la conquista la dificultad por conciliar el uso privativo del agua
y su distribucion hasta el palacio real acabé en la disputa entre el Infante
Pedro de Portugal, heredero de la Condesa de Aurembiax —quien habia
cedido a Jaime I el condado de Urgell a cambio de la soberania vitalicia de
las islas de Mallorca y la nominal de Menorca— y el resto de magnates
representados por Nufio Sans.

E1 28 de julio de 1239 el obispo de Mallorca Ramén de Torrella dicta “per
bé de pau” el documento conocido como “Carta de la Concordia” o “Carta de
la partié de 'aygua” en el que se instaura el tandeo de veinte dias tanto
extra como intra muros, de manera que el Infante, los sefores, el Obispo y
el Monasterio de La Real tienen derecho a recibir tandas de agua.

Esta Carta se concibe como un laudo arbitral exclusivamente entre
particulares. En este momento prima mas el derecho individual de toma de
agua para el concesionario y sus correspondientes porcioneros, que no el
interés colectivo de que el agua alcance a las fuentes publicas de la Ciudad.
De hecho, la presién privativa del derecho de toma de agua es tan fuerte, que
a lo largo del siglo XIII se establecen derechos y privilegios no sujetos a
tanda, que son los dobles, fiblas y canons.

En este sentido, después de este laudo las sentencias reales que se
dictan no son sino para confirmar las concesiones existentes, que se dan al
margen de las tandas. Asi, en el mismo afio de 1239, el 2 de diciembre, el
Cdédice Lagostera hace referencia a la “concessié feta per el Lochtinent y
Batles del senyor Infant en Pere de dos censals de molins ab totes ses

102 - Diplomatari del Monastir de Santa Maria de la Real de Mallorca. Vol. II. Edici6 a
carrec de Pau Mora i Lorenzo Andrinal. Barcelona, 1993. Pag. 575.
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pertinencias dins los murs de la Ciutat prop la cequia e cases dels frares
menors, a favor de Vidal Fontanet e Domingo Rubio e dels seus”, que
dispone de “un aljub que es pres la Cequia”*.

Anos mas tarde Guillem Baster —que dara nombre a la Siquia de’n
Baster— denuncia a los concesionarios Fontanet y Rubio por cuanto le
impiden el agua para roturar los molinos que tiene junto a La Almudaina,
de suerte que el 19 de diciembre de 1944 el Rey Jaime I dicta en Biar
sentencia a favor de Fontanet y Rubio, confirmando las concesiones de
1239, Este proceso es sumamente interesante y confirma la especialidad
civil balear: resulta que un error conduce a conceder dos privilegios de toma
de agua que devienen incompatibles; lejos de establecer un reparto por
turnos, el Rey opta por aplicar la regla del prior in tempore. Es decir, la
concepcién privatista del derecho de captacion es tan intensa, que una vez
existe una concesion, no es admisible otra posterior, no ya en el tiempo sino
a lo largo de la acequia. He ahi la patrimonializacién del derecho de aguas
en la Mallorca medieval.

Asimismo el 12 de septiembre de 1276 el Rey concede a Bernat Valenti
el derecho de toma de agua para poderla conducir “a son Rafal en lo terme
de Sant Lloren¢” con la particularidad de que su cafio sea “unam regadoram
aqua de forma quadrata”. Este ciudadano podra tomar agua los domingos
desde Pascua a Todos los Santos “infra quendam pontem quem est super

viridarium monasterii de Regali”™®.

B.- Sentencia Lagostera

Como consecuencia del desorden y la falta de control del derecho de
toma de agua —toda vez el nimero de conexiones a la acequia se reproduce
de forma exponencial—- el 21 de abril de 1355 se dicta la “sentencia de la
real Comissié feta pel Llochtinent de Gobernador de Mallorca sobre regular
los drets y canons de laigua de la sequia de la Ciutat, a los Interesats en
dicta aigua”.

En efecto, el Venerable Guillermo de Lagostera, caballero y lugarteniente

103 - Coleccioén... op. cit. Pag. 33-34. Este mismo texto en su pag. 70 sitia como fecha de
la concesién el 4 de diciembre.

104 - Coleccion ... op. cit. Pag. 39-40. Este mismo texto en su pag. 70 hace referencia a otra
fecha, el 14 de enero del mismo afio. También aparece citado en TERRASA, GUILLERMO,
Tratado ... op. cit. Pag. 260.

105 - ROSSELLO VERGER, VICENTE M. La Font de la Vila y su antiguo sistema de

riego. Boletin de la Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Palma de
Mallorca. Ao LXVIII. Julio-septiembre. Pag. 164.
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del Gobernador, revisa el inventario de tandas, dobles y canos, emplaza a los
usuarios para que exhiban sus titulos en el plazo de un mes y confirma a los
verdaderos concesionarios al tiempo que deniega el agua a quienes carecen
de legitimacion.

Recordemos que durante este periodo —que va desde la Carta de reparticiéon
hasta la Sentencia Lagostera— se dan tensiones entre las concesiones privadas
y la necesidad de publificar el derecho de toma de agua. Asi, por una parte
el 15 de julio de 1310 se firma “el Real contracte entre el Senyor Rey D. Jaume
(Jaime IT) y lo Abad de la Real sobre la aygua de la sequia”; pero por otro
lado, el 31 de mayo de 1343 se dicta la “clausula de privilegi en que se
mana que la sequia de les aiguas de les Fonts de la Ciutat y de Canet,
romanguesen en la forma que entonces eran, y que en perjudici general de la
Ciutat no se fes en avant Concessié particular”.

Este 1ltimo documento, que aparece como apéndice al Cédigo Lagostera,
constituye un hito que marca la tendencia hacia la necesidad de poner coto
a las concesiones privadas. Recuérdese que el 9 de julio de 1269 por
privilegio real se habia concedido a los Jurados de la Ciudad la facultad de
elegir al acequiero, que es el cargo ptublico que vela por el uso del agua'*. No
obstante, ante la imposibilidad de llevar a cabo esta funcién, y ante el
descontrol de la toma de agua y el peligro para el abastecimiento de la
Ciudad, se aborda el problema de raiz ordenando la toma de agua, ya sea por
el nimero de preceptores, como por la cantidad de agua a tomar. Asi, por
Carta de Pedro IV el 7 de noviembre de 1353 se establece que el nimero de
perceptores sea treinta, que cada perceptor no pueda tener mas de un cailo,
y que el tamaio del cano sea el de la Iglesia-Hospital de San Andrés; esta
Carta Real confiere plenos poderes al Abad de San Feliu de Gerona y al
Gobernador de Mallorca Gilabert de Centelles.

Pues bien, la Sentencia Lagostera se pronuncia a favor de limitar las
tomas de agua, imponiendo las prescripciones de la Carta de Pedro IV. Esta
Sentencia es apelada por Bernardo Valenti y Hugo Serra, que alegan que
su concesion les otorga un cafio cuadrado, de suerte que la resolucién de la
apelacién es favorable a exceptuar para este caso la aplicacién de los
criterios generales de la Carta Real.

Por dltimo, sera en esta época —el 22 de febrero de 1356— cuando se
funde el Col.legi de I’'Horta como organismo de naturaleza corporativa que
participa en la regulaciéon y control de las captaciones de agua por los
particulares.

106 - Por desgracia la desaparicién del Liber Aquarum —citado por Bover— donde aparece
el Sindicgto de la Casa de la Huerta, impide conocer mas detalles del régimen juridico del agua.
PONS FABREGUES, BENITO, Los Cédices... op. cit. Pag. 356.
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C.- Sentencia Cagarriga

El punto de inflexién a partir del cual el régimen juridico de la captacién
de aguas en Mallorca cambia radicalmente consiste en las “diligencias
practicadas por el Gobernador Francisco de Cagarriga para normalizar el
uso de las aguas de la Fuente de la Villa y documentos presentados por los
usuarios”, que es otro manuscrito del siglo XIV editado por Pedro Antonio
Sancho y Vicens y Benito Pons Fabregues'”.

Esta sentencia —publicada en 1381- es el resultado de un proceso
iniciado a instancias de los Jurados de la Ciudad e instruido por Mossén
Francisco de Cagarriga, que tiene por objeto “asegurar al alcdzar de nuestros
reyes el caudal de aguas de la Fuente de la Villa™®.

Obsérvese que —a diferencia del Cédice Lagostera— en este caso son los
Jurados de la Ciudad los que consideran que debe ponerse coto a los abusos
de las captaciones de agua; esto es, ya existe una opinio iuris sobre la
naturaleza publica del agua, una consideracion mas como servicio publico
que no como privilegio real. En segundo término, este proceso persigue
asegurar el agua al alcazar real, de manera que enfatiza el caracter de
servidumbre de acueducto de la acequia, que desde 1229 habia desaparecido.

En efecto, la publificaciéon del derecho de toma de agua se confirma
porque a raiz de la inspeccion ocular realizada dos dias antes, el 31 de agosto
de 1381 se manda tabicar todos los cafios, doblas y fiblas desde la fuente
hasta la Porta Pintada, mientras que intra muros se hace lo mismo con todas
las tomas particulares dejando exclusivamente las que conducen al abasto
publico.

A partir de aqui y al igual que el proceso Lagostera, se exige que los
derecho habientes exhiban sus cartas reales, privilegios, escrituras de compra
y de permuta, o las adquisiciones por secuestros judiciales. Prestan declaracién
ante Mossén Cagarriga personajes conocidos como Joan Daurer (maestro del
retablo de Santa Maria la Mayor en Inca), Pedro Figuera (que da nombre al
reloj de Cort), el carpintero Mestre Jordi o el cartégrafo Jafuda Cresques.

La Sentencia Cagarriga reduce las tandas de los particulares —que antes
eran de veinte horas— a nueve, al tiempo que anula las concesiones otorgadas
con posterioridad al 31 de mayo de 1343.

Durante las décadas previas a la Sentencia, las tensiones entre la
privatizacién y la publificacién del agua son de gran calado. Un caso que

107 - Coleccién de documentos... op. cit.

108 - Ibidem, pag. 97.
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confirma la esquizofrenia del derecho de toma de agua es el del vecino de
Palma Jaime Bru. Pedro IV le concede en Caller el 19 de junio de 1355 el
privilegio real, si bien mediante Carta otorgada en Barcelona el 26 de
febrero de 1356 confirma la Carta de 31 de mayo de 1343 en virtud de la cual
no se podia conceder ningin derecho de agua. En Paterna el 4 de mayo de
1362 se le vuelve a conceder, si bien el lugarteniente Gilabert de Centelles
reduce las fiblas de cien a treinta y vuelve a quedarse fuera.

Por consiguiente a partir de la Sentencia Cagarriga recupera vigencia la
Carta Real de 1343, que —pese a prohibir las concesiones a particulares— la
presion privatista obligaba a relativizar. El afio 1381 constituye en este
sentido un antes y un después en el derecho de aguas, al tiempo que
confirma un dato relevante, y es el caracter de servidumbre predial de la
acequia a favor del “alcdzar de nuestros reyes”.

IV.- TRADICION JURIDICA DEL
DERECHO CIVIL BALEAR EN MATERIA DE AGUAS

En este punto resulta obligado traer a colacién la teoria de PINA HOMS
sobre la exaltacion de la costumbre como base normativa. En efecto, este
profesor sostiene que la Carta de Poblacion y los privilegios reales se referian
a las garantias y libertades ciudadanas, mientras que el inmenso vacio de las
relaciones juridicas se tenia que cubrir forzosamente a través de la costumbre.
De ahi que el orden de prelacién de fuentes en 1299 fueran las cosuetudines
en primer término, seguidas de los privilegios y franquezas (el derecho
legislado), y por dltimo el ius commune'®. No en vano, al hilo de esta teoria,
SANTAMARIA recuerda que en la década de 1240, apenas diez afios
después de conquistar la isla, en los contratos civiles es habitual la férmula
ad consuetudine majoricense'™.

Esto da idea de la fuerza normativa de la costumbre. En efecto, a partir
del s. XV y pese a que subsisten las concesiones particulares que el proceso
Cagarriga confirma, el derecho de aguas en Mallorca se decanta hacia la
publificacién; dejan de concederse privilegios y el régimen juridico del agua
se ve invadido por el derecho castellano.

No obstante, por via consuetudinaria seguira vigente en muchos casos la
patrimonializacion del agua como especialidad del derecho civil.

109 - PINA HOMS, R., La creacién del Derecho en el Reino de Mallorca. Ediciones Cort.
Palma de Mallorca, 1987. Pag. 76-77.

110 - SANTAMARIA, A., Aspectos del Reino de Mallorca. Palma, 1972. P4g. 100.
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1.- El derecho de aguas y la Iglesia Catodlica

En sede urbana el acceso al agua ha planteado problemas juridicos en la
época medieval en los que conventos, parroquias, iglesias... y hasta el
Palacio Episcopal han sido elementos subjetivos de la relacién juridica
especial en materia de aguas.

No hay que olvidar por otra parte que los juristas eran doctores en
ambos derechos, esto es, el civil y el canénico, de manera que la
interrelacion entre Estado e Iglesia se traduce en un entramado de
relaciones juridicas. Asi, sin ser estrictamente candnico, el derecho de aguas
de conventos y monasterios sera un derecho privado de la Iglesia, que
tendra sus evidentes peculiaridades. Y todo ello sin contar con los conflictos
competenciales entre la Curia eclesiastica y la Curia Real (Baile, Veguer,
Pariatge, Consul de Mar y Mostasaph o Almotacén) a que alude Miguel
Serra Maura en su Practica Vulgaris™.

Luis Ripoll destaca la importancia de pozos y cisternas en conventos
de monjas y frailes que permitian a particulares obtener determinadas
cantidades de agua'®>. En este sentido, cita como ejemplos el convento de San
Francisco o las monjas de San Jerénimo. Asimismo el pozo de la parroquia
de San Jaime', el de los Sagrados Corazones de la calle de San Cayetano, o
la cisterna de la parroquia de San Miguel —conocida por sus cualidades
salutiferas'‘— también abastecian a vecinos para su consumo.

Por ello no es de extranar que la tradicién juridica civil balear en la
Mallorca medieval esté repleta de alusiones al régimen juridico del agua en
relacién con la Iglesia. Asi, el 26 de enero de 1409 Bartolomé Sala, Pedro
Planas y Pedro Frontera declaran ante el Notario Francisco Carabotini y el
escribano Mateo Martorell que el huerto repartidor de aguas de la acequia
de la Real se encuentra “in Orta Civitatis Maioricensis versus turres
lavaneras prope fossare Judeorum in porcione Maioricensis Ecclesie”, al

111 - SERRA MAURA, MIGUEL, Practica Vulgaris in huius Maioricarum Regni Curiis
Observani solita cum aliquibus per utilibus annotamentis. BCC. Ms 106-V2-12. Pag. 311.

112 - RIPOLL, LUIS, Nuestras cosas. José de J. Olafieta, Editor. Palma, 2000. Pag. 21.

113 - Vid. AGUILO, ESTANISLAO DE KOSKA, Restauracién de los Templos de San Jaime
y Santa Eulalia. BSAL nim. 129. Tomo III. Ano VI. 1 de diciembre de 1890. Pag. 332-335.

114 - No se olvide que la tradiciéon alude a que la Virgen de la Salud, que se venera en
dicho templo parroquial, fue entregada por Jaime I como consecuencia de una aparicién mariana
en medio de una fuerte tempestad de camino a la conquista de Mallorca. Vid. VALRIU,
CATERINA - VIBOT, TOMAS, El Rei en Jaume I. Un heroi historic, un heroi de llegenda. Cinc
itineraris per Mallorca. José de J. Olaneta, Editor. Palma, 2008. Pag. 63.
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tiempo que enumera los censos que gravan el acceso al agua'”.

En un pergamino que se conserva en el Monasterio de Santa Magdalena
de Palma, fechado el 5 de mayo de 1473, se lee que “los Jurados, previos los
tramites de Antonio de Sancto Petro notario y procurador del Monasterio de
Santa Magdalena ratifican el derecho del agua que tomaba «alt al portal del
Cirtar qui aqui en e apres venia e discorria per la barbacana del mur de
la Ciutat que es al dit portal tro a la porta plegadiza». Da las érdenes
pertinentes a Tomds Barberd acequiero y a Bernardo Marza albafiil. Notario
Andrés Baix™*.

El Monasterio de la Real —cuyo peso especifico en la organizacién y
funcionamiento del sistema hidrolégico desde 1230 esta fuera de toda duda—
reaparece en el siglo XVI para confirmar la vigencia de la especialidad
mallorquina del derecho de aguas. Asi, y ante la queja del abad de La Real
porque se siembran arboles a inferior distancia de la acequia d’en Baster que
los cuatro palmos de cana de Montpellier establecidos por los “privilegios de
los serenisimos reyes de inmortal memoria predecesores nuestros” (se refiere
a la prohibicién establecida el 15 de abril de 1282)"", Fernando el Catélico
sentencia en Valladolid el 28 de enero de 1513 que precisamente en
aplicacion de los privilegios de Jaime I los arboles se deben talar “faziendo
sobrello brevemente, sumaria y de plano cumplimiento de justicia™®.

Las transacciones juridicas de los predios urbanos con derecho a riego
son mas que frecuentes. El 10 de marzo de 1582 el Notario Guillem Socies
levanta acta de manifestacién en virtud de la cual “junt a la iglesia de Sant
Nicolau Vell y ha un tros de hort que antigament era fossar de dita isglesia
y vuy en dia sta usurpat y posseit per diversos, de hont pareix que conve per
dita parroquia cobrar aquell y cobrat, ferne algun exit”*.

En el mismo capitulo de transacciones, en 1584 Hugo Berard, consejero
real, ratifica un censo establecido el 20 de agosto de 1556 sobre un predio de
la parroquia de San Jaime de diez por doce canas y con un precio de un

115 - MIRALLES Y SBERT, JOSE, Para conocimiento de Palma antigua. BSAL nam. 377.
Vol. XIII. Tomo XIII. 1 de agosto de 1911. Pag. 318.

116 - ROSSELLO LLITERAS, JUAN, Los pergaminos del Monasterio de Santa Maria Mag-
dalena de Palma de Mallorca. Fontes Rerum Balearium. Vol. III. (1979-1980). P4ags. 339-358.
117 - AMS-18, f. 115, 5 de agosto de 1773.

118 - Archivo de la Curia de la Gobernacién. Lib. Litterarum regiarum de 1511 a 1517.
fol. 126 v. Cit. En SANCHO, Pedro A., Tala de 4rboles de la acequia d’en Baster. BSAL
nim. 193. Ao XII. Tomo VI. 1 de abril de 1896. Pag. 259 y 260.

119 - Protocolo de 1586 del Notario D. Guillem Socies, folios 50-55. Cit en BUADES,
AGUSTI, Acta fahent per la Parroquia de Sant Nicolau. BSAL ntim. 403. Tomo XIV. Ano XXIX.
1 de octubre de 1913. Pag. 344.
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sueldo de censo anual pagadero al Real Patrimonio. El censatario Juanote
Morla vende el 19 de abril de 1584 a Juana de Pax el trozo de tierra
comprado al Real Patrimonio por cinco sueldos al contado'®.

Por lo que respecta a las concesiones publicas, que introduce la potestad
de imperio en el régimen juridico civil del agua y abre la puerta a su
posterior publificacién, el 21 de agosto de 1599 y el 26 de octubre de 1604
los Jurados de la Ciudad conceden a la priora del Convento de Santa
Magdalena —Sor Praxedes Garcia en el primer caso y Sor Praxedes Neta en
el segundo— facultad para recibir agua de la acequia de la Ciudad, tanta
cuanta mane un cafio cuyo didmetro sea como una moneda de ocho en 1599
y de dieciséis en 1604, por una cafieria de cobre que debe ser costeada a
expensas del Convento.

Incluso cinco siglos mas tarde a la instauracion del derecho civil balear
en materia de aguas, el 28 de abril de 1722 el Vice-Prior de Santo Domingo
formula queja al Ayuntamiento “dado por lo tocante a la fuente de su convento
de que se abastan muchos particulares”, de manera que se manda al
acequiero Josep Llull que se asegure de que “sin falta alguna se aplique a
que cada dia dentro de Palma entre por ocho horas el agua por entero, de
la sequia de la fuente de la villa que es propia de los habitantes de esta
ciudad™?, extremo que una vez mas apunta al instituto de la servidumbre
publica no ya a favor del Palacio Real sino de las fuentes de general
abastecimiento.

2.- Doctrina de los Doctores

Si bien la Sentencia Cagarriga pone fin formalmente al régimen juridico
de la patrimonializacion del derecho de toma de agua, la tradicién juridica
hara que no pierda su vigencia, aplicandose como derecho consuetudinario'®.

Los Doctores en ambos derechos que entre los siglos XVI y XVIII
recopilan el derecho civil balear dan testimonio de la continuidad del
derecho medieval de aguas.

No hay que olvidar que el derecho de aguas se encuentra documentado
entre los siglos XIII y XV, y nuevamente a partir del siglo XIX, con ocasién

120 - ROSSELLO LLITERAS, JUAN, Los pergaminos .. op. cit. Pag. 339-358.

121 - Archivo Municipal de Palma. Libro de Ayuntamientos de 1722. fol. 61, v. Cit por
FAJARNES, ENRIQUE, Documentos acerca de las aguas de la Fuente de la Villa de Palma de
Mallorca (siglo XIII-XV). BSAL ndm. 241. Afio XVI. Tomo VIII. Palma, 1 de abril de 1900.
P4g. 266.

122 - Vid. FERRER VANRELL, M® DEL PILAR, Lecciones de Derecho Civil Balear.
Universitat de les Illes Balears. Palma, 2003. Pag. 30.
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de los decretos previos a la primera Ley de aguas y a la constitucion de las
comunidades de regantes. Sin embargo, entre ambos periodos los especialis-
tas coinciden en definir una etapa carente de fuentes documentadas.

Y estas lagunas se van a colmar con la doctrina de los juristas
mallorquines, que servira de base a las decisiones de la Real Audiencia'®. Asi,
existe constancia de que el doctor Joaquin FIOL Y ESTADA recoge en su
dietario que el 18 de diciembre de 1788 devuelve al fiscal de 1a Audiencia el
libro Dret municipal de Mallorca, que le habia prestado tiempo atras para
copiarlo™.

Debe senalarse sin embargo que no todos los manuscritos que se conservan
de los Doctores recogen el derecho de aguas, extremo que confirma su
vigencia como tradicién juridica especial y local en el seno de la communis
opinio general. Asi, por ejemplo, no se encuentra referencia alguna al
derecho de aguas en los manuscritos de Jaume POU (Decisiones putei),
Bartomeu MIRO (Nemus materionres studiose per tractata tan in iure
Pontificio quam Caesareo) ni de Josep BASSA (Observationes Iuridicae,
Civiles, Canonice et Morales ad praxim legalem faciliter acomodabiles
Congesto, 1512), como tampoco se refiere al derecho de toma de agua en el
siglo XVIII el Liber Exemplaris de Juan ARTIGUES (1716).

En efecto, si el derecho civil castellano era el propio del Corpus Iuris
Civilis, por el contrario en Baleares las sentencias de la Real Audiencia se
fundamentaban con las afirmaciones y opiniones de los Doctores locales. Al
decir de FERRER VANRELL, “la doctrina de los Doctores era esencial y asi
lo es por imperativo legal a la hora de interpretar e integrar una Institucion.
No en vano estas interpretaciones constituyeron fuente del Derecho; era usual
alegar ante los Tribunales las opiniones de los Doctores que tenian fuerza de
ley”lzs.

A.- Dominio directo y alodial

Los senores que regentan las baronias, alodios y caballerias ejercen el
dominio eminente mediante la administraciéon de justicia sobre el agua en
materia civil y la percepciéon de las fadigas y laudemios en caso de transmision.

123 - Vid. PLANAS ROSSELLO, ANTONIO, Los Juristas en la Mallorca del siglo XIII.
Palma, 1996. PLANAS ROSSELLO, ANTONIO, Los Juristas en la Mallorca del siglo XV.
Palma, 2000. PLANAS ROSSELLO, ANTONIO, La Abogacia en Mallorca (siglos XII-XVIII).
BSAL ntim. 50. 1994.

124 - PONS PASTOR, ANTONI, Dietari del Dr. Fiol. Palma, 1933. II. Pag. 399.

125 - FERRER VANRELL, M. PILAR, Tradici6 juridica mallorquina. Autors del segle XV
al XVIII. Pré6logo de Miquel Coca Payeras. Universitat de les Illes Balears. Col.leccié6 Materials,
1. Palma, 1990. P4g. 17.
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Al otro lado de la relacion juridica, los payeses enfiteutas reconocen los
derechos feudales por medio de cabreos o cabrevaciones, que se renuevan cada
veinticinco o treinta afos. Este dominio tutil comprende el uso y disfrute del
agua y se expresa mediante la divisién del agua en turnos de riego.

Recordando la vigencia del primer privilegio real de Jaime I (1 de marzo
de 1230), Miguel SERRA MAURA en Observationes Juridicae alude en
pleno siglo XVIII a la permuta del derecho de agua del Monasterio de la
Real sobre la acequia d’en Baster por una parcela en el término municipal
de Porreras: Solum in Majorica apredicea regula exipiunt aqua fontis ex
sequia vocare la Bastera, et den Baster quasu pleno jure concessit Dns Rex...
Monasterio et Abarri de la Real ordinum Cistercensis, extra muros hujies
civitaty, permutando dictam aquam cum territorio opidi muore de Porreras,
quod territorium antea standicti Monasteri succedevis Dno Nurio Sanz'*.

Este mismo autor vuelve a insitir en sus capibrevationis sive recognitionis
Dominy Directi toda vez sobre la acequia de Baster J. Cabot et alii disfrutan
de la posesién de la tierra por la que discurre el caudal cuyo dominio directo
se reserva el Monasterio de la Real de acuerdo con los privilegios de 1230,
“et ita resolutum fuit concordi dominorum senatorum voto die 5 february an -
ni 1343”**, 'Y lo mismo cabe decir de la capibrevatio que se reconoce el 31 de
agosto de 1641 por la posesiéon que ostentan Antonio de Salas y Jerénimo
Oliver'®,

B.- Vectigal y censo enfitéutico

Recogiendo la institucién romana del censo de origen ptublico, Miguel
SERRA MAURA constata la vigencia del vectigal en una permuta entre
Bartolomé Quetglas y otros, al tiempo que confirma la validez de una
conduccion de agua relativa a Bautista Brondo y otros por Decisién de 23 de
diciembre de 1665,

Este mismo autor en otro manuscrito vuelve a confirmar la vigencia del

126 - SERRA MAURA, MIGUEL, Observationes Juridicae. BCC Manuscrits 555.

127 - SERRA MAURA, MIGUEL, Decisionum Regii Senatus Aliorumque Tribunalium
Majoricarum. Tomo 1. Biblioteca Ptublica del Estado. Ms. 106-V2-12. Pag. 74.

128 - SERRA MAURA, MIGUEL, Decisiones Senatus Majoricensis. Biblioteca Bartolomé
March 102-111-22. Pag. 341.

129 - SERRA MAURA, MIGUEL, Decisiones ...op. cit. Pag. 341. SERRA MAURA,
MIGUEL, Decisionum Regii Senatus Aliorumque Tribunalium Majoricarum. Tomo 1. BCC.
Ms. 106-V2-12.

SERRA MAURA, MIGUEL, Decisiones Senatus Majoricensis. Biblioteca Bartolomé March
102-111-22.
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vectigal en la cesion de una porcion de terreno de Antonio Fuster en 1567 con
todos los derechos que corresponden al terreno, incluido el derecho de toma
de agua'®. Igualmente alude al vectigal en un pleito entre los conductores de
agua del Estany del Tabach, al que pone fin la sentencia de 13 de agosto de
1695 reconociendo el derecho de toma de agua a Francisca Plomer et alia .

En este sentido el Monasterio de la Real conserva manuscritos que
hacen referencia al establecimiento de censos enfitéuticos, que en los siglos
XVII y XVIII se hacen extensivos al derecho de toma de agua. Asi, el Ars
Notariae secundum praxim Maioricense de 1678 y atribuido al Notario José
Serra, De Arte Nottariae tractatus de 1690 y de autor desconocido,
Compendium Artis Noteriae iuxta Maiorice stilum de 1742 atribuido al
Notario Nocilas Roca y Mora, y el Brevis tractatus Artis Notariae de mediados
del siglo XVIII y posiblemente de los autores Pedro Bisquerra o Jacobo Farra'®.

Una derivacién de este instrumento juridico es el censo cauteloso, que
consiste en que se dan a censo dineros con la condicién de que la pensién que
se satisfaga sea en especie: trigo, aceite... y aqui tiene cabida la toma de
agua. En este sentido las Cartas Reales dirigidas en 1569 “a los amados y
fieles nuestros los sindicos y clavarios de la parte forana de nuestro Reyno de
Mallorca” se hace referencia a esta institucion, obligando al Lugarteniente
y Capitan General en el Reino e Mallorca D. Juan de Urries a que
“administreys en ello con parecer del Regente, breve y eterno cumplimiento de
Jjusticia, guardados los privilegios y franquezas dese Reyno y lo demds que de
derecho guardar se deva, de manera que nadie reciba agravio, como de vos
confiamos, que tal es nuestra voluntad. Dat en Madrid a XXV de agosto de
MDLXIIIJ. Yo el Rey™.

Otros autores por su parte hacen referencia a la transmisién del derecho
de toma de agua mediante la cesién de un censo alodial inter Martinum

130 - SERRA MAURA, MIGUEL, Decisiones Regni Majoricarum, Senatus, aliorumque
ejusdem Regni, Tribunalium. BBM 106-v2-19. Copista Antonio Piz4. Num. 67 de C ante E.
Pag. 70.

131 - SERRA MAURA, MIGUEL, Decisiones Regni... op. Cit. Pag. 55.

132 - ZAFORTEZA DE CORRAL, L.- MUT CALAFELL, A. -OLIVER MORAGUES, M.,
Tratados de Notaria en el Reino de Mallorca. Facsimil del Tractatus de Antoni Moll de 1714.
Colegios Notariales de Espana. Palma, 1995. Pags. 99, 357 y 330.

133 - RAMIS DE AYREFLOR Y SUREDA, JOSE, Sindicato Forense de Mallorca (siglo
XVI). BSAL ntm. 447. Tomo XVII. Afio XXXIV. 1 de enero de 1918. Pag. 15. Y su continuacion
en BSAL ntms.. 471-472. Tomo XVIII. Afio XXXVI. 1 de enero de 1920. Pag. 15 y 16.
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Ferrer et Jacobum Perpifia en 1677"%* o de censos enfitéuticos en 1682'%,

C.- Servidumbre

En su Tractatus varii juridici de 1651 el Doctor Gaspar FELIU enumera
seis servidumbres rusticas (la cuarta, de acueducto; y la quinta, de fuente
privada) al tiempo que clasifica las servidumbres urbanas en nueve
modalidades; de estas tltimas la tercera consiste en el vertido de agua
pluvial, mientras que la novena es de sumo interés: recogiendo la idea de los
privilegios reales, impone una servidumbre publica forzosa: seu Princpes
pot. concedere privato ut ducat aqua per via, et locu publico, sine juditio, et
incomodo aliorum'®.

De la misma manera entre los tratados de Notaria del Reino de Mallorca
se encuentran referencias a la servidumbre de acueducto. Asi, en el Monasterio
de La Real se conservan tres manuscritos que aluden a la misma: el
Tractatus aliquarum rerum ad Artem Nottariatus spectantium atribuido al
Notario de Alcudia Jaime Doménech, que comprende instrumentos de entre
1600 y 1630, regula esta institucion en el folio 9 bajo el epigrafe “quid sit
servitus”. En la misma biblioteca se encuentra el Curso de Notaria o Arte de
Notaria segun los estilos y privilegios del Reyno de Mallorca del Notario
Miguel Ignacio Manera de entre 1829 y 1861, que dedica sus paginas 50 a
53 a los epigrafes “qué cosa es servidumbre” y “de quantas maneras es la
servidumbre”. Por dltimo, el manuscrito De Arte Notariae o Apuntes sobre lo
que debe saber el Notario de Pedro Juan Ferrando y Nebot del siglo XVIII
dedica una regulacién prolija a las servidumbres, explicando el derecho de
estilar o gotear entre las urbanas (pag. 63), asi como el aquaducto y el
aquahausto entre las rasticas (pag. 66)'".

3.- Sentencias de la Real Audiencia

En primera instancia el Baile como miembro de la Curia es quien
administra justicia y da solucién a los conflictos entre particulares. Asi, en

134 - Decisiones de la real Audiencia y otros Tribunales del Reyno de Mallorca, nuevas
y antiguas, reducidas al orden alfabético y adicionadas de los liegos antiguos por el Dr. D.
Francisco Matheu. Biblioteca de la Sociedad Arqueolégica Luliana. Palma de Mallorca.
A(M) 109. Pag. 48.

135 - CIRER, MIGUEL, Decisones Ilustratae Senatus Cathaloniae, et Majoricensis...
ad usum frequentem, ac Practicum. BCC. Palma de Mallorca. Mansucrit 544.

136 - FELIU, GASPAR, Tractatus varii juridici. Copista Pedro Joan Felio Caballero. BCC
Manuscrits 573. Pag. 39.

137 - ZAFORTEZA DE CORRAL, L. -MUT CALAFELL, A. -OLIVER MORAGUES, M.,
Tratados de... op. cit. Pag. 99, 357 y 330.
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Soller el 18 de abril de 1553 se pone fin a un pleito entre los regantes de La
Villalonga y la represa del Gorg d’en Deia contra Salvador Costurer, quien
invocando una sentencia antigua, negaba que los agricultores pudieran
conducir el agua durante todo el afio. El juicio terminé con un acuerdo
extrajudicial de reparto del agua por tandas ante el Notario Salvador
Ferrer*s. En el mismo municipio en julio de 1573 Juan Rulldn denuncia a
Jaime Arbona afirmando que “li ha pres la aigua la sua hora i ha trobada
aquella qui rajava dins ¢o del seu™®. Tres afios méas tarde el Baile condena
a Pere Castell6 a pagar una multa pecuniaria porque “ha presa la aigua
mentre era de Bernat Colom i ha regat de aquella™*.

Con respecto a qué régimen juridico aplica el Baile para administrar
justicia, debe recordarse que el Privilegio concedido el 30 de enero de 1299
por Jaime II obliga a “qui jurent consilium dare secundum consuetudines et
libertates insulte (...) et in deficientiam istorum secundum jus commune”.

Formalmente la Real Audiencia se constituye en Mallorca mediante
Cédula de Felipe II de 11 de mayo de 1571, confirmada por la Pragmatica de
23 de noviembre del mismo afno'*'. La Audiencia evoluciona en cuanto a su
organizacién y funcionamiento con el Decreto de Nueva Planta de 7 de
diciembre de 1715, desembocando en una nueva etapa a raiz del Reglamento
Provisional para la Administracién de Justicia de 26 de septiembre de 1835
y la Ordenanza de Audiencias aprobada por Real Decreto de 19 de diciembre
del mismo ano'.

La Real Audiencia, que aplica el derecho vigente a los litigios a cuya
decision se someten, constituye un referente indiscutible para apreciar la
vigencia del derecho medieval de aguas a modo de derecho consuetudinario,
y pese a que el derecho positivo es el propio de Castilla. Las fuentes a las que
acude son las recopilaciones de los privilegios que efectian los juristas
mallorquines y la doctrina de los doctores. Un texto fundamental para ello
seran las Noves ordinacions, stils y prdctica de la Real Audiencia ordenadas
por el regente de la Cancilleria Bernat Joan Pol y publicadas mediante

138 - ARM. Notari Salvador Ferrer. F. 196, f 37.

139 - AMS-4946. f 20v. 17 de julio de 1573. Cit en AAVV, El Sindicat de Regs... op. Cit.
Pag. 99.

140 - AMS-4946. £ 148. 19 de julio de 1576. Cit en AAVV, El Sindicat de Regs... op. Cit.
Pag. 99.

141 - AGUNDEZ FERNANDEZ, ANTONIO, La Audiencia de Mallorca. Organizacién
judicial de las Baleares. Panorama Balear, 1965. URGELL, RICARD, Introduccién al estudio
de la Audiencia de Mallorca como institucién judicial (siglos XVI-XIX). Estudis Balearics ntim. 36.

142 - ALVAREZ-NOVOA, CARLOS, La Justicia en el Antiguo Reino de Mallorca. Graficas
Miramar. Palma, 1971.
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crida por mandato del lugarteniente y Capitan General Miguel de Moncada
el 6 de octubre de 1576. Otro texto de capital importancia es la obra de
Raymundus de Veri Consiliorum seu responsorum ad causas tam civiles
Quam criminales n regio Senatu Maioricen ventillatas ex diversis Exellsmis
S.C editorum del siglo XVII'*.

Toda vez el Infante Pedro de Portugal habia concedido a Vidal de
Fontanet y Domingo de Robio el derecho a tomar agua de la acequia para sus
molinos mediante Instrumentos de 28 de diciembre de 1239, 16 de junio de
1241 y 14 de julio de 1242, resulta que en el siglo XVIII el derecho de sus
sucesores afecta a la contaduria principal del Ejército y Reino de Mallorca.
Dio de ellos copia D. Antonio Escofet en 29 de diciembre de 1758 y se
someten a proceso (Esbno. Josep Bernat, Notario) de la Real Audiencia
entre el Dr. Rap6 y Catalina Rafal, contra los mayordomos de los hortelanos
y el acequiero de la ciudad'.

El 21 de septiembre de 1630 la Real Audiencia falla a favor del sequier
de la Ciutat con base en los Regia Privilegi.'*

La Real Audiencia el 25 de enero de 1671 admite la stplica formulada por
el Sindico perpetuo de la Universidad Antonio Moll para que se ordene
sufragar con doscientas libras el coste de la muralla en la parte baja de la
Ciudad que sirve al mismo tiempo de acueducto del agua de la Fuente de la
Villa',

En 1731 se produce la controversia sobre a quién corresponde la limpieza
anual de la acequia, de la que se hacia cargo la Ciudad y antigua Universidad
“en tiempo en que tuvo Jurados y por ello quedaba continuada la partida o
cantidad de 40 libras en el arancel de gastos de 1667 (...) y después de la

143 - En Tradici6 juridica... FERRER VANRELL cita en sus paginas 77 y 78 este
volumen hallado en la Biblioteca del Ayuntamiento de Palma de Mallorca situada dentro del
Convento de Santa Elisabet de Palma (Religiosas Jerénimas) y perteneciente a la Biblioteca
Llabrés. Consultado este archivo de la mano de Sor Maria Pons, ha sido recientemente
desmantelado, ignorandose su ubicacién. También cita a Ramoén de Veri JOAQUIN MARIA BOVER,
si bien le atribuye otra obra, también de recopilacién de sentencias de la real Audiencia: D.
Raymundi 4 Veri Balearis, J. V. D. et in Regia Audientia Regni Balearium, Consiliario, pro sui
honoris defendiere in causa syndicatus, brevis deductio- Ad procancellarium, et Regentes, S.
S. C. Coronae Aragonum. Anno Domini 1607. Palma Balearium, apud Gabrielem Guasp,
Bibliopolam. Imp. En f6l. Vid. BOVER, JOAQUIM MARIA, Biblioteca de Escritores Baleares
(La Ciutat de Mallorca, 1868). Curiel. Barcelona, 1975. Tomo II. Num. 1330. P4g. 511.

144 - TERRASA, GUILLERMO, Tratado ...op. cit. Pag. 260.

145 - FIOL I FLOR, LLORENC, Exempla Regie Audientiae Maoricensis. Bibliotecas
Publica del Estado. Palma de Mallorca. Manuscrit 566.

146 - Archivo General Histérico de Mallorca. Libro de Stuplicas de 1668 a 1674. fol. 232.
Cit por FAJARNES, ENRIQUE, Documentos acerca... op. cit. Pag. 266.
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formacion del Ayuntamiento, por un caballero Regidor nombrado por el
mismo”. Este litigio fue resuelto mediante Auto de la Real Audiencia de 24
de julio de 1730, mandando al acequiero “se limpie dicha acequia y su origen
en el modo que por lo pasado se ha practicado”™, poniendo de relieve la
sensibilidad por la tradicién juridica del derecho medieval de aguas.

No sélo existen pronunciamientos que confirman la vigencia de los
privilegios medievales. E1 29 de marzo de 1753 1a Real Audiencia dicta
Sentencia en materia de aguas y alude exclusivamente a la servidumbre
predial, toda vez se ha variado el curso del agua entre los predios Bisquerra
y Bennasar®,

Anos mas tarde el 25 de junio de 1765 se confirma mediante Auto de la
Real Audiencia la Instruccion del Oidor de la misma D. Ventura Ferran, con
el caracter de Juez visitador con especial comisiéon del Consejo de Castilla,
redactada por D. Onofre Gomila y D. Nicolas Roca. Este Auto confirma la
vigencia de los privilegios especiales de la Isla y el Derecho romano como
supletorio'*®.

V.- EL CAMINO HACIA LA PUBLIFICACION Y
LA RESISTENCIA PRIVATISTA

1.- Recopilaciones y compilaciones de Derecho civil balear

A.- Antecedentes

Desde 1230 el Rey va concediendo privilegios y franquicias a los
habitantes de Mallorca, de manera que durante décadas —en un contexto en
que la escritura es excepcional— los ciudadanos defienden sus privilegios sin
que a la autoridad le consten fehacientemente por no tenerlos recopilados.
Incluso después de varias recopilaciones como se ha visto en los procesos
Llagostera y Cagarriga, los Jurados exigen que los mismos se deban
acreditar para poner orden en los derechos de agua.

147 - Archivo Municipal de Palma. Libro de Pedimentos de 1731 a 1732. fol. 42. Cit
por FAJARNES, ENRIQUE, Documentos acerca... op. cit. Pag. 267. Vid. también Convento de
Santo Domingo de la Ciudad de Mallorca. Fontes Rerum Balearium vol. III. (1979-1980).
Pag. 253-266.

148 - SERRA MAURA, MIGUEL, Decisionum Regii... op. Cit. Pag. 177.

149 - RIPOLL Y PALAU, PEDRO, Memoria sobre las instituciones del derecho civil de
las Baleares escrita con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880. En
FERRER VANRELL, MAR{A PILAR y MUNAR BERNAT, PEDRO, Materials precompilatoris
del Dret Civil de les Illes Balears. UIB. Palma, 2002. Pag. 32.
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El primer precursor en este sentido fue Pere Torrella, Jurado de la
Ciudad por el estamento de los caballeros, quien en 1270 recogi6 en un
pergamino de sesenta y ocho folios la relacién de privilegios existentes
hasta entonces. De fecha 12 de abril de 1283 es el texto anénimo pertene-
ciente a la familia Bargues Zaforteza que lleva por titulo “Aquest es lo libre
de les franqueses quel Senyor en Jaume Rey Daragé dona a malorcha”.

A continuacién el sacerdote de Manresa Romeu des Poal publica el 22 de
septiembre de 1334 una recopilacién de cuatro cientos folios a la que J. M.
Quadrado denomina Liber Regnum o Rei dels Codis. El escribano Pere de
San Pere hace lo propio en 1398, siendo éste el documento de referencia
para los doctores mallorquines en los siglos sucesivos. Como también es un
texto de referencia el Repertori de Dret en vigor efectuado por el notario
Rossell6 (cuatrocientos cincuenta y ocho folios).

Otras recopilaciones son la del Notario Joan Abell6 de finales del siglo
XV, el Llibre de Corts Generals de 1501, en cuyos tres cientos folios se
descarga un nimero considerable de privilegios o las Ordinacions de la
Taula Numularia publicado por la Universidad en 1507.

Por dltimo existen cuatro cédigos con las ordinacions del Regne
correspondientes a los siglos XIV y XV, “per les quals es regien les curies en
la decisio dels plets”, que recogen las recopilaciones de Pelay (1413) y
Berenguer Uni¢ (1439), Bernat de Lupia, Micer Falc6 (1449) y Arnau de Erill
(29 de julio de 1344). De estos cuatro codigos, tres de ellos son anénimos y
del cuarto resulta compilador Jordi Pastor. A ellos se suman las ordinacions
de Mossén Vidal Castella (1471).

Todas estas recopilaciones recogen relaciones de privilegios y
franquicias, si bien no todas ellas son coincidentes, de suerte que se
confirma la aplicacién del Derecho civil balear més bien por la via de la
tradicién juridica antes que por las fuentes escritas.

B.- Teseu Valenti

Tanto el padre como el hijo, los dos Teseu VALENTI fueron juristas
mallorquines reconocidos en el estudio del derecho canénico y civil. Después
de una estancia en Roma, Teseu VALENTI hijo se convirtié en abogado del
Reino de Mallorca. En 1495 publicé el Sumari e repertori de les franceses e
privilegis del Regne de Mallorques, conocido como la valentina.

En esta recopilacién de Derecho civil balear se hace referencia a la
Aigua de la Ciutat (pag. 220-222), al oficio de Cequier (pag. 243) y a la
cequia de la Ciutat de Canet e de la Grange (pag. 246-247). En los tres
epigrafes se formulan remisiones al Libro de San Pere y al del Notario
Rossell6.
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C.- Canet, Mesquida y Zaforteza

En el contexto de la inseguridad juridica del derecho civil propio aplicable
frente al derecho de Castilla, el 7 de mayo de 1622 los Doctores Pere Joan
CANET, Antoni MESQUIDA y Jordi ZAFORTEZA finalizan la obra
Recopilacié de les franqueses i Dret municipal de Mallorca por encargo de los
Jurados del Reino de Mallorca.

A lo largo de los cinco libros de que se compone esta recopilacién, el
titulo XXII del Libro I hace referencia al “Sequier e Casa de la Horta”, donde
se recogen los cuatro privilegios que los Doctores consideran vigentes en
1622: el de Jaime I dado en Mallorca el 23 de julio de 1269, los de Pedro III
dados en Barcelona el 22 de febrero de 1356 y el 25 de septiembre de 1361,
y el de Alfonso IV dado en Gaeta el 22 de marzo de 1440.

Los tres primeros privilegios hacen referencia al nombramiento del
acequiero; el primero es el que destaca la importancia de la acequia “a
cominal utilitat de la ciutat e de la terra de Mallorcas”; pero el cuarto tiene
su importancia toda vez reconoce el derecho de tandeo, asi como la posibilidad
de “vendre, prestar, permutar y alienar” los derechos de captaciéon de agua de
la acequia.

Por lo demas, esta recopilacién recoge el derecho enfitéutico y los censos
en los titulos IX y XTI del Libro III.

D.- Antoni Moll

El 24 de abril de 1663 el Notario, Sindico y Archivero perpetuo de la
Universidad del Reino publica las Ordinacions y Sumari dels privilegis,
consuetuts y bons usos del regne de Mallorca, donat a la estampa per
Antoni Moll en Casa de Pere Guasp.

Este mismo autor publica entre el 12 de marzo y el 17 de junio de 1714
De Arte Notariae Tractatus, donde omite cualquier referencia expresa al
derecho de captaciéon de agua, pudiéndose deducir que residencia este
régimen juridico del agua en el establecimiento y la conduccién, toda vez
cita como ejemplo el establecimiento sobre un huerto, que forzosamente
debe acompafarse de la toma de agua'.

E.- Matias Mascaré y Alberty

“Como hoy no se sabe de un modo auténtico cudles son las disposiciones
forales vigentes en esta Isla, vamos a apuntar las mds generales y frecuentes

150 - MOLL, A., De Arte Notariae Tractatus. En ZAFORTEZA DE CORRAL, L. -MUT
CALAFELL, A. -OLIVER MORAGUES, M., Tratados de... op. cit. Pag. 720-730.
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en la prdctica de la aplicaciéon del derecho”?'. Asi comienza Matias

MASCARO Y ALBERTY su compilacién del derecho civil propio de Mallorca.

En su primera edicién —correspondiente a 1891— no hace mencién alguna
al derecho de aguas. Senala que “al tratar el Cédigo Civil las servidumbres
y otros derechos reales, respeta los usos y costumbres del lugar, siempre que
estos fueren contrarios a lo que dispone el derecho comun™?,

Esta afirmacion no es en absoluto baladi por cuanto el autor esta
asociando las servidumbres —en nuestro caso, de acueducto— al derecho
consuetudinario, es decir, defiende que el derecho de toma de agua sobre
vive en Mallorca en forma de servidumbre y por la via de la costumbre.

Es mads, este autor entronca las servidumbres reales con el derecho
romano, de manera que viene a concluir que el derecho de toma de agua se
habria configurado histéricamente como una servidumbre real, y que sélo
durante el reinado de Jaime I y afios sucesivos la particularidad que habria
tenido seria la de la patrimonializacién de la toma de agua mediante las
tandas.

No en vano en la segunda edicion de la misma obra, correspondiente a
1893, MASCARO sefiala que “los principios en que se fundan las servidumbres
son los del Derecho Romano” y que “la Ley de las Doce Tablas habla ya de
las servidumbres de paso y acueducto”.

En este sentido, MASCARO entiende vigentes como derecho foral
mallorquin las siguientes servidumbres relacionadas con el agua:

1.- Stillicendi vel fluminis avertendi o inmitendi, o derecho de recibir las
aguas pluviales que caen del edificio vecino, como servidumbre urbana.

2.- Servitus aqueductus, o derecho a conducir agua en predios rusticos,
que lleva implicito el derecho de colocar canalizaciones en el predio sirviente.

3.- Servitus aquae haustus, o derecho de sacar agua del predio de otro,
que lleva implicito el ius itinere.

4.- Servitus pecoris ad aquam adpellendi, o derecho de abrevar ganado
en la fuente de otro.

Debe sefialarse en este punto que el animo de MASCARO ALBERTY es
loable, si bien estas servidumbres que él incluye como derecho foral mallorquin

151 - MASCARO, MATIAS, Derecho Foral de Mallorca. Palma. Tipografia del Comercio.
1891. Pag. 6.

152 - Ibidem, pag. 36-37.

153 - MASCARO, MATIAS, Derecho Foral de Mallorca. Palma. Tipografia del Comercio.
1893. Pag. 26
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no son distintas del derecho del Cédigo Civil —vigente en el momento de la
recopilacién del autor—y que a su vez se remontan al Derecho romano.

No obstante, si hay que reconocer que posiblemente el derecho civil
propio en materia de aguas fue derivando hacia el régimen juridico general
de la servidumbre respetando sus matizaciones: por ejemplo, la servidumbre
de acueducto se configura como rustica, cuando las acequias del interior de
las ciudades discurrian a modo de canalizaciones a lo largo de la calzada;
en este sentido, lo que en Derecho romano o civil castellano era una
servidumbre rustica privada, en nuestro caso podia constituir una
servidumbre publica (porque debia alcanzar las fuentes piblicas) y urbana
(porque discurria por el interior de la ciudad).

Al mismo tiempo MASCARO ALBERTY para la Aquae haustus advierte
que el uso puede estar limitado a ciertos dias u horas, de manera que
enlaza con el derecho de tanda medieval que venimos comentando.

F.- Antoni Pons

En la recopilacion que lleva por titulo Constitucions e Ordinacions del
Regne de Mallorca (s. XIII-XIV)", Antoni PONS formula tres referencias al
derecho de aguas: en el apéndice segundo contempla el juramento del
Cequier (pag. 382-383) entre los propios de los oficiales de la Universidad y
Reino de Mallorca; alude a una sentencia del 13 de las kalendas de julio de
1309 sobre el uso privativo de dos pozos de Capocorb en Llucmajor a
nombre de Berenguer Amenler y Bernat Bertran; al tiempo que enumera un
privilegio consistente en la concesiéon de un caiio de agua a favor de los
judios del Call de fecha 4 de las kalendas de julio de 1309.

G.- Félix Pons Marqués

Como continuacién a su participacion en el Congreso de Zaragoza de 1946
y en la reuniéon de Montserrat del afio siguiente, Félix PONS MARQUES
publica en la Nueva Enciclopedia Juridica™ (Tomo I) el optsculo Derecho
Civil de Mallorca de Félix PONS MARQUES, que repasa las recopilaciones
histéricas y los materiales precompilatorios, deteniéndose especialmente en
la obra de los doctores CANET, MESQUIDA y ZAFORTEZA, asi como en la
Memoria de Pedro RIPOLL Y PALOU, y el voto particular de Manuel GUASP
y José SOCIAS GRADOLIL

154 - Edicién publicada en Ciutat de Mallorca, en estampa de’'n Guasp en 1932.
155 - F. Seix, Editor. Barcelona, 1950.
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En esta fecha, 1950, PONS MARQUES vuelve a relacionar las
instituciones forales que considera vigentes, que son las propias que se
vienen enumerando desde finales del siglo XIX (estatge, donaciones,
sucesiones, derecho a acrecer, bienes de los casados y censos) sin que una vez
mas aparezca especialidad alguna en materia de captacién de aguas.

H.- Compilaciéon del Derecho Civil Balear

La Ley 5/1961, de 19 de abril, aprueba la Compilacién del Derecho Civil
Especial de Baleares, norma que fue modificada por Ley 8/1990, de 28 de
junio, y cuyo texto vigente se recoge en el Decreto-legislativo 79/1990, de 6

de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Compilacion
del Derecho Civil de las Illes Balears'®.

A lo largo del cuerpo legal —y pese a cumplir la misiéon de elevar a rango
de ley el régimen juridico que pervivia en Baleares por la via de la tradicion
juridica— no se aprecia referencia alguna en materia de aguas.

Como tampoco se alude al derecho de aguas en ninguno de los
materiales precompilatorios, que van desde la Memoria sobre las instituciones
de Derecho Civil de Baleares de Pedro RIPOLL Y PALOU en 1880, hasta el
proyecto elevado al Consejo de Ministros por el Ministro de Justicia el 12 de
agosto de 1960%".

Esta circunstancia obliga a plantearse por qué el régimen juridico de las
aguas dulces —de capital importancia durante la historia de Mallorca— deja
de incluirse en los intentos de codificacién, de suerte que desde la recopilacion
de CANET, MESQUIDA y ZAFORTEZA, deja de aludirse a los privilegios que
hoy todavia subsisten a través de las comunidades de regantes.

La conclusién obligada no es otra que a dia de hoy la especialidad del
derecho de aguas subsiste como tradiciéon juridica y no como ley a través
de la compilaciéon, que se limita a las sucesiones, régimen econémico
matrimonial, censos, estaige... Y, como las aguas, no hay que descartar que
otras materias se regulen por derecho civil balear sin que su régimen
juridico aparezca en la Compilacion.

156 - BOCAIB nam. 120, de 2 de octubre de 1990; correccién de errores en BOCAIB num.
36, de 21 de marzo de 1991.

157 - Vid. FERRER VANRELL, MARIA PILAR y MUNAR BERNAT, PEDRO, Materials
precompilatoris... op. cit. ZAFORTEZA DE CORRAL, L., La Compilacién de 1961 a través de
su proceso formativo. Antecedentes, documentos y actas. Palma, 1992. Uiversitat de les Illes
Balears.
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2.- Sistema de fuentes del derecho de toma de agua

A dia de hoy el derecho de captaciéon de agua presenta evidentes
particularidades por lo que respecta al sistema de fuentes, toda vez en este
punto confluyen el derecho administrativo y el derecho civil.

En sede administrativa las fuentes se determinan en virtud del
principio de competencia —estatal o autonémica— para a continuacién aplicar
el principio de especialidad (lex specialis derogat generalis) y por dltimo el
principio de prelacion (ley, costumbre y principios generales del Derecho) y
de jerarquia (ley y reglamento). En este sentido, en virtud del art. 30.8 EAIB
deviene aplicable la legislacién autonémica y, de forma supletoria, la Ley de
Aguas y su normativa complementaria.

En sede civil, por su parte, no podemos aplicar el art. 1 CC
asépticamente, toda vez interpretamos que la toma de agua forma parte de
la especialidad foral que —pese a no haberse incluido en las compilaciones—
se ha venido aplicando desde 1230 por la via de la tradicién juridica. Al
decir de MASCARO ALBERTY, “las costumbres en Mallorca no se conservan
compiladas, ni son uniformes en los pueblos de la Isla, sino que varian en
cada pueblo y lugar™®.

Obviando los antecedentes histéricos por haber sido investigados con
profusion'®, a dia de hoy y con fundamento en los articulos 149.1.8 CE, art.

158 - M. MASCARO, Derecho Foral... op. cit. Pag. 36-37.

159 - M. MASCARO establece cuatro periodos (Jaime I, Pedro IV, el Decreto de Nueva
Planta y el Cédigo Civil). Derecho Foral... op. cit. FERRER VANRELL distingue el periodo de
Jaime I, los Decretos de Nueva Planta y a partir del régimen constitucional. FERRER
VANRELL, M. PILAR, Lecciones... op. cit. Pag. 70-71. Vid. también MARIA PILAR FERRER
VANRELL, El Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares y la competencia legislativa en
derecho civil propio. RJIB ntum. 2. P4g. 34-38. FERRER VANRELL, MARIA PILAR, La
aplicacién del derecho como elemento reforzador de la soberania (Estudio histérico del derecho
supletorio en época Mallorca). Palma, 2001. UIB. Es interesante en esta obra el andlisis que
formula en sus paginas 61 y siguientes del documento Discertacion apologetica, en razén del
Derecho que rige o debe (sic) regir para instruir y sentenciar las causas aqui en Mallorca (1788)
y que apoya el sistema de prelacién de fuentes en torno al derecho municipal y los usatges de
Barcelona, el derecho canédnico, el derecho civil y las leyes de la recopilacion. Vid también
FERRER VANRELL, M. PILAR, Las Fuentes del Derecho civil balear: articulo 1 de la CDCB.
Boletin de Informacién. Ministerio de Justicia num. 1918. Junio, 2002. FERRER VANRELL,
M. PILAR, El Informe sobre la Reforma de la Compilaci6 de Dret Civil de Balears (Su origen y
Fundamento. La Sentencia de 3 de septiembre de 1998). Col.leccié Materials, 5. Palma, 2000.
FERRER VANRELL, M. PILAR, Curs de Dret civil balear. Col.legi d’Advocats de les Illes
Balears. Maig-juny, 2003. LLABRES, GABRIEL, Fuentes del Derecho en Mallorca. BSAL 17,
19 y 21. PASCUAL GONZALEZ, LUIS, Bosquejo histérico y estado actual de las fuentes de
derecho foral de Mallorca. Revista de Derecho Privado 1931. P4ag. 281-294. QUINTANA
PETRUS, J. M., Derecho Civil y sistema de fuentes en el Estatuto de autonomia para las Islas
Baleares. RCDI, 1983. ROCA TRIAS, E., Sistema de fuentes del Derecho de Mallorca. Anuario
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30.8 y 87 EAIB, y art. 1.3 CDCIB, nadie discute la aplicaciéon del derecho
propio antes que la regulaciéon contenida en el Cédigo Civil*®,

En el caso del derecho de toma de agua, si defendemos la especialidad
balear, y no aparece recogida en la Compilacion, habra que demostrar su
vigencia a través de la longaeva consuetudo y la opinio iuris seu
necessitatis.

Sea como fuere, resulta incuestionable la conservacién del derecho
propio a través de la costumbre. En este sentido y comentando el Dictamen
de Joaquin FIOL ESTADA de 1788 sobre la determinacién del derecho
aplicable, FERRER VANRELL recuerda c6mo la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de octubre de 1964 va mas all4 incluso, relativizando los
requisitos de la costumbre como fuente del Derecho en favor de lo que se
ha dado en llamar la fuerza normativa de lo fdctico. En efecto, en su
considerando cuarto el Alto Tribunal sefiala que “la jurisprudencia de esta
Sala, especialmente contenida en las SS. de 12 de octubre de 1868, 12 de
noviembre de 1872 y 8 de marzo de 1879, entre otras, e incluso después de
aquella publicacién, como se hizo en los fallos de 6 de junio de 1905, 21 de
diciembre de 1921, 28 de diciembre de 1923 y 8 de mayo de 1925, ello no
podia en modo alguno significar que fuese considerado en su verdadero
sentido de Derecho romano o supletorio, sino mds bien con el cardcter de
consuetudinario con que se invoca o aplica, como hecho cierto e indiscutible,
al margen por completo de que concurriesen o no los requisitos exigidos para
su valoracion como tal Derecho consuetudinario™®.

Otra cosa es que esta practica consuetudinaria, al formar parte de las
antiguas costumbres, anteriores a la entrada en vigor de la Compilacién de
1961, queden imposibilitadas de ser calificadas como costumbre y que en
aplicacion de la Disposiciéon Final primera, pasen a formar parte de la
tradicion juridica balear y adquieran un caracter integrador'®. Al decir de
MASOT MIQUEL, “esta tradicién juridica balear, este Derecho que se ha
vivido en la Isla tiene que ser la ayuda a la que recurrir no solamente para
interpretar los preceptos de la Compilacién, sino —ante todo y sobre todo—
para integrar la misma, empleando aquellos medios para llenar las
incontables lagunas que el texto Compilado nos suministra a cada paso™®,

de Derecho Civil, Tomo XXXV. 1982. Pags. 21-39. SUREDA, EMRIQUE, Existencia de fuentes
de la legislacién foral de Mallorca. Revista de Derecho Privado, 1913. RIUMBAU LAZCANO,
M., Derecho Foral. Inca, 1917. P4g. 13.

160 - FERRER VANRELL, M?* PILAR, Lecciones... op. cit. P4g. 70.
161 - FERRER VANRELL, M. P., El Estatuto de Autonomia... op. cit. Pag. 38.
162 - FERRER VANRELL, M*®. PILAR, Lecciones... op. cit. Pag. 73.

163 - MASSOT MIQUEL, MIGUEL, EI Derecho Civil de Mallorca después de la
Compilacién. Embat y José J. de Olaneta, Editor. Palma de Mallorca, 1979. Pag. 503.
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3.- Vigencia de los privilegios reales

A nadie escapa la dificultad de probar la vigencia en pleno siglo XXI de
los privilegios medievales como consecuencia del proceso uniformista
emprendido a partir de los decretos de Nueva Planta y atin antes. Al decir
de PLANAS ROSSELLO, “el cuerpo de privilegios y franquezas de Mallorca
se revela particularmente incoémodo para los monarcas en la segunda mitad
del siglo XV que no son capaces de articular un régimen juridico uniforme.

De ahi que las decisiones regias comiencen a atacar la linea de flotacién
de las franquezas histéricas, particularmente en lo que respecta a su
imprescriptibilidad. Asi Felipe II mediante Provision Real dada en Bruselas
el 17 de enero de 1556 introduce en el juramento de los cargos la formula
“prout et quemadmodum eis hactenus usi sunt et in presentiarum in eorum
et cuiuslibet eorum possessione existunt”, de manera que se confirman los
privilegios y franquezas de las que el Reino estuviese en uso y posesion,
intentando eliminar del acervo juridico todas las restantes.

Esto significa que el sistema de fuentes en Mallorca se integra por el ius
comune y el conjunto de privilegios, franquezas, usos y estilos acumulados
desde el 1 de marzo de 1230. En este sentido, si bien el ius comune es un
cuerpo normativo publicado y en gran parte codificado, por el contrario
sobre el segundo grupo pesa un componente de inseguridad juridica: se
desconoce qué privilegios y franquezas se encuentran vigentes, mientras que
los usos y estilos estan sometidos a interpretacién.

Por consiguiente en este punto afloran una serie de tensiones en la
aplicacién de fuentes del Derecho en Baleares, entre el interés uniformador
alrededor del Derecho de Castilla y la resistencia de los usos y costumbres
por los intérpretes mallorquines.

En materia de aguas, a las anteriores habra que agregar las tensiones
entre la concepcién publicista de la toma de aguas de acuerdo con el interés
general y la resistencia privatista en torno a los derechos histéricos de
patrimonializacién del agua.

A.- Concesiones reales y necesidades publicas

A partir del siglo XV se inicia el camino hacia la publificacién del
derecho de aguas, si bien perviven algunos —no todos— privilegios reales en
forma de concesién del derecho de toma de agua.

164 - PLANAS ROSSELLO, ANTONIO, Recopilacién del Derecho de Mallorca 1622 por
los Doctores Pere Joan Canet, Antonio Mesquida y Jordi Zaforteza. Colegio de Abogados de
Baleares. Palma, 1996. Pag. 4.
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Asi y sin perjuicio de respetar las tandas, el 9 de julio de 1406 Roger de
Moncada prohibe destapar los cafios de la acequia'®.

Acentuando el caracter de servidumbre publica de la Fuente de la Villa,
a modo de potestad sancionadora el 18 de octubre de 1612 el Gran I General
Consell reconoce que en esa fecha se encuentran vigentes determinadas
concesiones particulares —“cada qual qui te fibles y canons en la sequia
destapen aquells y tiren aygua en ses terres y horts de manera que la aygua
qui entre dins la ciutat de ordinari es tant poca que no basta per servey dels
habitadors de la present ciutat”— de manera que la institucién solicita la
aplicacion de penas para los infractores que se extralimitan en el consumo
de agua'®.

De forma similar el 29 de abril de 1628 los Jurados de la Universidad,
Ciudad y Reino de Mallorca vuelven a reconocer la vigencia de las concesiones
reales, insistiendo en la funcién de policia administrativa de ordenar este
sector “per benefici de la cosa publica de dita Ciutat”, que confirma una vez
mas el caracter mixto que se le da al régimen juridico de la Fuente de la Villa:
intervencion publica para asegurar el cauce y alumbrar las fuentes publicas
de la ciudad, y caracter privado civil de servidumbre para los concesionarios
privados extra e intra muros'®.

En 1748 vuelve a constatarse la vigencia de las concesiones privadas,
toda vez la sequia obliga a cerrar todas las doblas y fiblas a causa de la
necesidad de agua en la Ciudad y a la carestia de harina. Esta circunstancia
genera la protesta de los propietarios del agua. En 1823 se vuelven a
inventariar las tandas y los beneficiarios.

B.- Un paréntesis privatista:
el Sindicato de Riegos de 1a Huerta

En 1848, mediante Real Orden de 28 de febrero desaparece el Col.legi
de 'Horta para erigirse el Sindicato de Riegos de la Huerta de Palma,
compuesto por siete sindicos, uno (el Regidor sindico) elegido por el Ayunta-
miento y los seis restantes por los propietarios con derecho a riego*®.

Este Sindicato adquiere una importancia fundamental en la defensa de
las concesiones privadas —herederas del derecho civil balear medieval—

165 - Arch. De la Curia de la Gobernacién del Reino de Mallorca. Llibre de Pregons. Cit
en FAJARNES, ENRIQUE, Documentos acerca de las aguas...op. cit. Pag. 265.

166 - Atjch. General Histérico de Mallorca. Li. Determ. Univers. Majoric. 1612-1614. Cit
en FAJARNES, ENRIQUE, Documentos acerca de las aguas...op. cit. Pag. 265-266..

167 - PASCUAL, E., Opinién de nuestros antepasados sobre el agua que bebemos. BSAL
ndm. 180. Afio XI. Tomo VI. 1 de marzo de 1895. Pdg. 38-42.

168 - ROSSELLO VERGER, VICENTE M, La “Font de la Vila... op. cit. P4g. 167.
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frente a la publificaciéon del agua como bien de interés general. El Sindicato
asume la gestiéon de la acequia y la distribucién del agua mediante 240
horas para los regantes, 217 para la Ciudad y 23 para el propio Sindicato.
Es tal el grado de influencia del Sindicato —léase, de los propietarios del
derecho de toma de agua— que llega a alquilar depédsitos o aljibes
particulares al Ayuntamiento e incluso hace posible que los regantes
vendan agua al Ayuntamiento.

Lejos de acreditarse el derecho de toma de agua mediante transmisiones
de concesiones medievales, en la segunda mitad del siglo XIX se forma un
registro de la propiedad y demas derechos sobre el agua de la acequia y
fuente del Principe, formado en consecuencia a los acuerdos del Colegio de
la Casa de la Huerta de 9 de abril de 1775 y 27 de agosto de 1809, y del
Sindicato de Riegos de 12 de diciembre de 1867,

C.- Derecho comun: Cédigo Civil y
legislacion administrativa de aguas

El derecho administrativo —vertebrado alrededor del interés general—
arranca en el tiempo en el segundo tercio del siglo XIX. Y el derecho ptiblico
—hasta la descentralizacién territorial (ya sea con el estado federal, el regional
de la IT Reptblica, o el vigente Estado de las Autonomias) no entiende de otra
competencia que no sea la estatal.

De ahi que el derecho de aguas en el siglo XIX pase a estar presidido por
la regulaciéon que hagan las leyes administrativas especiales por un lado, y
el derecho civil, por otro, que a partir de 1889 se residencia en el Cédigo
Civil.

En este sentido la primera Ley de Aguas que se promulga en Espana es
la de 3 de agosto de 1866'°, que hace referencia a las aguas del mar, las
aguas terrestres, los aprovechamientos, la policia de aguas, los sindicatos y
jurados, y la jurisdiccion. Esta Ley es el resultado de una serie de 6rdenes,
instrucciones y decretos que desde la década de 1840 van regulando aspectos
concretos del derecho de aguas: la Real Orden de 14 de marzo de 1846, que
exige autorizacién real para el aprovechamiento de aguas'™; la Real Orden

169 - GOMILA JAQUOTOT Y SANCHO, LUIS IGNACIO, Registro de la propiedad y
demads derechos sobre el agua de la acequia y fuente del Principe, formado en consecuencia a
los acuerdos del Colegio de la Casa de la Huerta de 9 de abril de 1775 y 27 de agosto de 1809,
y del Sindicato de Riegos de 12 de diciembre de 1867. Palma, 1868.

170 - Gaceta de Madrid del martes 7 de agsto de 1866.

171 - Vid. LLAURADO, A., Tratado de aguas y riegos. Madrid, 1878. ROS BIOSCA, J. M.,
Novisima legislacién de aguas. Valencia, 1882. GAY DE MONTELLA-MASSO ESCOFET,
Tratado de la legislacién de aguas publicas y privadas. Barcelona, 1956. LATOUR BROTONS,
dJ,. Antecedentes de la primitiva Ley de Aguas. Madrid, 1955.
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de 5 de marzo de 1847, que requiere de los jefes politicos noticias sobre las
tierras de regadio, molinos y acequias; las Reales Ordenes de 21 de agosto
de 1849 y 4 de diciembre de 1859, que establecen un plazo de caducidad de
seis meses para las concesiones que no se utilicen; la Real Orden de 20 de
septiembre de 1859, que atribuye la titularidad del derecho de aguas al
Estado; 1a Real Orden de 20 de octubre de 1858, que establece medidas de
policia...'™

La Ley de Aguas de 1866 conserva un resabio histérico procedente del
derecho medieval de aguas, que tuvo lugar como se ha visto en Mallorca. Y
es que no sélo contempla las comunidades de regantes, sino que les confiere
funciones publicas a través de los sindicatos de regantes (art. 285 a 287) y
de los jurados de riego (art. 290 a 294).

Otra influencia del derecho civil de aguas —el vigente hasta esta publifi-
caciéon— consiste en las limitaciones en sede jurisdiccional contencioso
administrativa. En efecto, la Ley de 1866 residencia en esta jurisdicciéon unas
competencias muy limitadas, cuales son los recursos contra disposiciones que
lastimen derechos otorgados por la propia Administracion (las concesiones),
cuando se impone a una propiedad particular una servidumbre forzosa, o en
materia de responsabilidad patrimonial (art. 295). Fuera de estos tres casos,
la jurisdiccion para ventilar el derecho de aguas, pese a reconocer el interés
general que encarna, es civil.

Antes de entrar en vigor el Cédigo Civil, la Ley de Aguas de 1866 es
derogada por la Ley de 13 de junio de 1879, que incorpora importantes
novedades respecto a la redaccion anterior. Asi, desaparece de esta norma
administrativa especial el régimen de aguas del mar, al tiempo que se
regulan las aguas estancadas, las subterrdaneas, la desecacion de lagunas y
terrenos pantanosos y los aprovechamientos especiales de las aguas publicas.

Por lo que a nosotros interesa, la aportacion de la Ley de Aguas de 1879
consiste en que se aflade una competencia a la jurisdiccién contenciosa —los
recursos frente a la declaracién de caducidad de una concesién (art. 253)— al
tiempo que se regulan por vez primera en una norma administrativa las
servidumbres en materia de aguas (Titulo Tercero), tanto las naturales
(art. 69 a 74) como las legales (art. 75 a 125).

Con una regulacion prolija, esta norma entra en detalle de —entre otras—
las servidumbres tanto urbanas como rusticas de acueducto, su adquisicién
y extincién.

172 - JORDANA DE POZAS, Ensayo de una bibliografia espafola de aguas y riegos, en
Actas del III Congreso Nacional de Riegos. Valencia, 1923.

173 - Gaceta de Madrid de 19 de junio de 1879.

— 147 —



Un caso anecdético de la mezcolanza del Derecho civil y el administrativo
consiste en la Compilacién del Derecho Civil vigente en Espafia, en la que Don
Emilio BRAVO inserta literalmente en los paragrafos 384 a 458 de la
Compilaciéon —bajo los epigrafes Del dominio de las aguas y de su
aprovechamiento y De los aprovechamientos especiales de las aguas
publicas— nada menos que los articulos 1 a 51 y 126 a 159 de la Ley de Aguas
de 1879'™,

A continuacién en el tiempo se publica el Cédigo Civil en 1889, cuyos
articulos 552 a 563, regulan las servidumbres en materia de aguas.

A partir de aqui conviven en el ordenamiento juridico dos regulaciones en
materia de aguas muy similares, sobre la base de la institucién de la
servidumbre, sin que pueda decirse taxativamente que las normas
administrativas especiales aborden la servidumbre de aguas desde una
perspectiva del interés general, mientras que el Cédigo Civil lo haga
estrictamente de las relaciones entre particulares.

Prueba de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre
de 1856, que ventila un pleito entre el Ayuntamiento de Palma (recurrente)
y la Administracion del Real Patrimonio (demandada) sobre la liquidacién del
uso y aprovechamiento del sobrante de las aguas de la Font de la Vila. Esta
Sentencia —cuyo ponente fue Francisco Agustin SILVELA- aplica en una
relacion interadministrativa tan evidente nada menos que las Partidas (Ley
15, Titulo 22, Partida 3%)*°. De hecho, de las 226 sentencias del Tribunal
Supremo sobre jurisprudencia civil balear entre 1852 y 1998 analizadas por
ZAFORTEZA CORRAL y otros, sélo ésta hace referencia al derecho de aguas,
extremo que da idea de que la conflictividad en relacién a la captacién de
aguas se dirime en sede local (fundamentalmente en las comunidades de
regantes) y ello no puede hacerse sino aplicando el derecho propio
conservado por via consuetudinaria.

Dentro del sistema tnico que es el Derecho, no es posible hablar de
compartimentos estancos. Sé6lo el estudio del mismo a través de los planes de
estudios o la clasificacién de los 6rdenes jurisdiccionales permite dividir el
Derecho en ptblico y privado, en administrativo y civil. Pero el Derecho no
se presta a estas divisiones. En este sentido COLL CARRERAS recuerda la
vigencia de las reflexiones del profesor GARRIGUES en la edicién de 1936

174 - BRAVO, E., Compilacién del Derecho Civil vigente en Espafa. Introduccién de D.
Eduardo Augusto de Besson. Biblioteca Judicial. Madrid, 1885.

175 - ZAFORTEZA CORRAL, L. (coord.)., Jurisprudéncia Civil Balear 1852-1998. Vol. 1.
UIB-Conselleria d’Educacié, Cultura i Esports- Caixa de Balears “Sa Nostra”. Palma, 1999.
P4g. 31.
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de su Curso de Derecho Mercantil: “ninguna rama del Derecho puede
Jactarse de tener independencia frente a las demds”™.

GARCIA DE ENTERRIA defiende la unidad del sistema cuando
analiza la usucapién en Derecho administrativo”. MARTIN-RETORTILLO
advierte que la conexion entre la Ley de Aguas de 1866 y el Cédigo Civil es
ciertamente intensa'”®. Y comentando particularmente el régimen juridico de
las aguas y el Derecho Civil, el profesor DE CASTRO considera a ambos
textos legales como el portico y el cierre de “la edad de oro (1860-1889) de la
moderna legislacién esparniola™"™.

4.- Realidad actual

En muchos casos la organizacién privada de las acequias se ha
publificado. No en vano y con base en el Informe de Eusebio ESTADA™ el
Ayuntamiento de Palma adquiere el 12 de junio de 1913 un total de 104
horas semanales de los regantes por el precio de 1.582.803’96 pesetas'' y en
1933 se canaliza el agua hasta los depésitos reguladores de Son Tugores.

A.- Cédigo Civil y derecho administrativo especial
(estatal basico y autonémico)

- Régimen juridico: servidumbre de acueducto

A dia de hoy el derecho positivo que comprende el régimen juridico de la
captacion de aguas se residencia en el Cédigo Civil y en el texto refundido
de la Ley de Aguas.

El primer cuerpo legal regula las servidumbres en materia de aguas
en los articulos 552 a 563 con una clara vocacién integradora, toda vez en

176 - COLL CARRERAS, M., Influencias del Derecho Privado en el Derecho Publico.
Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Baleares. Tomo IV. Palma de
Mallorca, 1999. P4g. 148.

177 - GARCIA DE ENTERRIA, E., Dos estudios sobre la usucapién en Derecho
administrativo. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1955. Pag. 77.

178 - MARTIN-RETORTILLO, S., La elaboracién de la Ley de Aguas de 1866. Revista de
Administraciéon Pdblica nam. 32. Madrid, 1960. Pag. 12.

179 - DE CASTRO, F., Estudio preliminar a la edicién del Cédigo Civil del Instituto de
Cultura Hispéanica. Madrid, 1959. Pag. 23.

180 - ESTADA, EUSEBIO, Contribucién al estudio del Abastecimiento de aguas potables
de la Ciudad de Palma. Palma, Tous, 1912. 204 pags.

181 - MUNAR Y BENNASAR, JUAN, Abastecimiento de aguas y alcantarillado de la
Ciudad de Palma. Palma, Colomar, 1898. 53 pags.
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este ultimo precepto sefiala que “el establecimiento, extension, forma y
condiciones de las servidumbres de aguas, de que se trata en esta seccién, se
regird por la ley especial de la materia cuando no se halle previsto en este
Cédigo”.

Precisamente la Ley especial es el Real Decreto legislativo 1/2001, de 20
de julio, cuyo Titulo IV regula la utilizacién del dominio ptiblico hidraulico,
reproduciendo en su art. 47 el concepto de servidumbre de acueducto que
contempla el art. 552 CC.

- Competencia autonémica

De acuerdo con el principio de distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades auténomas, el art. 149.1.8 CE reconoce un titulo
competencial al Estado en legislacion civil y otro titulo a las Comunidades
auténomas que —a la entrada en vigor de la Constitucién— tuvieran derecho
civil propio vigente en la “conservacion, modificacién y desarrollo” de su
derecho civil foral o especial, siendo por consiguiente la clave de béveda de
todo este sistema la prueba de la vigencia de los iura propia*®.

El art. 30.8 del Estatuto de autonomia de las Illes Balears (segtn la
redaccion operada por la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero'®) reserva en
exclusiva para la CAIB el “régimen de aguas y aprovechamientos hidrdulicos,
canales y regadios. Aguas minerales y termales. Ordenacidén y concesion de
recursos y aprovechamientos hidrdulicos. Medidas ordinarias y extraordi-
narias para garantizar el suministro. Participacién de los usuarios”.

En desarrollo de este titulo competencial, el Decreto 129/2002, de 18 de
octubre' —en su dltima redacciéon operada por el Decreto 59/2010, de 23 de
abril®®— regula la organizacién y el régimen juridico de la Administracion
hidraulica de las Illes Balears.

182 - FERRER VANRELL, M* PILAR, Lecciones de... op. cit. Pag. 52. Vid. También
BADOSA COLL, FERRAN, La recent jurisprudéncia constitucional sobre les competéncies de
les Comunitats Autonomes en Dret Civil. Iuris. Quaderns de Politica Juridica. Barcelona, 1994.
Pég. 2. DELGADO ECHEVARRIA, J., Doctrina reciente del Tribunal Constitucional sobre la
competencia legislativa de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil. Iuris,
Quaderns de Politica Juridica I (1994). Pag. 37-76. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., La
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el art. 149.1.8 de la Constitucién: competencias
del Estatuto de Autonomia y de las Comunidades Auténomas en materia de legislacién civil.
Num. 1. Iuris, 1994. COCA PAYERAS, M., El despliegue del articulo 149.1.8 de la Constitucién
en el Aambito juridico balear. Derecho Privado y Constitucién ndm. 12.

183 - BOE num. 52, de 1 de marzo de 2007.

184 - BOIB num. 128, de 24 de octubre de 2002.

185 - BOIB num. 62, de 24 de abril de 2010.
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Todo lo anterior significa que la Comunidad auténoma es la competente
para regular el derecho de aguas en su territorio, para lo cual aplica el
derecho autonémico (publico), sin perjuicio de acudir a la Ley de Aguas de
forma supletoria.

En este sentido, debemos llegar a la conclusién de que el derecho de aguas
ha pasado de ser un derecho estrictamente entre particulares a un derecho
que afecta al interés general, de ahi su publificacién, al tiempo que —tanto o
mas importante que lo anterior— siendo un derecho propio balear, derivé
hacia el derecho estatal (primero civil y con la Ley de Aguas de 1879,
administrativo) para volver a regularse por las instituciones de Baleares;
este es el itinerario que ha seguido el derecho de aguas.

B.- La pervivencia de los derechos particulares
pese a la publificacién

- Derecho positivo y tradicion juridica

A pesar de que el derecho positivo —civil o0 administrativo— ha hecho
caso omiso de la patrimonializacién del derecho de toma de agua indepen-
dientemente de la tierra, por via consuetudinaria esta circunstancia ha
pervivido hasta la fecha.

En efecto, para el Cédigo Civil la captaciéon de agua es una servidumbre
de acueducto, y la servidumbre constituye una carga o gravamen sobre
un predio, de manera que se encuentra vinculada a la tierra por la que
discurre. Para el derecho administrativo, la legislacion de aguas igualmente
contempla la servidumbre de acueducto, de suerte que también se vincula a
la propiedad del suelo.

En cambio, si se atiende a la normativa especifica de las comunidades de
regantes, se observa cémo la patrimonializacién del agua al margen de la
propiedad de la tierra es un hecho admitido a dia de hoy.

Asi por ejemplo, y con base en el Dictamen pericial y judicial de 23 de
marzo de 1821 para la distribucién y régimen de las aguas de Baster'®, el
art. 60 de las Ordenanzas para el gobierno y administracion interior del
Sindicato de Riegos de la Acequia de Baster aprobados el 13 de mayo de 1868
sefiala que “las tandas correspondientes a los dias de cada mes en todo
el afio agricola son propiedad de sus respectivos duerios los dias a ellos
serialados”.

En la misma linea el art. 33 del Reglamento del Sindicato de Séller de 6
de julio de 1863*" —atin hoy vigente con alguna adaptacién a la Constitucion

186 - Palma, 1896. Imprenta de J. Tous. Pag. 25.

187 - Palma, 1876. Imprenta de Bartolomé Rotger. Reedicion con motivo del XI Congreso
Nacional de Regantes, celebrado en Palma de Mallorca y Séller en mayo de 2006.
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de 1978- atribuye a la Junta de Gobierno la resolucion sobre la entrega del
agua semanal a cada propietario “con arreglo al documento que acredite su
adquisiciéon”, que no tiene por qué coincidir con la escritura de propiedad,
sino un contrato de cesion de derechos de agua.

Por ello es que, a pesar de la dificultad de apreciar a dia de hoy costumbres
normativas en medio de la legislacion motorizada —en expresion de KARL
SCHMITT- y el apabullante intervencionismo regulador, lo cierto y verdad
es que el corpus y el animus de esta practica consuetudinaria hacen que se
venga aplicando como fuente del Derecho. Al decir de MASOT MIQUEL, “las
costumbres, en ocasiones, estdn ahi. Lo que ocurre es que es preciso
descubrirlas. Y, para ello, hay que mirar la vida con ojos juridicos™?®®.

- Cesion de derechos al uso privativo del agua

Una forma de acreditar el derecho de toma de agua consiste en incluir en
la escritura de propiedad del predio las tandas de agua que corresponden al
dueno de la tierra. Este hecho participa de la naturaleza juridica de la
servidumbre de acueducto.

No obstante, junto al anterior, otro modo de acreditar un titulo sobre el
derecho de captacién de agua consiste en un documento contractual en
virtud del cual el duetio del predio —al que le corresponden un ntimero de
horas semanales— transmite a un tercero todo o parte de sus horas. Y en este
punto se desvirtia la servidumbre para confirmar la patrimonializacién del
agua al margen de la tierra por la que discurre.

Como venimos diciendo, este titulo se ha mantenido como tradicién
juridica desde los privilegios reales a partir del 1 de marzo de 1230,
mientras las normas con rango de ley omitian cualquier referencia a esta
especialidad.

En efecto, la Ley de Aguas de 1879 se limita en su art. 234 a admitir
“reglas escritas y consuetudinarias en los regadios hoy existentes”, después de
sefialar en su art. 159 que “en todo aprovechamiento de aguas ptblicas
para canales de navegacién o riego, acequias y saneamientos, serdn
propiedad perpetua de los concesionarios los saltos de agua y las fdbricas y
establecimientos industriales que, a su inmediacion, hubiesen construido y
plantado”. La norma que la deroga, la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
contempla en sus articulos 60 y 61 la concesiéon de derechos de agua a no
titulares de la tierra, asi como la transmisién total o parcial del uso
privativo del agua. El Reglamento del dominio piblico hidrdulico de 11 de

188 - MASSOT MIQUEL, M., ;Costumbres normativas aun en el siglo XXI? Parafrasis
sobre temas suscitados por la obra ganadora del V Premio Luis Pascual Gonzéalez. Boletin de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares X. Palma de Mallorca, 2009. Pag. 98.
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abril de 1986, dictado secundum legem de la Ley 29/1985, reproduce en su
art. 103 el art. 61 de la Ley de Aguas, si bien en el art. 146 detalla los
tramites que hay que seguir para el ejercicio del derecho civil de cesion que
se reconoce al concesionario en el ambito del dominio piblico hidraulico.
Como se aprecia, derecho publico y derecho privado siguen de la mano a dia
de hoy.

No obstante, sera la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, la que introducira
en la Ley 29/1985 el art. 61 bis, que admite por vez primera en la legislacion
especial de aguas la cesion de derechos.

Conforme al Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas vigente, en sus articulos 67 a
72 regula la cesién de derechos al uso privativo de las aguas, si bien su
régimen juridico no es exactamente coincidente con el que las comunidades
de regantes en Mallorca vienen admitiendo desde su constitucién en
materia de transmisiéon de derechos.

Asi, el art. 67 de la Ley de Aguas exige autorizacién administrativa
y que la cesién sea de caracter temporal. En cambio, en Mallorca las
comunidades de regantes se limitan a exigir que se les exhiba el contrato
de cesién a los efectos de registrar en su libro el titular del derecho,
atribuyéndole las horas de agua que adquiere.

Como se aprecia, la inclusién en la Ley de Aguas de la cesién de derechos
no es una regulacién de nuevo cuio, sino que —como tantas veces— supone
elevar a rango de ley lo que ha sido una practica consuetudinaria, con la
salvedad de que en este caso la regulacién no es idéntica.

En este sentido y con caracter previo a la reforma de la Ley de Aguas,
las Ordenanzas vigentes de la Comunidad de regantes de la Acequia de
Baster de 30 de octubre de 1987'° contemplan ya en su art. 6 las
transmisiones por actos inter vivos dUnicamente el derecho de agua,
“Independientemente de la finca al que se halle adscrito” entre los tenedores,
o entre éstos y un tercero, reservando el derecho de tanteo por parte de los
tenedores de la Comunidad.

+Qué significa lo anterior? Si la Ley 46/1999 regulara exactamente la
misma cesién que tradicionalmente se viene operando en las comunidades
de regantes de Mallorca, supondria la elevacién a derecho legislado de la
citada costumbre, de manera que habria que concluir forzosamente a favor
de una practica consuetudinaria que habria estado vigente entre 1229 y 1999,
a partir de cuya fecha —al ser coincidente la regulacién estatal y la foral—
habria que aplicar como fuente del Derecho la primera y excluir la segunda.

189 - BOCAIB ndm. 30, de 10 de marzo de 1988.
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Por el contrario, convenimos en que la regulacién no es idéntica, de suerte
que seguimos defendiendo la vigencia de una antigua costumbre, de unos
iura propia distintos del ius commune, que —alli donde se pruebe su
existencia— suponen la especialidad civil balear todavia vigente, pese a que
desde hace siglos no se haya incluido en la relacién de privilegios ni en las
recopilaciones de derecho foral, a pesar de constituir una laguna de la
Compilacién, y aunque no se contemple esta particularidad en la legislacion
general.

VI.- CONCLUSIONES

A tenor de todo cuanto antecede es posible extraer las siguientes
conclusiones:

1.- El derecho de abastecimiento de agua hunde sus raices mas remotas
—si no antes— como minimo en el derecho romano, configurado como derecho
privado entre particulares a través de la instituciéon de la servidumbre
predial de acueducto. En cualquier caso, en derecho romano el vectigal ha
participado de la naturaleza piblica del censo.

2.- Durante la dominacién musulmana los manuscritos que se conservan
sobre la fuente del principe o Al-emir dan idea de la regulacién del derecho
de aguas a través de una servidumbre piblica, cuyo predio dominante seria
la Almudaina y cuyos predios sirvientes podrian abastecerse a través de un
sistema de turnos.

3.- Con ocasién de la conquista aragonesa de 1229 se configura un
derecho civil especial en materia de toma de agua, cuya singularidad consiste
en la patrimonializacién del derecho independientemente de la propiedad de
la tierra, especialidad que no habia existido en derecho histérico ni se daba
en derecho comparado.

4.- La patrimonializacion del derecho de toma de agua nace como una
consecuencia obligada del vasallaje en cadena en que se organiza la
conquista de Mallorca, a lo que contribuyen las franquezas y privilegios
reales.

5.- De esta patrimonializacién del derecho de toma de agua nacen
relaciones juridicas complejas a modo de cesién y venta de los derechos,
establecimiento de censos y derecho de fadiga.

6.- A partir de las sentencias Lagostera y Cagarriga se inicia una
tendencia hacia la publificacién del derecho de aguas, derivando hacia la
servidumbre publica.

7.- Por la via de la tradicién juridica y a pesar de lo anterior, subsisten
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las franquezas y privilegios reales como derecho positivo a través de la
doctrina de los doctores y las decisiones de la Real Audiencia.

8.- Las recopilaciones y las compilaciones del Derecho civil balear hacen
escasas referencias en algin caso y omiten en la mayoria de ellas, a la
vigencia de la especialidad civil balear, pese a su pervivencia en los foros
procesales.

9.- A dia de hoy el derecho de aguas se regula desde una doble perspectiva
privada y puiblica. En el primer orden y ante el silencio del Decreto
legislativo 79/1990, se regula por la via consuetudinaria en las comunidades
de regantes, y supletoriamente por el Cédigo Civil. Desde el punto de vista
publico, la normativa administrativa comprende el Decreto legislativo 1/2001
y por la normativa autonémica que regula la Administracién hidraulica, en
funcién de la distribucién de competencias. En este sentido puede afirmarse
que el régimen juridico del derecho de toma de agua ha experimentado una
evolucion desde el derecho civil propio hasta el comtn, para derivar hacia el
derecho administrativo estatal, y de ahi al autonémico, sin perder parte de
su esencia privatista.

10.- Puede afirmarse con rotundidad que existe una especialidad civil
en materia de aguas, que consiste en su cesion a terceros desde la 6ptica
obligacional y no real, que continia vigente en las comunidades de regantes
de una acequia determinada, y que ha pervivido durante siglos a través de
la costumbre toda vez no se ha contemplado en el derecho legislado.
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2 . LA FUNCION DE LA COSTUMBRE
EN EL DERECHO MEDIEVAL DE MALLORCA

Antonio Planas Rosselld

En la, todavia breve, historia de la Academia se ha convertido
en una costumbre —con casi fuerza de ley— que en los actos de
entrega de los premios Luis Pascual Gonzdlez tenga lugar, ademds
de la intervencién del premiado, la disertacién, por parte de un
Académico o de un jurista de reconocido prestigio, sobre un tema
directa o indirectamente relacionado con la obra premiada.

No es extranio, por tanto, que se diera realce al acto de entrega
del VIII Premio Luis Pascual Gonzdlez a Felio J. Bauzd —no hay
que olvidar que en el titulo de su trabajo se hace expresa
referencia a la vigencia de las antiguas costumbres— con una
disertacion del Profesor titular de Historia del Derecho y miembro
de nimero de la Academia de Estudios Histéricos, Genealégicos
y Herdldicos Antonio Planas Rosselld, quien hablé sobre “La
formacion de la costumbre en el Derecho medieval de Mallorca”.

Se inserta a continuacién su intervencion, en la que, de
entrada, pasa revista a las diferentes teorias existentes sobre la
importancia de la costumbre dentro del Ordenamiento juridico
medieval de Mallorca, para llegar a la conclusién de que el Ius
Comune, el Derecho de creacién regia y el Derecho consuetudi -
nario fueron diferentes estratos juridicos que se superpusieron
y a veces llegaron a confundirse, proporcionando serios
argumentos historicos que avalan esta consideracion.

Concluye el trabajo del Profesor Planas Rossello con un
certero andlisis sobre la vigencia de las antiguas costumbres, en
particular tras la sustitucién del Derecho consuetudinario por las
normas compiladas, operada por la Disposicion final primera de
la Compilacién de 1961.
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La mayor parte de los estudios sobre el derecho propio de Mallorca que
se han elaborado en los tltimos afios, han atendido al papel de la costumbre
como fuente del derecho o como elemento esencial de la tradicién juridica
balear. A la costumbre dedicé un valioso trabajo el Dr. Anselmo Martinez
en una ediciéon anterior del premio Pascual Gonzalez. Y sobre la vigencia de
antiguas costumbres en materia de aguas versa el interesante y original
estudio de Felio Bauza que hoy nos convoca.

Por ello me ha parecido oportuno dedicar esta intervencién a la
formacion de la costumbre en la Mallorca medieval, por constituir el punto
de partida sobre el que ha evolucionado a lo largo del tiempo el derecho
propio de la isla.

El papel de la costumbre en el ordenamiento histérico mallorquin ha
sido valorado de forma diversa. El Prof. Lalinde Abadia considera que la
costumbre fue la base normativa del ordenamiento juridico de Mallorca,
como de los restantes territorios de la Corona de Aragoén. Este criterio ha
sido seguido por el Prof. Roman Pifia Homs en su Derecho Histérico del
Reino de Mallorca, una obra de sintesis en la que ha expuesto sus
principales concepciones acerca de la naturaleza y formacién del derecho
mallorquin. En cambio, el profesor Aquilino Iglesia Ferreirés considera que
el ordenamiento mallorquin, implantado a raiz de la conquista cristiana, no
fue fruto de la razoén, pero tampoco de la costumbre, pues la poblacién que
se asent6 en la isla no tenia un mismo origen ni, en consecuencia, un mismo
derecho consuetudinario.

Ambas posturas, a las que volveremos més tarde, comparten un
postulado esencial, que resulta absolutamente incontrovertible:

El Derecho del Reino de Mallorca naci6 con la conquista cristiana de la
isla en 1229. Su sistema juridico no se vio condicionado en lo mdas minimo
por la historia de las Baleares en la etapa anterior. La historiografia
solvente concuerda en la inexistencia de mozarabes de origen autéctono en
Mallorca, tras trescientos afios de dominacién isldmica. Con toda seguridad,
no los hubo con posterioridad a la cruzada pisano-catalana de 1114-1115.
Por ello, no es posible buscar el origen de sus instituciones en una continuidad
consuetudinaria del derecho romano teodosiano o justinianeo desde la
Antigiiedad, ni mucho menos en una supuesta pervivencia de costumbres
germadnicas arraigadas tras la efimera ocupaciéon vandala del archipiélago.

En este sentido, es preciso matizar algunas hipétesis planteadas por
D. Luis Pascual Gonzalez, cuya obra, tan meritoria por numerosisimos
conceptos, fue elaborada en 1951, cuando los conocimientos sobre el pasado
histérico de Mallorca no habian experimentado los avances que se han
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producido en las dltimas décadas. El merecido prestigio de este autor ha
hecho que algunas de esas hipétesis histéricas, que en su obra tienen un
caracter meramente accidental, se hayan reproducido hasta tiempos muy
recientes, cuando los avances cientificos ya no permiten sustentarlas. Por
ese motivo considero inexcusable que exista una fluida comunicacion
entre historiadores del derecho y foralistas que, sin duda, ha de tener
enriquecedores efectos para ambas partes.

La inexistencia de una continuidad juridica entre la Antigiiedad tardia
y el periodo de la conquista cristiana obliga a buscar el origen de las
instituciones del derecho de Mallorca en un momento mucho maés cercano.

La conquista se produjo en una etapa avanzada del transito entre dos
culturas juridicas, la altomedieval y la bajomedieval o, segtn la caracteris-
tica formulacién de Paolo Grossi, la época en que el derecho nace en el taller
de la praxis y la época en que se crea en el taller sapiencial. Mientras que
en la primera el derecho tuvo una base esencialmente consuetudinaria y el
poder publico apenas intervino en la creacién de las normas, en la segunda
el sistema juridico se hizo més complejo como consecuencia del renacimiento
del poder legislativo de los monarcas y la difusién del antiguo derecho romano
justinianeo, recuperado y reelaborado por los juristas universitarios.

Los sistemas juridicos de la mayor parte de los reinos cristianos se
desarrollaron a partir de la costumbre altomedieval. Era el “antiguo y buen
Derecho”, segtn la conocida expresion de Fritz Kern. Pero, poco a poco, a lo
largo de la Baja Edad Media, el orden juridico se fue adaptando a las
necesidades de una sociedad cambiante a través de una legislacion regia
cada vez mas nutrida, y de una difusién del Ius Commune romano-canénico
cada vez mds intensa.

Este fue un fenémeno comun a todos los reinos de nuestro entorno. Las
diferencias residieron en el distinto papel que se asigné a esos tres
elementos —costumbre, legislacion regia y Ius Commune— en cada uno de
ellos.

Precisamente, en el caso de Mallorca, el papel de la costumbre es el que
puede resultar controvertido, y ello justifica la disparidad de criterio que
hemos enunciado anteriormente.

El profesor Aquilino Iglesia afirma que el Ius Commune fue el derecho
general de Mallorca desde el mismo instante de su conquista, matizado por
un derecho de creacion regia. El autor desecha la costumbre como base del
sistema juridico con dos argumentos:

a) Por una parte, entiende que no puede tratarse de la costumbre de los
repobladores, puesto que estos procedian de diferentes lugares y carecian de
un derecho consuetudinario comun.
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b) Por otra considera impensable que incluso en un reino de dimensiones
reducidas como el de Mallorca se pudiera formar un nuevo derecho
consuetudinario que diese respuesta a una sociedad tan activa desde el punto
de vista social, econémico, politico y cultural, como la que se estaba formando.

No cabe duda de que las escasas disposiciones regias dictadas a lo largo
del siglo XIII no conformaron un ordenamiento juridico completo, sino que
fueron reglas fragmentarias que excepcionaban un régimen general. Sin
embargo, en la época de la conquista la difusién del derecho romano-canénico
no habia alcanzado su plenitud y, por tanto, no pudo constituir la base de ese
régimen.

A mi juicio el Ius Commune, el derecho de creacién regia y el derecho
consuetudinario fueron diferentes estratos juridicos que se superpusieron y
a veces llegaron a confundirse. Y a justificar este aserto voy a dedicar mi
exposicion.

Ciertamente los repobladores del reino de Mallorca procedian en su
inmensa mayoria de diferentes regiones de Cataluiia, que en esa etapa de
dispersién normativa poseian diferentes derechos consuetudinarios. Y ese
factor, sin lugar a dudas, dificultaba la conformacién de un régimen general
basado en la costumbre. No disponemos de manifestaciones claras acerca de
ello en la documentacién coetanea de la isla de Mallorca, pero contamos con
un interesante testimonio de la isla de Ibiza, donde la situacién era
analoga: El 13 de julio de 1264 Guillem de Montgri, como sefor de Ibiza,
tuvo que fijar el plazo de diez afios para la prescripcién de los inmuebles,
alegando que lo hacia “com de les noves adquisicions de les terres, per la
diversitat de las costumes dels habitants de diversos lochs e regions venguts
en aquellas, moltes questions se acostumen neixer”.

;Qué ocurrié6 por tanto en Mallorca?

Desde el siglo XIII las diversas disposiciones que relacionan las fuentes
del derecho mallorquin, especialmente los textos de las confirmaciones de
los privilegios otorgadas por los monarcas, mencionan siempre las
consuetudines insulae. Sin embargo, se debe tener en cuenta que en el
ambito cataldn, el término “costum” equivale a lo que en Castilla es “fuero”.
Asi, los libros de Costums de Gerona, Lérida Tortosa o Valencia recogen un
derecho que no es estrictamente consuetudinario, sino que puede proceder,
entre otras fuentes, de privilegios y ordenanzas reales o municipales. Ese
uso amplio del término “costum” se encuentra asimismo en Mallorca. Por
ejemplo, una provisiéon regia de 1269 se refiere a la regulacién del
crimen enorme establecida en la carta de poblacién diciendo in vestris
consuetudinibus sive cartis contentis. Asimismo en cierta carta regia de 1311
se designa como consuetudine seu franquesia al capitulo de la carta de
poblacién de 1230 titulado iuditia omnia causarum.
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Sin embargo, en 1286 Alfonso III ratific6 los buenos usos y las buenas
costumbres de Mallorca, con las siguientes palabras: “Encara us atorgam
bons usos e bones costumes axi com d’aquells havets usats”. En este caso el
monarca quiso confirmar de forma inequivoca la validez del derecho
consuetudinario propiamente dicho. Y de hecho, en lo sucesivo esta
disposicién fue invocada siempre como su principal fundamento.

Ahora bien, dado el diferente origen de los repobladores es necesario
plantearse c6mo se configuraron esas costumbres.

En primer lugar, el intensisimo trafico juridico generado por el reparto
de tierras y la transmisiéon, administraciéon y explotacién de los bienes
adquiridos a raiz de la conquista, aceleraron la aparicién de modalidades
genuinas respecto a determinados negocios juridicos. Asi, ya Alvaro
Santamaria detect6 en la documentacion de la década de 1240 alusiones a
una consuetudo Maioricarum, que vemos aparecer respecto a la obligacion
de restitucién en los contratos de comanda de ganado o respecto al
saneamiento por vicios ocultos en las compraventas de esclavos.

En segundo lugar, a pesar de que los repobladores procedian en su
inmensa mayoria de distintas localidades catalanas dotadas de derechos
consuetudinarios diferenciados, existia un acervo juridico comdn que
afectaba a importantes instituciones. Las causas de esta identificacién eran
diversas, pero entre ellas se debe considerar la pervivencia por via
consuetudinaria de determinadas disposiciones del Liber Iudiciorum
visigético y, sobre todo, el influjo del derecho comin romano-canénico, que
desde tiempo atras se habia se habia dejado sentir sobre los derechos
locales catalanes.

El caracter consuetudinario del Derecho no supone, por tanto, que éste
tenga siempre una raiz popular. Aunque, en principio, las costumbres sean
un derecho no escrito, el siglo XIII es ya una época de cultura escrita y, en
consecuencia, los actos y negocios juridicos que se llevan a cabo en aplicacién
de la misma, se documentan en instrumentos notariales. De esta manera se
impone el elemento técnico, erudito, pues los notarios encauzan la voluntad
negocial de los particulares utilizando modelos y férmulas procedentes del
Derecho romano. Tal difusién por via notarial se habia iniciado en Catalufia
a fines del siglo XII y principios del XIII, a través de los tratados y
formularios italianos. También en Mallorca la intensa actividad de los
notarios desde la inmediata posconquista dio lugar en muchos casos a la
adaptacion del derecho comiin a sus practicas.

En tercer lugar, la convivencia en un espacio insular bien delimitado
hizo que se generalizasen algunas costumbres originariamente particulares,
por su mejor adaptacién a las circunstancias del momento. Uno de los
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medios que sin duda contribuyeron a la fijacién de estas costumbres, en las
primeras décadas posteriores a la conquista, fue la participacién de
prohombres legos en la formacién de las sentencias, de acuerdo con lo
previsto por la carta de poblaciéon de 1230.

En cuarto lugar, durante el siglo XIII convivieron diferentes instituciones
consuetudinarias que se aplicaban en virtud de la autonomia de la voluntad
de los pobladores. Esta realidad queda patente en los documentos de aplicacion
del derecho. Todavia en 1278 hemos localizado un contrato de compraventa
que contiene una expresiva renuncia “accioni et benefficio legis gotiche et
Usaticorum Barchinona, et omni jure tam promulgato quam promulgando,
publico et privato, canonico et civili, tam spetiali quam generali, divino et
humano, scripto et non scripto sive consuetudinario”. Tales renuncias, bien
documentadas asimismo en Cataluna, respondian al deseo de evitar la
inseguridad juridica, afianzando la voluntad de las partes negociales frente
a las sutilezas de derecho que podian ser invocadas por los abogados,
basandose en los remedios que los diferentes sistemas juridicos del momento
podian ofrecer.

Y es que en este periodo vemos convivir, con idéntica validez, distintas
modalidades testamentarias, y diferentes regimenes econémicos matrimo-
niales pactados en capitulaciones. Por ejemplo, junto al testamento
nuncupativo se practica el testamento sacramental, que acabara
desapareciendo en el siglo XIV, o junto al régimen dotal de tradicién
romana conocemos numerosos casos de un sistema de agermanament de
bienes o pacto de mig per mig, de raigambre tortosina, que prolongara su
existencia hasta principios del siglo XV. Fue un progresivo desuso el que
hizo que determinadas modalidades consuetudinarias dejasen de formar
parte del derecho de Mallorca.

Por dltimo, en los casos en los que las diferentes tradiciones consuetudi-
narias podian dar lugar a conflictos, si la propia practica no conseguia
reducirlas a la unidad, se producia una intervenci6én del monarca,
generalmente a instancias de los representantes regnicolas, para establecer
una solucién unitaria. Entre otros ejemplos podemos citar la regulacién
legal de instituciones como la adquisicién del tesoro oculto, la definicién de
legitima o el escreizx.

El panorama descrito sufrié una transformacién sustancial a raiz de la
reforma de las franquezas de Mallorca otorgada por Jaime II el 30 de enero
de 1300, al inaugurar la segunda fase de su reinado. El monarca dispuso que
todos los pleitos y causas se juzgasen segin las costumbres de Mallorca:
“servatis consuetudinibus et libertatibus civitate et insule supradicte per nos
nunc confirmatis seu concessis”, en su defecto segin los Usatges de
Barcelona en los casos en los que correspondia hacerlo —que eran exclusi-
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vamente de caracter penal o feudal-, y en defecto de ambos “illis
consuetudinibus et Usaticis deficientibus”, segtun el Ius Commune.

Esta disposiciéon supuso la recepcion oficial del derecho comtin en
Mallorca, la primera que se produjo en uno de los reinos hispanicos. Aunque
en el texto se le atribuia el caracter de derecho supletorio, en la practica
constituyé desde entonces un elemento integrador que incluso modificé la
naturaleza y eficacia de las restantes fuentes.

A partir de esa fecha, para que la costumbre fuese aplicada por los
jueces, debia ser alegada y probada por la parte interesada. Los primeros
pleitos cuyos autos se han conservado en los archivos mallorquines, son los
seguidos ante la curia del gobernador en el afio 1300. En algunos de ellos se
alegan determinadas costumbres de Mallorca, cuyo contenido y vigencia se
prueba mediante testigos. Por ejemplo se alegan usos judiciales, como el de
dar fianzas por las costas de las apelaciones “iuxta consuetudinem curiae
domini regis”, o sobre la necesidad de que intervengan siete testigos para
que el testamento sea valido.

En uno de esos pleitos vemos oponerse dos distintas concepciones acerca
del derecho consuetudinario. Para una de las partes, que invoca
expresamente la citada confirmaciéon de Alfonso III, las buenas costumbres
otorgadas por el monarca son aquellas que son observadas de forma general
por los habitantes de la isla, con la comtin conviccién de su bondad (homines
de terra ista tenebant usum et consuetudinem per bona et ipsam servabant per
bona). En cambio, para la otra, siguiendo la doctrina del Ius commune, sélo
pueden ser invocadas y denominarse propiamente costumbres o usos,
aquéllas que hayan sido obtenidas por lo menos dos veces en juicio
contradictorio, y que retinan otros requisitos (non valet aliqua consuetudo
nec dicere debet consuetudo nisi saltem bis fuerit per ea obtentum in
contradictorio iuditio). En aquel momento la opinién mas seguida era la del
canonista Enrico de Susa, cardenal de Ostia, para quien la costumbre
consiste en aquel uso racional que se caracteriza por ser confirmado por
el transcurso de un determinado espacio de tiempo; que no ha sido
interrumpido por algin acto contrario; que se produce por un acto frecuente
o inmemorial o a través de un juicio contradictorio; y que ha sido aprobado
o confirmado por el uso comtn de aquellos que lo utilizan.

Desde los primeros aios del siglo XIV no cabe duda de que la costumbre
se vio sometida a los requisitos restrictivos impuestos por el Ius commune.
En los pleitos que hemos podido consultar las partes que alegan costumbres
aducen o bien que han sido obtenidas en juicio contradictorio o bien que
se han venido practicando desde hace mas de cuarenta afos, lo que les
confiere un caracter inmemorial. La canonistica solia distinguir entre
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costumbre praeter legem, que requeria sélo diez afios, y costumbre contra
legem, que exigia el plazo de cuarenta. Sin embargo no nos ha sido posible
averiguar cual fue la interpretacion que siguieron al respecto los tribunales
de Malloreca.

Un nuevo paso de cara a la limitacién de la costumbre como fuente del
derecho tuvo lugar poco después de la reincorporaciéon de Mallorca a la
Corona de Aragén por Pedro IV. El 30 de julio de 1344, el gobernador Arnau
d’Erill sancioné una coleccién oficial de derecho consuetudinario. El texto,
conocido vulgarmente como Estils d’Arnau d’Erill, lleva por titulo Stili
sive ritus curiarum. Sin embargo, el preambulo indica que contiene
consuetudines et stilos, dos elementos que no se identifican plenamente. Las
costumbres propiamente dichas eran aquellas normas creadas a través de la
reiteracién de actos y que se practicaban por la generalidad del pueblo. En
cambio, con el término “estilo” se designaban aquellas costumbres que
practicaban los tribunales de justicia en el orden de proceder en las causas.
Este es el elemento al que se puede designar como rito de las curias (ritus
curiarum).

El predmbulo de la coleccién afirma que la redaccion se llevé a cabo tras
consultar con los Jurados del Reino y su Consejo plenario. El gobernador,
dispuso que en el futuro los estilos y costumbres sélo serian vinculantes
en cuanto se probase su uso y fuesen autorizados por escrito por los
gobernadores o lugartenientes. Asimismo ordené que en adelante, si se
alegaba en un pleito una costumbre o estilo no redactado, se deberia
comparecer ante el gobernador para que, junto con su Consejo, determinase
si podia ser admitido o no. En caso de que éste lo considerase admisible se
debia asignar un plazo de ocho dias para que quien lo alegase pudiese
probarlo. Si, una vez practicada la prueba, quedaba admitido, debia
redactarse por escrito y ser observado en adelante como los restantes.

Mediante este sistema se pretendié que aquellas costumbres que el
gobernador y su Consejo considerasen inadecuadas, perdieran su caracter
normativo sin que ni siquiera se llegara a practicar la prueba. Se concibi6 por
tanto como un importante filtro para la admisiéon de determinadas costumbres.
Aunque no se sefial6 el criterio en funcién del cual se determinaria su
admisibilidad, podemos suponer que con esta regla se quiso introducir un
criterio de justicia o racionalidad, entendidas en un sentido amplio, tal y como
exigia el derecho canénico. De todas formas, no hemos localizado ningin
caso en el que se prohibiese la practica de la prueba de la costumbre.

Por otra parte, con esta coleccién se quiso fijar a priori el Derecho
consuetudinario, para evitar las dilaciones que suponia una abusiva negacién
del caracter vinculante de determinados usos previamente admitidos en
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juicio contradictorio, por la parte que se veia perjudicada por ellos.

La redaccion de Erill no supuso la fosilizacién de las costumbres y usos
judiciales. Hasta el ano 1437 se siguieron anadiendo nuevos estilos y
costumbres, tras seguir el indicado procedimiento. Pero aun asi, la costumbre
no quedo6 reducida a los estrechos margenes de esa colecciéon. Otras muchas
instituciones consuetudinarias, muchas veces inmemoriales, siguieron siendo
practicadas, y sélo las vemos aflorar en los manuales de notaria, en algunas
compilaciones privadas y, en caso de que resultasen en algiin momento
controvertidas, a través de las sentencias de la Real Audiencia.

Ni la recopilaciéon de Estils de Arnau Erill de 1344, ni la disposicién
final primera de la compilaciéon de derecho civil de Baleares de 1961, al
sustituir el Derecho consuetudinario vigente en el momento de su
promulgacién por las disposiciones contenidas en aquel texto, consiguieron
erradicar las antiguas costumbres. Las recogidas por escrito cambiaron su
naturaleza al ser compiladas, y aquéllas que la practica mantenia vivas
prosiguieron su existencia silenciosa, con plena validez y eficacia. Por ello
resulta imprescindible identificarlas y estudiar sus origenes y caracteres,
como muy bien ha hecho Felio Bauza respecto a los derechos de toma de agua
en el estudio cuyo premio hoy celebramos.
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X.- COMISION ACADEMICA DE DERECHO PRIVADO

Se publica en este Boletin un nuevo trabajo de la Comision
académica de Derecho privado, siguiendo la estela iniciada con
el estudio titulado “Medidas sucesorias a favor del descendiente
con incapacidad”, y después por el denominado “Sistema
legitimario de las Illes Balears”, publicados en los Boletines X
y XI respectivamente. En esta ocasion, la institucion foral
contemplada han sido los contratos sucesorios, en particular los
de adquisicion de herencia, pues la ley autonémica 22/2006 de
19 de Diciembre concede a los mismos los beneficios fiscales
inherentes a las adquisiciones sucesorias, lo cual ha
determinado que haya crecido el otorgamiento de las llamadas
donaciones universales.

En el estudio se hace un pormenorizado andlisis de la
materia, preconizando la futura incorporacién a su normativa de
una serie de modificaciones que finalizarian con las dudas que los
actuales preceptos de la Compilacion en ocasiones suscitan.
Entre las novedades a destacar, de cara a un futuro cambio
legislativo que dé una nueva regulacién a la materia, podrian
citarse las siguientes: la admisién en Menorca de los contratos
sucesorios, tanto los de adquisicién como los de renuncia a la
herencia, de manera similar a lo que sucede en las otras islas
de nuestro archipiélago, y la posible previsién de unos pactos
sucesorios de ordenacion de legado, que podrian ser de primordial
interés para estructurar la sucesion en las empresas.

Los trabajos de la Comision se realizaron en base a una
ponencia del Presidente de la Academia Miquel Masot —que fue
también el coordinador de los trabajos— y de los informes
redactados por los Académicos de Menorca —Josep Maria
Quintana—y de Eivissa —Bernardo Cardona y José Cerdd—,
contdndose con la intervencion, ademds de los citados, de los
Académicos Miguel Coca, Maria Pilar Ferrer, Jaime Ferrer,
Eduardo Martinez-Pifieiro, Tomds Mir y Antonio Monserrat. Fue
invitado a participar en los trabajos el Notario Carlos Jiménez
Gallego, en atencién a las aportaciones a la materia realizadas
en el seminario que habia coordinado en el Colegio Notarial.
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LOS CONTRATOS SUCESORIOS
EN LAS ILLES BALEARS.

I.- INTRODUCCION GENERAL.

I1.- LA DONACION UNIVERSAL EN EL DERECHO DE MALLORCA.
1.- INTRODUCCION Y SISTEMATICA.
2.- EL CONTRATO DE INSTITUCION DE HEREDERO NO OTORGADO
BAJO LA FORMA DE DONACION UNIVERSAL.
3.- EL PACTO SUCESORIO DE ORDENACION DE LEGADO.
4.- ARTICULO 8. LA DONACION UNIVERSAL COMO CONTRATO.
SUS EFECTOS.
A) El texto actual del articulo 8.
B) El parrafo 1° del articulo 8. Los bienes presentes incluidos en la
donacién universal.
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A) Forma.
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A) Indicacién general.
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I.- INTRODUCCION GENERAL.

El art. 3.3 de los estatutos de la Academia menciona, entre las posibles
actividades de nuestra Corporacion, una “especial consideracion al Derecho
propio de las Illes Balears”. No es extraio, pues que la Comision de Derecho
privado, que funciona en el seno de la Academia, haya contemplado en sus
estudios anteriores instituciones propias de nuestro Derecho civil; asi, en el
Boletin de la Academia X se publicé un informe titulado “Medidas sucesorias
a favor del descendiente con incapacidad” (pag. 111) y en el Boletin de la
Academia XI se publica otro mas extenso titulado “Sistema legitimario de las
Illes Balears”(pag. 307).

Al tener que elegir un tema para el nuevo estudio a realizar en el
presente curso 2010-2011 fue inevitable la consideracién del contrato
sucesorio. Y ello por una razén: se ha dicho siempre que el tratamiento
fiscal condiciona el desenvolvimiento de las instituciones civiles; y, una vez
mas, ello se ha puesto de manifiesto en nuestro Derecho con la aparicion de
la ley autonémica 22/2006 de 19 de Diciembre, segtin cuyos arts. 56 y 58 la
donacién universal, la definicion y los pactos sucesorios ibicencos gozaran
de todos los beneficios fiscales inherentes a las adquisiciones sucesorias en
cuanto les sean aplicables. Obviamente ello determinaba que acudir a la
donacién universal, en vez de a la donacién simple, podria determinar un
muy considerable ahorro tributario.

Y, precisamente, al ir ddandose una mayor frecuencia en el otorgamiento
de estos negocios juridicos en la vida notarial, se ha ido poniendo de relieve
que las regulaciones que de estas instituciones hace la Compilaciéon de 1.990,
aun cuando supera con creces la de la Compilaciéon de 1961, no deja de
plantear ciertas dudas y suscitar algunos problemas.

En definitiva, pues, la oportunidad de revisar la regulacién actual de
estos pactos sucesorios aparecia fuera de toda duda. Pero, al realizar el
planteamiento inicial de la sistematica del estudio a realizar, nuevamente
aparece una constante repetida en el ambito sucesorio: la disparidad entre
los Ordenamientos juridicos de nuestras Islas. En el presente caso nos
encontramos con que en Mallorca existen unos concretos tipos negociales de
adquisicién de herencia (donacién universal) y de renuncia a la misma
(definicién), en Menorca no se admite —de lege facta— nada de todo ello, y en
Eivissa y Formentera encontramos una amplia regulacién de los pactos
sucesorios como molde genérico, a través del cual realizar disposiciones
mortis causa tanto a titulo universal como singular, dentro del cual la
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donaci6én universal no es sino una modalidad mas. Se impondra, por tanto,
y como ya se hizo en el informe sobre el sistema legitimario, un tratamiento
separado para cada una de las Islas.

Al objeto de delimitar claramente el ambito del presente estudio, hay que
sefialar también que éste se circunscribe a los pactos de adquisicién de
herencia, por considerar que la definicién ya fue tratada en el informe sobre
el sistema legitimario antes referido. Y si bien podria decirse, con razén, que
la importancia préactica de la institucién podria dar lugar a un estudio mas
profundo y extenso, parece oportuno dejar el tema para préximos cursos.

En cuanto a los materiales empleados para la realizacion del estudio,
se ha partido, cual es de rigor, de los comentarios a los articulos de la
Compilacién realizados por los Académicos Sres. Masot Miquel y Cerda
Gimeno en la edicién de Edersa del afio 2000. También son de especial
interés los capitulos que las Sras. Ferrer Vanrell -también Académica—y
Cardona Guasch dedican a los contratos sucesorios de Mallorca y Eivissa
—respectivamente— en la obra Lecciones de Derecho civil balear, y, muy
especialmente, las agudas observaciones del Notario Sr. Jiménez Gallego
contenidas en la resefia del Seminario de 5 de Noviembre de 2007 sobre la
donacién universal. Por lo que referencia hace a las sentencias de los
Tribunales, en la obra del Sr. Masot Miquel —que figura en el libro
conmemorativo del cincuentenario de la Compilaciéon de 1.961— titulada “La
Compilacié de 1961 a la jurisprudéncia del Tribunal Superior de Justicia”,
se hace cumplida referencia a las sentencias que ha dictado nuestro
Tribunal de Casacién sobre la sucesion contractual: tres sobre donacién
universal, una sobre heredamientos ibicencos y tres sobre definicién. Si se
tiene en cuenta el escaso nimero de sentencias dictadas por el Tribunal
sobre Derecho civil balear, ello nos indica que la sucesion contractual no ha
estado ausente de los Tribunales de Justicia, de la misma manera que la
obra apuntada del Notario Sr. Jiménez Gallego nos pone de relieve que
tampoco ha estado absolutamente ausente de la practica notarial.

Finalmente hay que senalar que en este estudio se contienen algunas
referencias a la ley de sucesiones catalana de 10 de Julio de 2008,
particularmente por haber dado la misma un viraje considerable en el tema
de los contratos sucesorios, al admitir el pacto de atribucién particular o
de ordenaciéon de legado, rompiendo asi con la tradicion secular de
circunscribir los pactos sucesorios a los heredamientos. Hay que senalar,
empero, que las referencias que en este estudio se hagan a tan importante
ley no deben interpretarse como aceptacién incondicionada de sus postulados.
Y ello es asi por ser de la mayor evidencia que, a pesar de su comtin origen
romano, el Derecho de nuestras Islas —como el de Catalufia— tiene una
sustantividad propia, basada en su tradicién histérica y en los principios
generales que le sirven de fundamento, dando cohesién al sistema.
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IL.- LA DONACION UNIVERSAL
EN EL DERECHO DE MALLORCA.

1.- INTRODUCCION Y SISTEMATICA.

El art. 6 de la Compilacién de 1.961 decia que “la herencia se defiere por
testamento, por ley y por contrato sucesorio mediante las donaciones
universales de bienes presentes y futuros”. Por el contrario, el art. 6 de la
actual Compilacién nos dice que “la herencia se defiere por testamento, por
ley y por los contratos regulados en este libro”. En realidad la innovacién no
tenia trascendencia alguna, pues, como ponia de relieve Masot Miquel en sus
comentarios al precepto, “el retoque ciertamente era innecesario, dado que
una y otra expresion son equivalentes: el iinico contrato de adquisicién
hereditaria que se regula en el libro I son las donaciones universales de
bienes presentes y futuros”. Lo cierto es que la expresién del art. 6 no es
afortunada, pues no deja de ser un circunloquio hablar de “los contratos
regulados en este libro” cuando lo propio seria proclamar que “la herencia
se defiere por testamento, por ley y por las donaciones universales”.

Sin embargo, la referencia que acabamos de hacer no deja de introducir-
nos una cuestion: la de si cabe en Mallorca algin otro pacto de adquisicién
hereditaria que no esté estructurado bajo la forma de donacién universal
y, en especial, si seria posible un pacto sucesorio de ordenacion de legado.
Todo ello lo trataremos de manera previa, para centrarnos a continuacién en
el comentario y revision de los arts. 8 a 13 de la Compilacién, ya que los
mismos no dejan de presentarnos una posible pauta de tratamiento
sistematico, al hacer referencia, respectivamente, a los efectos contractuales
derivados de la donaciéon universal (art. 8), a los efectos sucesorios (art. 9),
a la relacién de la institucién con los testamentos y codicilos (art. 10), a las
exclusiones y reservas de bienes (art. 11), a la forma y sujetos (art. 12) y a
los pactos y elementos accidentales del negocio (art. 13).

2.- EL CONTRATO DE INSTITUCION DE HEREDERO
NO OTORGADO BAJO LA FORMA DE DONACION UNIVERSAL.

La tradicion juridica mallorquina ha consagrado la donacién universal
de bienes presentes y futuros como el dnico contrato posible de adquisicién
hereditaria. Nuestra historia asi nos lo muestra y los protocolos notariales
dan a lo largo de los siglos prueba cumplida de ello; empezando por el
pergamino de 26 de Mayo de 1474, obrante en el Archivo Histérico de
Mallorca, en el que se establece una donacién general otorgada por Guillermo
Belfill de Inca y su mujer Catalina en favor de su hijo Guillermo, segin
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escritura autorizada por el Notario Guillermo Terrasa. Ademas, el mecanismo
de acudir a la donacién universal para establecer de manera irrevocable una
delacion hereditaria tiene su total l6gica, pues si ha tenido lugar en vida una
donatio omnium bonorum, ello ya de por si excluye la sucesién testamentaria.

No se hace preciso, pues, ir en contra de la tradiciéon juridica y establecer
un molde distinto de la donacién universal. Y puede reforzar tal consideracion
el hecho de que, histéricamente, la donacién universal ha estado lejos de
constituir un supuesto de muerte civil anticipada del donante, pues siempre
han jugado las exclusiones de bienes de la donacién universal, asi como las
reservas del donante para disponer y testar. Y no debe olvidarse que, de
lege facta, siempre habra la posibilidad de disponer de los bienes futuros,
aun cuando el donante no se la haya reservado. Asimismo, de producir la
donacién sus efectos en vida del donante, éste debe reservarse lo necesario
para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias.

Todo ello debe combinarse con el hecho de que la Compilaciéon viene
exigiendo la constitucion de la donacién universal mediante escritura publica
como requisito ad solemnitatem; y ello presupone necesario asesoramiento
notarial para instruir al donante sobre estas amplias posibilidades de
exclusiones y reservas que la ley concede. Es claro que no pueden darse, en
sede de donaciones universales, las “alegrias” e inconsecuencias juridicas que
a veces aparecen en los testamentos olégrafos.

Se propugna, en definitiva, la donacién universal como tnico contrato
posible de adquisicion hereditaria. Y puede ser interesante destacar, en
este punto, que la ley catalana 10/2008 de 10 de Julio, pese a introducir una
importantisima modificacién en la normativa disefiada por el anterior
Caodigo de Sucesiones, al admitir el pacto sucesorio de ordenacién de legado,
sigue manteniendo el heredamiento como el pacto sucesorio tipico de
instituciéon de heredero, al decir en el art. 431-18 que “el heredamiento o
pacto sucesorio de institucion de heredero confiere a la persona o personas
instituidas la calidad de sucesoras universales del heredante con caracter
irrevocable...”

Partiendo de la exclusividad de la donacién universal como pacto
sucesorio, la doctrina (Masot Miquel, Comentarios, pag. 212) ha planteado la
cuestion de la validez en nuestro Ordenamiento juridico de un contrato
sucesorio otorgado en pais extranjero por persona que ostenta la vecindad
civil mallorquina, habiéndose celebrado generalmente estos contratos al
contraer matrimonio y de acuerdo con la normativa del lugar de residencia;
el problema se ha planteado al haber fallecido el contratante de condicién
juridica mallorquina y tratar de hacer uso el conyuge viudo del contrato
sucesorio para inscribir a su nombre los bienes inmuebles que tenia en
Mallorca el conyuge premuerto.
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El citado autor da una serie de argumentos de los que podria deducirse
la validez, en estos supuestos excepcionales, de un contrato sucesorio de tal
indole, manifestando que, en los pocos supuestos en que se ha planteado el
tema, parece que no han existido inconvenientes registrales para la inscrip-
cion, si bien se desconoce si se han producido en alguna ocasién tales
supuestos en la via judicial.

De todos modos, la excepcionalidad del caso comentado creemos que no
exige la prevision normativa del mismo en nuestra Compilacion.

3.- EL PACTO SUCESORIO DE ORDENACION DE LEGADO.

Siempre ha sido doctrina tradicional en Mallorca la de que el contrato
sucesorio de adquisicién debia venir referido a la herencia del causante,
como auténtica universalidad —sin perjuicio de las exclusiones y reservas—,
pues la tradicién juridica mallorquina ha proclamado siempre que el
donatario universal es heredero, y asi se dice expresamente ya en la
Recopilaciéon de Canet, Mesquida y Zaforteza de 1622.

(Seria entonces viable un pacto sucesorio de ordenacién de legado?

La cuestion se ha planteado judicialmente en la interesantisima sentencia
n°® 492/1990 de 27 de Julio de la Seccién 3* de nuestra Audiencia Provincial
que resuelve un tema ciertamente anémalo: la posible validez de una
escritura publica de compraventa en la que el objeto de la misma era el
derecho que el vendedor ostentaba, como fiduciario de una herencia, a detraer
la cuarta trebelianica y a resarcirse del importe de las mejoras introducidas
en los bienes fideicomitidos, quedando, empero, sometida la eficacia de dicha
escritura a la condicién de que el vendedor fallezca sin hijos.

La sentencia de la Audiencia Provincial consideré, acertadamente, que
se estaba ante un pacto sucesorio, dado que los efectos de la transmisién
quedaban deferidos al momento en que se produzca el fallecimiento del
vendedor y siempre que se cumpla la condicién de que fallezca sin hijos.
Entonces, concluye la sentencia, el negocio juridico concertado pasa a hacer
referencia a la futura sucesioén del vendedor, participando, por tanto, de la
naturaleza de las disposiciones de dltima voluntad —tal como prevé el art. 620
Cc para las donaciones mortis causa— debiéndose regir, por tanto, por las
reglas de la sucesion testamentaria. Y, fijada la naturaleza del negocio
juridico, se plantea la sentencia si tal pacto sucesorio puede considerarse
admitido en el Derecho civil de Mallorca, inclindndose por la conclusién
negativa y sefialando que “el art. 6 de la Compilacién prevé como contrato
sucesorio, dnicamente, las donaciones universales de todos los bienes
presentes y futuros, y de ello los comentaristas, aunque con matices,
deducen la imposibilidad de otro tipo de pactos sucesorios”.
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También los protocolos notariales nos revelan la total inexistencia
histérica de pactos sucesorios referidos a una disposicion a titulo particular,
pues el Derecho histérico que aplicaban estaba influido por las ideas
romanas que imponian la revocabilidad de las disposiciones sucesorias
(ambulatoria est voluntas defuncti usque ad citae supremum exitum), con la
Unica excepcion de las donatio ominium bonorum.

Sin embargo, y segin se ha indicado lineas atras, la actual ley sucesoria
catalana adopta una actitud permisiva, diciendo el art. 431-1 que “en pacto
sucesorio, dos 0 mas personas pueden convenir la sucesiéon por causa de
muerte por cualquier de ellos, mediante la institucién de uno o mas herederos
y la realizacién de atribuciones a titulo particular”; y, a continuacién y en dos
secciones distintas, pasa a tratar de los heredamientos o pacto sucesorio
de institucién de heredero y de lo que denomina “pactos sucesorios de
atribucién particular”.

Como es l6gico, en el preambulo se dan pistas sobre la motivacién de la
sustancial modificacién. Vale la pena exponerlas a continuacién. “El Derecho
cataldan —se dice— ha conocido tradicionalmente los pactos sucesorios en
forma de donacién universal o heredamiento. Estos pactos, como es sabido,
eran el vehiculo de transmisiéon intergeneracional de los patrimonios
familiares, de base tipicamente agraria, por medio de la instituciéon de
heredero tinico convenida en capitulos matrimoniales. Pese a la importancia
histérica de los heredamientos, su regulaciéon, anclada en una realidad
socioeconémica y una concepcion de las relaciones familiares propias de otra
época, resultaba mas 1util para interpretar capitulos matrimoniales antiguos
que como instrumento de planificacién sucesoria. A partir de esta premisa,
sin renunciar al bagaje conceptual heredado de la tradiciéon juridica
catalana en torno a los heredamientos, el libro IV regula los pactos
sucesorios de una forma mucho mas abierta y flexible”. Y, a continuacién,
como rasgos esenciales de la nueva regulacion, sefiala el hecho de desligarse
el pacto sucesorio de su contexto matrimonial, dejando de ser un requisito
esencial su otorgamiento a través de capitulos, y que el contenido del mismo
no se limita a la instituciéon de heredero, previendo la posibilidad de
atribuciones particulares equivalentes a los legados en la sucesion
testamentaria.”

¢Seria conveniente introducir un régimen similar en nuestro Derecho?
De entrada podria creerse que lo l6gico —en evitacion siempre de que la
donacién universal se pueda convertir en una muerte civil anticipada del
donante— es que éste pueda disponer, con las mas amplias facultades
posibles, inter vivos y mortis causa, tanto de los bienes futuros —pues
entraron en su patrimonio después de otorgada la donacién universal- como
de los excluidos y reservados. Reconociéndole esta amplia disponibilidad
mortis causa, es obvio que ésta puede ejercitarse mediante codicilo, que
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incluso podria ser otorgado de manera olégrafa o por unas memorias
testamentarias que valieran como tal codicilo olégrafo. Por ello, al existir
estas posibilidades de disposicién, tanto inter vivos como mortis causa, no
pareceria necesario romper la tradicion juridica mallorquina, admitiendo un
pacto sucesorio de ordenacion de legado que no tiene precedentes en nuestro
Derecho.

Por uno de los Académicos se manifiesta que ve asimismo viable la
posible atribucion de legados mediante testamento, cuando éste fuera
meramente complementario de una donacién universal anterior, en la que ya
se ha designado heredero en la persona del donatario; lo cual, incluso, viene
auspiciado por el actual art. 10 Comp.

Por el contrario, la mayoria considera que, para estos supuestos, es mas
apropiada la utilizacién del codicilo, dada la total eficacia del mismo para la
atribucion de legados y la consideracién de la institucién de heredero como
requisito esencial para la validez del testamento. Aunque también se
apunté que, dado lo dispuesto en el art. 17 Compilacién, el testamento de
mera atribuciéon de legados complementario de la donacién universal
siempre podria valer como codicilo por propia disposicién legal.

Y fuera de la sucesién contractual, la disposicién mortis causa de los
bienes particulares se ha venido haciendo tradicionalmente por la via del
testamento —como complemento en este caso de la necesaria institucién de
heredero—, del codicilo y de las memorias testamentarias, por lo que prima
facie no se manifiesta como necesaria una reforma de tanto calado.

Pero no puede olvidarse, por otra parte, que la realidad juridica actual
nos muestra la necesidad de prever —y a ser posible solventar— los
problemas que pueden suscitarse en la sucesién de las empresas,
particularmente en las llamadas empresas familiares o pequefnias empresas.
Por ello han hecho acto de presencia, en la vida juridica, los llamados
protocolos familiares, que incluso han sido objeto de regulacién —en lo que
atafie a su publicidad— por el R.D. 171/2007 de 9 de Febrero, en cuyo
preambulo leemos: “una gran parte del tejido empresarial espanol esta
formado por sociedades de caracter familiar en sentido amplio, es decir,
aquéllas en las que la propiedad o el poder de decisién pertenecen, total o
parcialmente, a un grupo de personas que son parientes consanguineos o
afines entre si. Esta realidad econémica, juridica y social obliga a tomar en
consideracion sus peculiaridades y la licita regulaciéon de sus propios
intereses, especialmente en relacion a la sucesion de la empresa familiar,
removiendo obstdculos y dotando de instrumentos al operador juridico”.

Es indudable que la determinacién actual, y de manera irrevocable, de
las personas a quienes pasaran, a la muerte de los socios, sus acciones o
participaciones constituye un instrumento sumamente importante para

— 183 —



planificar debidamente la sucesion de la empresa. Pero es también cierto que
el inico molde juridico a través del cual realizar dicha planificacién que
ofrece el Derecho sucesorio mallorquin puede que en muchas ocasiones no sea
el adecuado. Y ello es asi porque la donacién universal convierte al
donatario en heredero del donante, y es muy probable que, en muchos casos,
el propésito de los actuales socios sea simplemente la designaciéon
irrevocable de los futuros titulares de su participaciéon social y no la
conversion de éstos en sus herederos universales.

Evidentemente, ayudaria, en estos supuestos, poder acudir a un pacto
sucesorio —como tal irrevocable— en el que simplemente tuvieran cabida las
disposiciones mortis causa a titulo particular, como futuros legados a favor
de las personas designadas.

Es obvio que, de optarse por la admisién de esta figura, habria de
establecerse una regulacion distinta de la de la donacién universal, en la
que, posiblemente, podran tenerse en cuenta los aspectos que a continuacién
se relacionan.

En primer lugar la conceptuacion de la figura, tal vez denominandola
pacto sucesorio de atribucién particular o pacto de ordenacién de legado
—siendo esta ultima denominacién juzgada més acertada por los Académicos—,
diciendo que tales atribuciones surtirian efecto tras la muerte del ordenante
y que son irrevocables; aunque, excepcionalmente, podria proceder la
revocaciéon por incumplimiento de cargas o ingratitud, de acuerdo con lo
establecido para la donacién universal. También el régimen de la accién
revocatoria seria similar, a excepcién de lo relativo al reintegro de bienes, por
no existir aqui transmisién de presente. Y seria de aplicacién también a
este pacto sucesorio lo establecido en la donacién universal en cuanto a la
forma de la disposiciéon y capacidad de los sujetos, con posibilidad de
otorgarse a favor de una o varias personas, simultdnea o sucesivamente.

Y, ademas, como regulacién especifica de este pacto, posiblemente
deberian tenerse presentes los siguientes temas: la indisponibilidad del bien
legado por parte del ordenante, salvo que el beneficiario lo autorice; la
ineficacia sobrevenida del pacto por mutuo disenso; la pérdida o deterioro
del bien legado (en cuyos supuestos, segun el art. 431,30.2 de la ley
sucesoria catalana, si son imputables al causante, el favorecido puede exigir
al heredero su valor), la premoriencia del beneficiario (que arrastra, salvo
pacto en contrario, la ineficacia del pacto, segin el art. 431.30.3), y,
contrariamente, la subsistencia y eficacia del pacto aunque el heredero no
acepte la herencia, pudiendo, en todo caso, el beneficiario tomar por si
mismo posesion del bien legado. Es de destacar, finalmente, que, segtun el
art. 431.30.5, en defecto de lo que se haya convenido sobre las atribuciones
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particulares, se aplican las normas de los legados, en aquello que sean
compatibles con su naturaleza irrevocable.

Habiendo sido invitado a formar parte de esta Comisién académica, en
base a lo dispuesto en el art. 23 de los estatutos, el Notario D. Carlos
Jiménez Gallego, por el mismo se presenta un informe expresivo de la
posible regulaciéon de estos pactos de ordenacion de legado, el cual se
somete a la consideracion de los miembros de la Comisién, asi como las
aportaciones realizadas sobre el particular por los Sres. Monserrat,
Quintana y Masot.

Tras el examen de todo ello, entienden los miembros de la Comisiéon que
seria plausible que se acometiera en su dia la regulacién del pacto sucesorio
de ordenacion de legado, pudiendo ser la misma la que a continuacién pasa
a exponerse.

Por el pacto sucesorio de ordenacién de legado pueden realizarse
atribuciones a titulo particular, que no confieren al beneficiario la cualidad
de heredero, pero si le atribuyen, al fallecimiento del ordenante, los bienes
objeto del pacto. Por la mayoria de los miembros de la Comision se entiende
que seria preferible la palabra “atribuyente” en vez de “ordenante”, pero lo
cierto es que se ha empleado ésta por contenerse en el parrafo de manera
repetida las palabras “atribuciones” y “atribuyen”.

Dicho pacto es irrevocable, pero podrd ser dejado sin efecto por mutuo
disenso, asi como revocado —solamente por el ordenante (o por el atribuyente)—
en los mismos casos que la donacién universal.

También podrdn establecerse en el pacto limitaciones, condiciones,
sustituciones y cargas —incluso con eficacia resolutoria— conforme a lo
preceptuado para la sucesion testada.

Fallecido el ordenante (o el atribuyente), el beneficiario adquirird los
bienes objeto del legado, pudiendo por si solo tomar posesion de los mismos
e inscribirlos a su favor, salvo el caso en que hubiere legitimarios, en cuyo
supuesto precisard de su consentimiento.

El beneficiario no podrd renunciar al legado pactado.

En caso de premoriencia o comoriencia del mismo, se entiende transmitido
a sus herederos su derecho sobre el legado, salvo pacto en contrario.

El pacto de ordenacién de legado modifica —en el dmbito de su objeto— los
testamentos y codicilos anteriores, no afectdndole los posteriores.

Los requisitos de forma y los relativos a la capacidad de los sujetos para
el otorgamiento de este pacto serdn los establecidos con cardcter general
para la donacién universal.
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Lo ordenado por el atribuyente se entenderd sin perjuicio de los derechos
de los legitimarios y acreedores y no afectard al posible derecho de los
herederos para detraer la cuarta falcidia y, en su caso, la trebelidnica”.

Tal vez se podrian anadir a éstas las siguientes disposiciones:

“Una vez otorgado el pacto de ordenacién de legado, el atribuyente no
podrd disponer ni gravar los bienes objeto del mismo, salvo que el
beneficiario lo autorice.

En caso de pérdida o deterioro del bien legado, asi como en los de
enajenacién o gravamen por parte del instituyente —contraviniendo lo
establecido en el pdrrafo anterior— el beneficiario podrd exigir al heredero del
instituyente su valor, salvo, en caso de deterioro o gravamen, que el heredero
esté en condiciones de cumplir en los términos convenidos. (La disposicion,
tomada de la ley sucesoria catalana, salva la irrevocabilidad del pacto, pues,
de no responder el heredero del instituyente, es obvio que éste podria dejar
sin efecto el pacto con tan solo disponer de los bienes objeto del legado).

En defecto de lo que se haya convenido en el pacto de ordenacién de
legado, se aplicardn las normas de los legados, en cuanto resulten
compatibles con su irrevocabilidad.

4.- ARTICULO 8. LA DONACION UNIVERSAL
COMO CONTRATO. SUS EFECTOS.

A) El texto actual del articulo 8.

El precepto ha sufrido, en su parrafo 2°, modificaciones. En principio, y
por imperativo de la ley 15/2005 de 8 de Julio, la remisién que efectuaba al
art. 4.3 de la Compilacién venia afectada por la necesidad de entender
eliminadas las palabras “cuando sean imputables a éste los hechos que lo
causaren” referidas a la separacion y al divorcio, al proscribir la causalidad
en estas figuras juridicas..

Ademads, como es sabido, la ley autonémica 3/2009 de 27 de Abril ha
modificado el parrafo 2° del precepto, que pasa a tener el siguiente tenor
literal:

“La donacién universal es valedera de presente e irrevocable. No
obstante, puede ser revocada solamente por el donante en los supuestos
previstos en los apartados a y b del art. 7 bis, en el caso de incumplimiento
de cargas e ingratitud. Se consideraran causas de ingratitud las del tercer
parrafo del art. 4.3 de esta Compilacién. También pueden dejarse sin efecto
o modificarse por acuerdo del donante y del donatario o de los herederos
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de éste, consignado en escritura publica. En su caso, sera de aplicacién el
art. 1342 del Cédigo civil”.

Los parrafos 1°, 3° y 4° del art. 8° mantienen su anterior redaccion.

B) El parrafo 1° del art. 8. Los bienes presentes incluidos
en la donacién universal.

Este parrafo establece los efectos de la donacién universal, consistentes
en conferir al donatario la cualidad de heredero contractual del donante y
transmitirle los bienes presentes incluidos en ella.

La primera frase no plantea problema alguno, siendo totalmente acertado
el adjetivo “contractual” que acompana a la palabra “heredero”, ya que al
otorgarse la donacién universal se confiere al donatario la cualidad de
heredero, y éste lo sera en virtud de dicho contrato, a diferencia del
heredero testamentario.

Mayores problemas plantea la cuestion de los bienes presentes. Hay que
destacar, de entrada, que la transmisién que la donacién universal lleva
consigo no afecta a todos los bienes presentes del donante, sino tan sélo
—como dice el precepto— a los “incluidos en ella”. En unos preceptos
posteriores —el art. 11— se nos dice que “no afectara a la universalidad de la
donacién la exclusién de determinados bienes presentes”. En realidad, si
relacionamos ambos preceptos e interpretamos a contrario la expresion
“bienes presentes incluidos en ella”, es facil llegar a la conclusion de que el
efecto transmisivo opera tan sélo respecto de los bienes que se hayan descrito,
0, al menos, relacionado, en la propia escritura de donacién universal,
mientras que el resto de bienes presentes del donante estara fuera de tal
efecto transmisivo y s6lo pasaran al donatario universal al fallecimiento del
donante si éste no ha dispuesto de tales bienes. Tal solucién parece la mas
acorde con la interpretaciéon que debe darse a la donacién universal, ya que
no parece correcto entender transmitidos unos bienes que no aparecen ni
siquiera mencionados en la escritura; y, por otra parte, ello armoniza con la
conveniencia de interpretar siempre este negocio juridico sucesorio de la
manera més favorable para el donante universal.

De todas formas, en evitacion de dudas que pudieran surgir, tal vez no
estaria de mas llevar al art. 11 —regulador de las reservas y exclusiones— un
precepto expresivo de que “¢endrdn la consideracién de bienes excluidos
aquellos que no hubieran sido descritos o mencionados en la donacidén
universal”.

La segunda cuestién que se puede plantear, en este ambito, es la de si
en la donacién universal debe existir necesariamente alguna transmisién de
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presente. Masot Miquel, en su libro dedicado a la institucién, expresa que
muchas de las escrituras histéricas que examiné se limitaban a contener la
férmula sacramental —donacién universal de bienes presentes y futuros—
y afiadir la importante consecuencia de que con ello se hace al donatario
heredero universal del donante, sin que ello fuera acompafnado de
transmisién o mencién de bienes presentes.

Sin embargo, debe reconocerse que son atinadas las consideraciones que
sobre el particular realizan tanto Jiménez Gallego como Ferrer Vanrell, al
expresar que otorgarse una donacién universal sin transmisién actual de
bienes choca con la regla de que sin transmisién de presente (aunque su
efectividad quede aplazada) no hay donacién, y la figura que se esta
contemplando no es un mero pacto sucesorio sino una donacién con un
pacto sucesorio. Puede apoyarse también esta opinién en la interpretaciéon a
contrario del art. 11, que, al sehalar que no afecta a la universalidad de la
donacion la exclusién de determinados bienes presentes, nos viene a decir que
si la afectaria la exclusion de fodos los bienes presentes.

En realidad, la existencia de este tltimo precepto creo que hace innece-
saria una reforma legislativa que exigiera la constancia en la escritura de al
menos un bien transmitido para que se esté ante una donacién.

Una dltima cuestion, en este punto, se plantea sobre el alcance de la
responsabilidad por deudas en cuanto a los bienes presentes transmitidos.
Segin ha indicado la doctrina (Masot Miquel), una vez verificada la donacién
universal los bienes presentes objeto de la misma quedan afectos a la
responsabilidad patrimonial del donatario, en su totalidad, si la donacién es
valedera y efectiva de presente, o en lo que afecta a la nuda propiedad, si
contiene la clausula de valedera de presente y efectiva a la muerte del
donante. Consiguientemente, los bienes transmitidos desaparecen del
patrimonio del donante universal, y no se pueden ya hacer efectivos con ellos
los créditos que se tengan contra el donante. Tan sélo en el caso de que la
donaci6én universal se hubiera hecho en fraude de acreedores, se podria, por
éstos, invalidar la misma mediante el ejercicio de la accién pauliana segin
las reglas del art. 1111 Cec.

No es éste, en cambio, el criterio del Derecho catalan, pues el art. 431-26
de la ley 10/2008 de 10 de Julio nos dice que el heredero instituido en
heredamiento sé6lo responde de las deudas del heredante anteriores al
heredamiento con los bienes transmitidos de presente y previa excusion de
los bienes y derechos que el heredante se haya reservado; no respondiendo
en cambio el heredero de las deudas del heredante posteriores al
heredamiento. En Derecho cataldn, pues, los bienes presentes transmitidos
quedan afectos, aunque de manera subsidiaria, a la responsabilidad por las
deudas del heredante anteriores al heredamiento.
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Se puede meditar sobre la conveniencia de introducir un precepto
similar en nuestro Derecho. De todos modos, la experiencia en el campo
judicial nos muestra que no seria dificil la rescisién de una donacién
universal hecha en fraude de acreedores, por el alcance del art. 1297 Cc, que
establece una verdadera presuncién iuris et de iure al proclamar que se
presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por
virtud de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

C.- Las causas de revocacion.

El parrafo 2° del art. 8°, en su actual redaccién, es un ejemplo de
defectuosa técnica legislativa al contener, en su solo parrafo, tres remisiones
a diferentes preceptos legales.

Al objeto de clarificar la cuestién, posiblemente sea procedente exponer
cuales son las causas de revocacién de la donacién universal, que pasarian
a ser las siguientes:

1.- La condena en juicio penal por sentencia firme por haber atentado
contra la vida o causado lesiones graves al donante, conyuge, pareja estable
o de hecho o alguno de sus descendientes o ascendientes (art. 7 bis a).

2.- La condena en juicio penal por sentencia firma por delitos contra la
libertad, la integridad moral y la libertad sexual si el ofendido es el
donante o alguna de las personas con él mismo relacionadas indicadas
anteriormente (art. 7 bis b).

3.- Incumplimiento de cargas.

4.- Cometer algin delito el donatario contra la persona, honor o bienes
del donante (art. 648 1° Cc).

5.- Imputar el donatario al donante alguno de los delitos que dan lugar
a procedimiento de oficio o acusacién publica, aunque lo pruebe; a menos que
el delito se haya cometido contra el mismo donatario, su cé6nyuge o hijos
constituidos bajo su autoridad (art. 648 2 Cc).

6.- Negar el donatario al donante indebidamente los alimentos (art. 648
3°).

7.- Incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales.

8.- Anulacion del matrimonio si el donatario ha obrado de mala fe.

9.- Separacion.

10.- Divorcio.

Como es l6gico, las causas indicadas con los nimeros 7 a 10 hay que
entenderlas referidas exclusivamente a las donaciones universales entre
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conyuges. Precisamente ya de entrada pueden plantearse algunas cuestiones.
En concreto, jseria aplicable la causa 7 también a las parejas estables en
caso de darse el incumplimiento de deberes establecidos por la ley de
parejas estables 18/2001 de 19 de Diciembre? ;El concepto de separaciéon ha
de circunscribirse a la separacion judicial o puede comprender también la
separacion de hecho?. A mi juicio, el hecho de que la donacién universal
lleve consigo —ademas de una posible transmisién de bienes presentes— un
hecho de tanta trascendencia, cual es el de convertir al donatario en sucesor
universal del donante, podria dar lugar a una respuesta afirmativa a las
preguntas formuladas. Y, para mayor seguridad juridica, seria plausible que
asi se dijera en el texto legal.

Meditando también sobre las diferentes causas expuestas, salta a la
vista que la causa de revocacion nimero 4 es mas amplia que las indicadas
bajo los ntiimeros 1 y 2 al dar lugar a mayor ntimero de tipos delictivos de los
especificados en estos tltimos nimeros. Sin embargo también es cierto que
la causa 4 hace referencia tan sélo al donante como persona ofendida por el
delito, sin consideracién a otras personas relacionadas con el mismo.
Indudablemente, una buena técnica legislativa exigiria dar nueva redaccién
a las causas mencionadas y, en su caso, agruparlas.

Por otra parte, llama la atencién el hecho de que la remisién que el
art. 8.2 efectia al art. 7 bis se circunscriba, tan sélo, a los apartados a) y b)
del mismo, excluyendo, por tanto, el apartado f) que recoge un supuesto que
podria encajar perfectamente en la donacién universal, como es el hecho de
haber inducido u obligado al donante a otorgar, revocar o modificar las
disposiciones sucesorias o haberle impedido otorgarlas, modificarlas o
revocarlas. Es obvio que todo ello tiene méas trascendencia en el contrato
sucesorio que en el testamento, dada su irrevocabilidad.

En la Comissié Assessora de Dret Civil, al tratar de las donaciones
por razones de matrimonio y de las donaciones entre cényuges, no se ha
considerado como causa de revocaciéon de las mismas la separacién judicial
y el divorcio, por entender que aquellos negocios juridicos se tienen que
considerar en el contexto del momento en que se otorgaron, y si, en aquel
momento, existié animus donandi, no queda el mismo desvirtuado por los
avatares ulteriores de la pareja. Aparte de poder dar lugar a una tremenda
complicacién de los procesos de crisis matrimonial la posibilidad revocatoria
—por el mero juego de la misma— de todas las donaciones de cualquier
indole —incluyendo, también inversiones de un cényuge en bienes del otro y
situaciones similares— que entre los conyuges se hubiesen realizado.

En cambio, en contemplacién de la donacién universal, que supone
asimismo un nombramiento de futuro heredero del donante, no parece
ilégico que la separacién o el divorcio sean causa de revocaciéon, aunque
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seria preferible que la ley concretara si debe tratarse de una separacion
judicial o es suficiente la separaciéon de hecho, pareciendo esto tltimo lo
atinado, segun proceder de la totalidad de Académicos.

Por lo que atane al incumplimiento de cargas, Jiménez Gallego sefiala el
contraste de esta causa revocatoria con el art. 16.3 Comp., expresivo de que
el incumplimiento del modo impuesto a la instituciéon de heredero nunca
podra dar lugar a su resolucién, aunque estima que esta tltima norma es
s6lo supletoria de la voluntad del testador —en este caso del donante—
expresada en el testamento —o sea en la donaciéon universal-. Realmente no
existe tampoco una contradicciéon absoluta, si se tiene en cuenta la doctrina
sentada por el Sala Civil de nuestro TSdJ, en su sentencia 4/2005 de 24 de
Noviembre (Ponente Sr. Mufioz Jiménez), que da trascendencia revocatoria
al modo causalizado, que aparece cuando la carga impuesta se configura
como el tnico o primordial fin que se espera conseguir mediante la
atribucién mortis causa. En todo caso, al poder ser ejercitada la acciéon
revocatoria inicamente por el donante, es evidente que queda salvado el
prinicipio semel heres semper heres.

(Es oportuno considerar, de cara a una posible reforma legislativa, la
existencia de alguna otra posible causa de revocacion? Masot Miquel, en
su libro sobre la donaciéon universal, editado en 1976 —vigente, por tanto, la
Compilacién de 1961— abogaba por la aplicabilidad a la institucién de las
tres causas revocatorias establecidas por el Cédigo civil, y, consiguientemente,
también por la supervivencia o sobreveniencia de hijos. Y ello a pesar de
reconocer que no tenia esta causa revocatoria un tratamiento en la doctrina
excesivamente favorable, pero una serie de argumentos jugaban a favor de
la misma; y, en particular, el hecho de no estarse ante una donacién simple,
sino ante una donacién que entrafiaba también la institucion de heredero a
favor del donatario. En este caso, realmente va contra la voluntad del
causante, como ley suprema de la sucesién, el hecho de no poder revocar el
donante una donacién universal realizada en favor de un extrafio o de un
familiar de grado colateral, si, con posterioridad se produce la supervivencia
0 sobreveniencia de hijos.

En el Derecho comparado encontramos una amplia y curiosa causa de
revocacién que, posiblemente, podria incluir el supuesto que se esta
contemplando, al permitir la misma “por el hecho de producirse un cambio
sustancial, sobrevenido e imprevisible de las circunstancias que constituyeron
su fundamento” (del pacto sucesorio). ;Seria aconsejable introducir una
causa similar en nuestro Derecho?.

Realmente el texto trascrito no deja de suscitar discrepancias. Hay quien
dice que estamos ante una entronizacion legal de la clausula rebus sic
stantibus, cuya aplicacién es propia de los Tribunales de Justicia y para
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casos excepcionales, corriéndose el riesgo de un uso excesivo y perturbador
cuando ello viene propiciado por una norma legal, con el consiguiente riesgo
para la seguridad juridica. Frente a esta opinién mayoritaria, se manifiesta
también la posible aceptacion de una disposicién de tal indole, por entender
que las exigencias del precepto legal (cambio sustancial, sobrevenido e
imprevisible de las circunstancias que constituyen el fundamento del pacto
sucesorio) ahuyenta de por si la temida proliferacién de revocaciones
fundadas en el mismo; lo cual se conjuga con el hecho de que un precepto de
tal indole juega en beneficio del donante, parte contractual que debe ser
protegida, dado el caracter restrictivo de la donacién y la irrevocabilidad de
la institucién de heredero insita en la donacién universal.

En lo que si estan todos los integrantes de la Comisién de acuerdo es
en la admision de la supervivencia o sobreveniencia de hijos del donante
universal como causa de posible revocacion de la disposicion.

D.- Régimen de la accién revocatoria.

Es una laguna de nuestra Compilacién que debe ser colmada, de acuerdo
con la disposicién transitoria 1%, con los preceptos del Cédigo civil, que en
este caso son los arts. 644 y ss.

Sin embargo, parece que seria lo méas légico —en un Ordenamiento
juridico familiar y sucesorio en teoria completo, cual es el nuestro— que se
estableciera el régimen de las acciones de revocacion.

A continuacién paso a transcribir una serie de preceptos procedentes
del anteproyecto de ley de régimen patrimonial del matrimonio que esta
elaborando la Comissié Assessora de Derecho civil, dado que los mismos
podrian ser de aplicaciéon en el presente caso. Lo que si debe tenerse en
cuenta, en materia de donacién universal, es que las acciones revocatorias
tan sélo podran ser ejercitadas por el donante, y nunca por su heredero que,
logicamente, no sera otro que el donatario universal.

En este sentido seria conveniente establecer un plazo corto de caducidad
para la accién revocatoria, que podria ser el de un afio, a contar desde que
el donante tuviere conocimiento de la causa de revocacién. En cuanto a los
efectos de la misma, una vez declarada judicialmente, el donatario quedaria
obligado a reintegrar al donante los bienes transmitidos de presente, con los
frutos producidos desde la interposicién de la demanda. Se mantendrian los
derechos adquiridos por terceros de buena fe sobre los bienes donados con
anterioridad a la interposicién de la demanda. Si el reintegro de alguno o
algunos de los bienes donados no fuere posible, el donatario vendria
obligado a reembolsar al donante su valor al tiempo de interposicién de la
demanda. Y si estuvieren gravados, el donante podria optar entre exigir
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dicho valor o recibir el bien con una compensacién equivalente a la
depreciaciéon que supone el gravamen.

E.- La donacién universal otorgada por razéon de matrimonio.

Es evidente que no se trata de cualquier donacién universal entre
cényuges, sino que se estd ante una otorgada entre personas no casadas,
siendo causa del negocio juridico la celebracion de un ulterior matrimonio.

Sobre ella se limita a decir el art. 8° que “en su caso, sera de aplicacién
el art. 1342 del Cédigo civil”. Obviamente tal laconismo no es légico que se
mantenga, sino que es precisa una declaraciéon expresa sobre el tema.

Histéricamente las donaciones universales por razén de matrimonio se
daban con mucha frecuencia, a diferencia de lo que ocurre hoy en dia, en que
la abundancia de divorcios y separaciones no concuerda en modo alguno con
el hecho de otorgar los futuros contrayentes un negocio juridico de donacién
e institucion de heredero en contemplacion del matrimonio en proyecto.

Sobre la donacién por razén del matrimonio del Cédigo civil la doctrina
ha venido senalando, unanimemente, que, para la misma, el ulterior
matrimonio constituye una conditio iuris determinante de su eficacia. Sin
embargo discrepa ya la doctrina sobre las consecuencias de no celebracion del
matrimonio, senaldndose, por parte de un sector de la misma, que el
negocio juridico donacional no puede surtir ningin efecto hasta que tenga
lugar su celebracién, en cuyo caso si se ha transmitido la cosa donada el
donatario poseera en situaciéon semejante a la de un depositario, mientras
que otro sector nos indica que en la donacién por razén de matrimonio, la
inexistencia de éste funcionaria como condicién resolutoria, pero habiendo
surtido el negocio juridico efecto con anterioridad.

Meditando sobre ambas posturas, es evidente que una donacién
universal otorgada por razén de matrimonio, por su trascendencia al incluir
un pacto sucesorio, no puede surtir el mas minimo efecto si éste no se
celebra; y también lo es que el donante debe ostentar las acciones judiciales
maés vigorosas para destruir los efectos de la donacién si ésta se ha ya
ejecutado. Con ello se quiere decir que estas acciones deben ser de nulidad
absoluta, al objeto de gozar de la imprescriptibilidad y de la amplia
legitimacion, que sélo exigiria el interés para su ejercicio. Sin embargo, la
mayoria de los integrantes de la Comisién considera que ello ya quedaria
implicito en la declaracién legal de ineficacia de la donacién universal para
estos supuestos.

De acuerdo con ello, podria sustituirse la actual referencia del art. 8° por
un parrafo expresivo de que “la donacién universal otorgada por razén de
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matrimonio se entenderd siempre condicionada a la celebracion del mismo
dentro del plazo de un afio, quedando ineficaz si no tuviere lugar”.

Jiménez Gallego, al tratar de las donaciones por razén de matrimonio,
senala que en ningin caso habra que estar a las causas de revocacion de las
donaciones por razén de matrimonio (lo que, de paso, complicaria ain mas
la cuestion) en el supuesto de que el beneficiario de la donacién universal sea
el conyuge del donante, pues no creemos —dice— que la causa (en sentido
técnico) de la donacién universal sea el matrimonio, sino la regulacién
bilateral (irrevocable) del destino post-mortem de los bienes del donante.

Sin perjuicio de reconocer que constituye la finalidad de la donacién
universal la regulacién post-mortem de los bienes del donante, creemos que
se integra también en la causa de la atribucién el hecho del matrimonio
proyectado entre donante y donatario, ya que es en virtud del mismo que
se instituye a éste heredero. Por ello parece entrar dentro de la légica la
nulidad absoluta del negocio juridico si el matrimonio no se ha celebrado. Y,
una vez que el mismo ha tenido lugar, entrarian en juego las posibilidades
revocatorias previstas para la donacién universal entre conyuges.

F.- Mutuo disenso.

Aunque en la Compilacién de 1961 no se habia expresado la posibilidad
de su existencia, es lo cierto que la misma aparece consagrada por la
tradicion histérica ya que eran muy frecuentes las llamadas retrodonaciones,
mediante las cuales se dejaba sin efecto la donacién universal.

Hoy, por el contrario la posible existencia del mutuo disenso esta
proclamada en el art. 8 de la Compilacién de 1990 al decir que “también puede
dejarse sin efecto o modificarse por acuerdo del donante y del donatario, o de
los herederos de éste, consignado en escritura publica”.

Obviamente el precepto merece ser mantenido, al concordar con nuestra
tradicion histérica, y exigir, por otra parte, un complemento formal cual es
la escritura publica que, en estos supuestos de extincién o de novacién, se
presenta como absolutamente necesario.

La tnica cuestion se plantearia sobre la conveniencia —o innecesidad en
su caso— de exigir la concurrencia, junto a los herederos del donatario, de las
personas que ostentan derecho a legitima en su herencia.

Masot Miquel, en sus Comentarios, concluia con la necesaria presencia
de unos y otros en los supuestos de extincién convenida de la donacién
universal. De entrada, debe tenerse en cuenta que la palabra herederos no
incluye per se a los legitimarios. Como indica Ferrer Pons, también en sus
Comentario, “en la Compilacién balear y por lo que hace referencia a Mallorca
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y Menorca, ni es necesario que los legitimarios sean instituidos herederos
(asi el art. 48 contempla el caso de legitimarios legatarios), ni tienen la
consideraciéon de herederos por el solo hecho de ser legitimarios; sélo lo
seran si el testador, o a falta de testamento o invalidez del mismo, la Ley,
les llama a tal titulo, o sea, llamamiento testamentario o legal en la sucesién
intestada”.

Refuerza la tesis la consideracién de que, en el supuesto contemplado,
el donatario ha fallecido, con lo cual sus legitimarios no tienen meras
expectativas, sino un derecho a la legitima, en ejercicio del cual pueden
ejercitar las acciones de peticion y divisiéon de herencia y promover el juicio
de testamentaria ex art. 47 parrafo 1°.

Por lo tanto es légico que sea preciso el consentimiento de los legitimarios
del donatario para dejar sin efecto una donacién universal, en la cual se
contempla un derecho a la herencia del donante, del que era titular el
donatario fallecido, que podria tener un obvio contenido e interés
patrimonial. Incluso en el caso de haber dispuesto el donatario premuerto que
las legitimas se paguen en metdlico, es l6gica también la exigencia de la
presencia de los legitimarios para dejar sin efecto la donacién universal,
desde el momento que el art. 48 parrafo 6 establece la afeccién de todos los
bienes de la herencia al pago de la legitima en dinero. Y entre estos bienes
hay que incluir, como es natural, el derecho a heredar del donante. Ello
podria dar lugar a un texto legal expresivo de que “también puede dejarse sin
efecto o modificarse por acuerdo del donante y del donatario —y, de haber
éste fallecido, sus herederos y legitimarios— consignado en escritura publica”

G.- Premoriencia.

Ha sido una cuestién muy controvertida la de si la premoriencia del
donatario respecto del donante extingue la donacién universal; aunque
histéricamente no solia producirse este efecto debido a dos circunstancias
concurrentes: el hecho de otorgarse generalmente estas donaciones a favor
del donatario y, en caso de fallecimiento de éste, de sus hijos y descendientes,
configurando por tanto una sustituciéon vulgar, y el establecimiento —cuando
el donatario no tenia hijos— del pacto reversional. Evidentemente tal pacto
no seria necesario de haberse entendido que la premoriencia del donante
produciria sin maés la ineficacia de la institucién.

La Compilacién de 1990 opté por la consideracién de que la premoriencia
—l6gicamente salvo pacto en contrario— no afecta a la subsistencia de la
donacién, transmitiendo mortis causa el donatario a sus herederos todos los
derechos adquiridos en virtud de la donacién universal. Posiblemente se
tuvo en cuenta que, al existir generalmente en estas donaciones una
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importante transmision de bienes presentes, no era natural que el donatario
de estos bienes no sea también el sucesor del donante y, por tanto, la persona
que respondera, en su caso, de sus deudas. Aparte del hecho de que siempre
tendria el donante la amplia posibilidad de disponer de los bienes futuros a
favor de otra persona.

Sin embargo, si interpretamos la donacién universal desde una é6ptica
favorable al donante —lo cual entra dentro de la légica, ya que es quien ha
transmitido sus bienes y renunciado a nombrar heredero a persona distinta
del donatario— no acaba de resultar plausible el supuesto de encontrarse el
donante, por premoriencia del donatario, con un futuro heredero —por serlo
de éste— al cual nunca habria favorecido con donacién o ventaja alguna.

Ello explica que el supuesto haya sido controvertido. La ley sucesoria
catalana da —en el art. 431-24— una solucién bastante razonable, estable-
ciendo como regla general, para el supuesto de premoriencia del heredero, la
ineficacia del heredamiento —salvo, claro esta, pacto en contrario—, pero
permitiendo su subsistencia si el heredero premuerto es descendiente del
heredante y deja descendientes, en cuyo caso se les transmite su cualidad de
heredero contractual. Y en el caso de que el heredero hubiere fallecido ab
intestato, da facultades al heredante para escoger a uno de los hijos o
descendientes de aquél como sustituto del heredamiento, debiéndolo hacer en
escritura publica irrevocable o en testamento.

No es unanime entre los miembros de la Comision la aceptacién de una
regla similar para nuestro Derecho. La mayoria opina que la misma no
deja de ser innecesaria, pues es frecuentisimo el establecimiento de
sustituciones para el caso de premoriencia del donatario, asi como, el del
pacto reversional en ausencia de las mismas; considerandose también que,
en ciertos casos, la regla transcrita es complicada, pues obliga al donante a
realizar una nueva eleccion.

En todo caso, deben tenerse en cuenta los argumentos que avalaron la
consideracion de que la premoriencia del donatario no daba lugar a la
posible revocacion, que se pueden resumir en el hecho de ir acompanada
generalmente la donacién universal de una importante transmisiéon de
bienes presentes —que de por si seria intocable— y quedarle siempre al
donante la posibilidad de disponer inter vivos de los bienes futuros. De
todos modos, la cuestion no deja de ser discutible.

H.- Pretericion.

Era una constante histérica de la donacién universal un respeto casi
sagrado por las legitimas, no faltando en ellas, normalmente, las reservas
para pago de legitimas. Al redactarse la Compilacién de 1990 se impuso una
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vez mas en esta materia —seguramente con buen criterio— el caracter
contractual de la donacién universal, estableciéndose que la pretericiéon no
podria dejar sin efecto la institucion, sin perjuicio, claro esta, del derecho de
los preteridos a reclamar su legitima. Como al tratar de la pretericién no
hace el precepto distincién alguna, es evidente que hace referencia tanto a
la pretericién intencional como a la errénea.

Posiblemente la regla es enteramente plausible, pues no parece oportuno
dejar en mano del legitimario preterido —sin merma de su derecho a la
legitima, cual es l6gico— la posibilidad de anular la donacién universal.
Aunque, y cual se ha dicho antes, creemos que si deberia tener el donante
universal la facultad revocatoria en los casos de supervivencia o sobreve-
niencia de hijos o descendientes.

5.- ARTICULO 9. LA DONACION UNIVERSAL
COMO PACTO SUCESORIO. SUS EFECTOS.

A.- Indicacién general.

Este precepto establece los efectos primordiales de la donacién universal
contemplada desde una éptica sucesoria. Y se comienza por el efecto funda-
mental, que es convertir al donatario en heredero o sucesor del donante. A
continuacién se relacionan la innecesidad de aceptar la herencia, la no
posibilidad de repudiaci6n, el posible uso del beneficio de inventario y la no
detraccién de la cuarta falcidia, de no haberse pactado expresamente;
pudiéndose decir, respecto a esta tltima, que es absolutamente infrecuente
—por no decir inexistente— en las escrituras de donacién universal un pacto
que confiera derecho a la misma.

Todo ello plantea, presumiblemente, poca problematica. Tal vez podria
perfilarse, empero, con mayor nitidez la extension del inventario a realizar
en caso de hacerse uso del beneficio de inventario. El precepto nos dice que
el mismo “comprendera los bienes del donante que no hubieren sido
transmitidos de presente al otorgarse la donacién”. Pero l6gicamente el
donante puede haber dispuesto de estos bienes excluidos o reservados, y, por
lo tanto, de no hallarse en su patrimonio al tiempo de su fallecimiento, en
modo alguno pueden pasar a integrarse en el inventario a realizar.

Por otra parte, el precepto omite cualquier referencia a los bienes
futuros; y es obvio que los mismos deben inventariarse si no ha dispuesto de
ellos el donante y se transmiten a su fallecimiento al donatario universal. En
congruencia con las reflexiones que anteceden, tal vez el texto legal podria
precisar que el inventario comprenderd todos los bienes que integran el
patrimonio del donante al tiempo de su fallecimiento. Con lo cual es de la
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mayor evidencia: que los bienes presentes transmitidos al donatario no se
incluyen porque pasaron en su momento al patrimonio del donatario, y que
los bienes excluidos, reservados y futuros solo se incluiran en el inventario
si no habia dispuesto de ellos el donante, ya que, de haberlo hecho, no se
integrarian en su patrimonio.

Y ello nos sitda ante uno de los temas mas importantes en el contexto de
la institucion, cual es el de las facultades de disposicién por parte del
donante, ya que los preceptos de la Compilaciéon de 1990 no dejan de dar
lugar a confusionismo. Precisamente éste empieza en el parrafo segundo del
precepto en el que nos encontramos.

B.- Los bienes que hereda el donatario universal y
las facultades de disposicion del donante.

Indudablemente, los bienes que heredara el donatario universal seran
aquellos de los que no haya dispuesto el donante. Por lo tanto se impone
pasar revista, de una parte, a cuatro categorias de bienes en su relacién con
la donaci6én universal: los no incluidos en ella, los expresamente excluidos de
ella, los objeto de reserva de disposicion y los futuros; y, de otra parte, se
impone el estudio de las posibles facultades de disposicién del donante
respecto de estos bienes, tanto inter vivos como mortis causa y tanto de
manera onerosa como gratuita.

Por lo que respecta a los bienes no incluidos, expresamente excluidos
y reservados es evidente que el donante conserva sobre los mismos amplias
facultades de transmisién inter vivos, pues estos bienes no fueron objeto de
transmisién al donatario universal al efectuarse la donacién. Y también
cabe la disponibilidad mortis causa, pues el art. 11, en su parrafo primero,
habla de disponibilidad, por cualquier titulo, de los bienes excluidos y reser-
vados. Masot Miquel, en sus Comentarios, seialaba que “el hecho de que el
precepto diga que la disposicién de los bienes excluidos puede ser por
cualquier titulo hace que sea admisible la disposicién de los bienes reservados
tanto inter vivos como mortis causa y tanto onerosa como gratuita”.

En evitacion de posibles confusiones, ya se ha dicho que parece oportuno
indicar que dentro del concepto de “bienes excluidos” deben entrar no
solamente aquellos que hayan sido objeto de exclusién expresa, sino también
los que no fueron descritos o mencionados en la donacién universal, no
estando, por tanto, incluidos en ella. Abonan esta consideracion razones de
pura légica, pues no puede pretenderse que el empleo de las palabras
sacramentales de “otorgarse una donacién universal de bienes presentes y
futuros”, pueda llevar a la conclusién de que todos los bienes del donante se
transmiten en bloque al donatario. Seria una interpretaciéon ad absurdum del
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negocio donacional, en evidente perjuicio del donante, entender que todos su
patrimonio queda transferido al donatario, quedando aquél en una situacién
parecida a la muerte civil anticipada. Siendo, ademas, de la mayor
evidencia que una donacién no puede extenderse a cosas o bienes no
relacionados en ella. Ello a pesar de entenderse que, en su tradicion
histérica, las donaciones universales eran una donatio omnium bonorum,
comprendiendo, por tanto, en principio todos los bienes del donante, menos
aquéllos l6gicamente adscritos a su uso personal y necesarios para su
futuro mantenimiento.

Por lo que respecta a los bienes futuros —los adquiridos por el donante
después de otorgada la donaciéon universal— no ha existido duda de ninguna
clase en lo que atafie a la disponibilidad inter vivos, onerosa o gratuitamente,
ya que, aparte de entrar dentro de la légica, lo avala el parrafo segundo del
art. 11, al decir que “aun sin habérsela reservado, el donante conservara la
facultad de disponer, por acto intervivos, de los bienes futuros”.

En cambio ha suscitado mayores dudas en la doctrina la disponibilidad
mortis causa, aunque no deja de avalarla la referencia que a los actos
mortis causa se contiene en el parrafo segundo del art. 9. Pero la contradicen
el art. 10 (los testamentos posteriores solo serdan eficaces en cuanto a la
disposicién de bienes excluidos de la donacién, no comprendiendo, por tanto,
los futuros) y el parrafo segundo del art. 11 a contrario (aun sin habérsela
reservado, el donante conservara la facultad de disponer, por acto inter
vivos, de los bienes futuros).

La doctrina ha puesto de relieve el caracter dudoso de la cuestion.
Masot Miquel, en sus Comentarios, decia que “tal vez podria considerarse que
el llamamiento genérico ha de ceder a favor del especifico y concreto, y
que, segun ello, cabria pronunciarse por la validez de una disposicién
testamentaria relativa a bienes adquiridos por el donante con posterioridad
a la donacién. Posiblemente podria fundamentarse dicha afirmacién tanto
en el principio de acatamiento y respeto de la voluntad del causante, como
en el de la compatibilidad de la sucesi6on a titulo universal con las
asignaciones de bienes concretos o sucesion a titulo particular, no dando
entrada a aquélla sino con relacion a los bienes no destinados especialmente
a los legatarios. Ello, desde luego, en los supuestos en que el escaso valor de
los bienes futuros legados en el testamento ulterior del donante no permita
afirmar que dicho testamento se ha otorgado en fraude de la donacién
universal”. Y Jiménez Gallego sefialaba que “me inclino a pensar que el
donante conserva las facultades de disposicion mortis causa de los bienes
futuros (si bien en el seminario me pronuncié en sentido contrario, en
contra de lo que manifesté la mayoria de los presentes, lo que ahora
rectifico), al igual que respecto de los bienes presentes no transmitidos en la
escritura de donacién, pues no hay razén de suficiente entidad para
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diferenciar el régimen juridico de unos. Los bienes futuros no los ha donado
y el donatario los adquirira al fallecer el donante pero a titulo de heredero,
no de donatario, por lo que de la propia légica de la instituciéon resulta que
s6lo adquirira en este momento el residuo. De todas formas, dada la
trascendencia de la cuestion, creo que este punto debe tratarse expresamente
en la escritura de donacion,”

Partiendo de la base de que la donacién universal tiene que ser lo menos
restrictiva posible para el donante, por haber éste limitado sus facultades
de disposicién, al haber donando bienes y nombrado sucesor con caracter
irrevocable, no parece légico privarle de las facultades de disposicién mortis
causa de unos bienes que —al ser futuros— no fueron siquiera contemplados
por ninguna de las partes al otorgarse la donacién universal. Si alguien
participa como donatario en una donacién universal —con la secuela de tener
que responder en su dia. como heredero, de las deudas del donante—, no
puede ser sino por el hecho de recibir —en plena o nuda propiedad— unos
bienes presentes de entidad e importancia. Por ello no parece que esta
disponiblidad mortis causa de los bienes futuros atente contra la légica de la
institucién; lo normal, ademas, y salvo supuestos de excepcion —cual seria el
caso de resultar agraciado el donante con premios de extraordinario valor—
es que estos bienes futuros no constituyan una parte importante del
patrimonio del donante. Por todo ello parece conveniente que también estos
bienes puedan ser objeto de disponibilidad mortis causa a titulo particular.

Sentadas estas bases, seria plausible disponer de un texto legal que
eliminara contradicciones y dudas. De acuerdo con ello, el parrafo segundo
del art. 9 podria ser del siguiente tenor literal: “Los bienes presentes del
donante no incluidos en la donacion universal y los adquiridos después de su
otorgamiento, que no hayan sido objeto de disposicion inter vivos o mortis
causa por parte del donante, serdn adquiridos a su fallecimiento por el
donatario como heredero suyo. Se considerardn bienes no incluidos los que no
hayan sido descritos o mencionados en la donacién universal y los que, en la
misma, sean expresamente excluidos o afectos a reserva de disposicion”.

Algunos de los miembros de la Comisiéon consideran que sobran las
palabras “afectos a reserva de disposicién”, por entender que los bienes de
estas caracteristicas pueden considerarse comprendidos dentro del concepto
de bienes excluidos.

6.- ARTICULO 10. LA DONACION UNIVERSAL EN
CONCURRENCIA CON LOS TESTAMENTOS DEL DONANTE.

El tema de la posible concurrencia de donacién universal y testamento en
una misma sucesién lo encontramos ya abordado en el primer texto legal
referido a la institucién. Nos referimos a la Recopilaciéon practicada en 1622
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por los Doctores Canet, Mesquida y Zaforteza, en la que se dice “como en las
donaciones universales de bienes presentes y futuros con retenciéon de
cantidad o cosa cierta, el donatario es verdaderamente sucesor universal, y
el heredero de la cantidad cierta no es realmente heredero, pues no sucede
en cosa universal sino cierta, y sea mas conforme a Derecho que el
donatario universal sostenga las acciones y derechos activos y pasivos que el
que es instituido heredero en la cosa en la donacién reservada, se estatuye
y manda que el donatario universal de bienes presentes y futuros con
retencién particular, haga inventario de los bienes del donador como si
fuere heredero, y como tal pueda ser reconvenido salvandole el derecho que
pueda corresponderle contra el heredero de cosa particular.”

Con estos condicionamientos histéricos, no es extrafio que la doctrina
haya venido undnimemente afirmando el caracter revocatorio de la donacién
universal respecto de los testamentos anteriores y condicionante respecto a
los que ulteriormente pueda otorgar el donante. El actual art. 10 se hace eco
de ello, como lo exponia ya el art. 12 en la Compilacién de 1961. Aquel
precepto menciona también a los codicilos —junto a los testamentos— al
sancionar el alcance revocatorio de la donacién universal. Es obvio que, por
su menor entidad respecto de los testamentos, tanto los codicilos como las
memorias testamentarias sufren las consecuencias del otorgamiento de la
misma.

Sin embargo la doctrina ha planteado la posible cuestion de que estas
disposiciones mortis causa no queden revocados por un ulterior contrato
sucesorio, bien por ser las disposiciones de éste puramente complementarias,
bien por estipularse su validez en lo que no sea incompatible con el contrato.
Lacruz apuntaba que, en estos casos, la revocacién o mantenimiento de las
singulares disposiciones sucesorias habran de juzgarse segun la voluntad
comun de los otorgantes del contrato sucesorio y no por la sola voluntad del
testador.

El alcance condicionante de la donacién universal lo establece el art. 10
al decir que los testamentos posteriores “sélo seran eficaces en cuanto a la
disposicion de bienes excluidos de la donacién”. Y, en este punto, pueden
plantearse dos cuestiones.

Una ha sido ya antes abordada, siendo la que hace referencia al
instrumento mediante el que disponer de los bienes no incluidos en la
donacién universal, habiéndose opinado mayoritariamente que ello sélo
deberia hacerse mediante codicilo, pero habiéndose opinado también que
seria igualmente valido a tal fin el testamento en el que se haga constar su
caracter meramente complementario de una donacién universal anterior-
mente otorgada.
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La otra cuestion viene dada por el hecho de no ser exacta la afirmacion
legal segtin la cual los testamentos y codicilos posteriores “sélo seran
eficaces en cuanto a la disposicion de los bienes excluidos en la donacién” ya
que omite cualquier referencia a la disponibilidad de los bienes futuros.

Como sea que nada hay que decir en cuanto al inciso final del precepto,
el art. 10 podria tener la siguiente redaccién: la donacién universal revoca
los testamentos y codicilos anteriores del donante. Los codicilos posteriores
(o tan sé6lo “los posteriores” en caso de admitirse a tal fin el testamento
complementario de la donacién universal) sélo serdn eficaces en cuanto a la
disposicion de los bienes no incluidos en la donacién universal y de los
adquiridos por el donante con posterioridad a su otorgamiento. Ya se ha
dicho en el anterior articulo 9 que se consideraran bienes no incluidos los que
no hayan sido mencionados en la donacién universal y los que en la misma
resulten excluidos.

Se finaliza el comentario al precepto poniendo de relieve una muy
interesante cuestién suscitada por Jiménez Gallego. Nos dice que “no hay
manera de saber, a la hora de hacer testamento, si el testador ha otorgado
donaci6én universal, salvo que lo manifieste. Por eso, debemos acostumbrarnos
a preguntar a todos los testadores si han otorgado donacién universal, y, en
caso afirmativo, debemos pedir que nos exhiban la escritura para comprobar
las facultades dispositivas mortis causa del testador. No estara de mas
hacer constar en todo testamento que el testador (de vecindad civil
mallorquina) manifiesta que no ha otorgado donacién universal (o que si la
ha otorgado y en este caso se hara una breve mencién de las facultades
dispositivas reservadas)”.

Aunque del otorgamiento de la donacién universal se toma nota en el
Registro General de Actos de Ultima Voluntad, es evidente que dicho
organismo no expedira la certificacién acreditativa de su otorgamiento
hasta que tenga constancia del fallecimiento del donante; por lo que resulta
ciertamente atinada la recomendacion a los Fedatarios Publicos hecha por el
autor antes citado.

7.- ARTICULO 11. EXCLUSIONES Y RESERVAS.

El texto actual del art. 11 hace referencia a la exclusién de bienes
presentes, a la reserva de la facultad de disponer, por cualquier titulo, de
algunos de éstos o de todo o parte de los futuros —para sancionar que todo
ello no afectarda a la universalidad de la donacién—, anadiendo, a
continuaciéon que, atin sin habérsela reservado, el donante conservara la
facultad de disponer, por acto intervivos, de los bienes futuros, y, en el
parrafo tercero, viene a repetir lo dicho en el parrafo segundo del art. 9, al
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senialar que los bienes no dispuestos los adquirira el donatario al
fallecimiento del donante como heredero suyo.

Ya antes se han puesto de relieve las dudas que los actuales textos han
suscitado en la doctrina sobre la conceptuacién de bienes no incluidos,
excluidos y reservados y consiguientes facultades dispositivas del donante
universal respecto de los mismos.

Por ello, el precepto podria ser congruente con lo anteriormente expuesto,
y tener una redaccién expresiva de que “no afectardn a la universalidad
de la donacion las no inclusiones, exclusiones y reservas de la misma, ni la
posible disposicién, inter vivos o mortis causa, por parte del donante, de los
bienes objeto de ellas y de los adquiridos con posterioridad al otorgamiento
de la donacién universal.”

Ya se ha indicado antes que, para algunos de los miembros de la
Comision, es innecesario hablar de reservas, por poder considerarse
comprendidas dentro de las exclusiones.

Los actuales parrafos segundo y tercero serian ya innecesarios, por
resultar ya suficientemente proclamada la facultad dispositiva de los bienes
futuros por parte del donante, y por haberse ya expresado anteriormente
que el residuo o remanente de estos bienes de los que el donante no haya
dispuesto se transmitiran al donatario como heredero suyo.

Para finalizar este apartado es oportuno destacar que las exclusiones y
reservas no pueden tener un alcance excesivo, que dejara sin efecto el hecho
de constituir la donacién universal un pacto sucesorio de institucién de
heredero. Ello lo pone de relieve muy acertadamente Jiménez Gallego, al
indicar que “si hay reserva de la facultad dispositiva por acto entre vivos
de todos los bienes futuros (como la hay, aunque no se diga nada en el
contrato) y en la donacién universal se establece una reserva de disponer
mortis causa de todos los bienes futuros (e incluso de todos los bienes
presentes no donados en este momento) resulta que estamos ante una
donacién mortis causa normal y corriente, muy alejada de una donacién
universal”.

Realmente una reserva de tal tipo no dejaria de ser anémala y no se
daba en las escrituras de donacién universal cuando era frecuente su
otorgamiento. Meditando sobre la posible validez de cldusulas de este tipo
parece que no seria buena medida establecer disposiciones de caracter
general, sino que seria aconsejable examinar cada caso concreto, teniéndose
en cuenta que la mera existencia de la reserva no excluye la posibilidad de
que el donante no haga uso de la misma, en cuyo caso pasarian al donatario
universal, como heredero suyo, los bienes no dispuestos; y debe asimismo
ponderarse si en la donacién universal existi6 una transmisién importante
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de bienes presentes, en cuyo caso el titulo de heredero descansa ya sobre una
base patrimonial que justifique sus posibles futuras responsabilidades en
cuanto a las deudas de la herencia.

Es en estos supuestos, que no dejan de ser anémalos, cuando los
Fedatarios autorizantes de las escrituras tienen que extremar su cometido
de asesoramiento juridico de los otorgantes; y, en supuestos como los
descritos, por ejemplo, aconsejar la inclusiéon en la escritura de un remedio
que pueda paliar posibles injusticias derivadas de las reservas excesivas,
como seria, en los casos indicados, la posibilidad para el donatario universal
de hacer uso de la cuarta falcidia.

8.- ARTICULO 12.
FORMA Y SUJETOS DE LA DISPOSICION.

A.- Forma.

Ha sido undnime histéricamente en la doctrina la consideracién de
que la donaci6n universal exigia la forma piblica como requisito ad
solemnitatem. No tanto por constituir una donacién —curiosamente Castan
Tobefias consideraba, antes de la Compilacién de 1990, que la donacién
universal podia otorgarse en forma privada en caso de no comprender
inmuebles— sino por entrafiar un contrato sucesorio, y en el mismo es
esencial la forma publica; pues incluso los testamentos olégrafos y de
caricter excepcional, celebrados sin la intervencién de Notario, deben
elevarse a escritura publica para desplegar eficacia.

La Compilacién de 1990 zanj6 cualquier posible duda estableciendo que
“la donacién universal se formalizara necesariamente en escritura publica...”.
Para Jiménez Gallego la norma podria haber sido mas clara, “pues da a
entender que esa forma es obligatoria, que no es lo mismo que forma para
la validez del contrato”. Sin embargo este autor acaba su anaélisis
considerando que se esta ante una forma sustancial, tanto por la tradicién
histérica como por las importantes consecuencias juridicas de este contrato,
ya que no se trata de una donacién ordinaria sino de un contrato sucesorio.
Lo cual evitaria que, en ausencia de inmuebles, pueda aplicarse por
analogia el art. 632 Cc.

Ciertamente el adverbio necesariamente que se contiene en el precepto
implica una absoluta exigencia de la forma publica, si se tiene en cuenta que
—segln el diccionario de la Real Academia de la Lengua— una de las
acepciones de la palabra necesario, de la que deriva necesariamente, nos lo
define como lo “que es menester indispensablemente o hace falta para un

”»

fin”.
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B.- Los sujetos de la donacién universal.

La Compilacién de 1990, acogiendo los pronunciamientos de la doctrina
sobre el particular, aborda la cuestion de la capacidad de los sujetos de la
disposicién diciendo que “el donante debera tener poder de disposicién de sus
bienes y el donatario capacidad para contratar”. La distinta exigencia
respecto de uno y otro sujeto no deriva del hecho de ser la institucién un
contrato sucesorio sino de constituir también una donacién. El art. 431-4 de
la ley catalana 10/2008 de 10 de Julio se limita a establecer que los
otorgantes de un pacto sucesorio deben ser mayores de edad y gozar de
plena capacidad de obrar; lo cual posiblemente puede derivar del hecho de
que tan solo uno de los tipos de heredamiento previstos —el heredamiento
cumulativo— entrafia una transmisién de bienes presentes.

Al exigirse al donante —en nuestro Derecho— el poder de disposicién de
sus bienes, es evidente que un incapaz o un menor no emancipado en modo
alguno podrian intervenir como donantes en el otorgamiento de la donacién
universal, ni siquiera actuando por mediacién de sus padres y tutores
respectivamente. En cambio si podria hacerlo un menor emancipado, con la
asistencia de éstos, en base a lo dispuesto en el art. 323 Cc. Jiménez
Gallego en la obra citada hace un pormenorizado andlisis de la cuestién
llegando a la conclusiéon de la posibilidad de que el menor emancipado
intervenga como donante en la donacién universal, si bien con la asistencia
de sus padres o tutor, diciendo que “parece que en principio esta asistencia
es necesaria porque hay donacién de presente (incluso en el caso de donacién
de presente con efectividad aplazada) de alguno de los bienes enumerados en
el art. 323 Cc, pero como la Compilacién no distingue, parece més prudente
exigir esta asistencia siempre.”

Por lo que respecta al donatario, el precepto en que nos encontramos le
exige capacidad para contratar, regla congruente con el cardcter oneroso de
la donacién universal. En este sentido la doctrina (Masot Miquel) sefialaba
que “hay que partir del hecho de que la donacién universal es siempre
onerosa. En el considerable nimero de donaciones universales que he
examinado, no he visto una sola de ellas en que no se imponga al donatario
una u otra carga. Mas no es esto s6lo: 1a donacién universal, desde el
momento que implicar4d, al fallecimiento del donante, la transmision del
patrimonio en bloque del donante al donatario, engloba no solamente el
activo —bienes y derechos— sino también el pasivo, pues el donatario
universal, como sucesor del donante, responderd a la muerte de éste del
pago de las deudas, cargas y obligaciones de la herencia. La donacién
universal es, pues, por su propia naturaleza una donacién onerosa, razén por
la cual no cabe aplicar aqui, segtin sefnala la doctrina, el principio amplio de
permisividad del art. 625 Cc”.
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Es claro, por tanto, que el menor emancipado —al tener capacidad para
contratar y no estarse ante ninguno de los supuestos previstos en el art. 323
Cc— puede intervenir como donatario en la donacién universal; pero ya no lo
es tanto en caso de tratarse de un menor no emancipado o de incapaz, y ello
precisamente por el caracter oneroso de la donacién universal. Jiménez
Gallego se inclina por la respuesta negativa, sefialando que no parece
“pueda ser donatario un menor no emancipado (ni aun debidamente
representado por sus padres o tutor, aunque este supuesto es meramente
tedrico y parece ir contra la légica institucional) ni un incapaz (ni aun
debidamente representado por su tutor o curador, aunque el supuesto del
incapaz es también realmente tedrico, pues no se entiende quien puede
querer nombrar heredero contractual de forma irrevocable a una persona
que no esté en su sano juicio)”. Considera también este autor que no podria
ser tampoco donatario universal un nasciturus debidamente representado
por sus padres.

Se esta totalmente de acuerdo sobre la consideracién hecha respecto del
incapaz. Por lo que respecta al menor no emancipado si se han visto
escrituras en las que el donante abuelo nombra donatario universal a uno de
sus nietos menor no emancipado debidamente representado por sus padres,
Y Pascual Gonzalez nos habla de la antigua costumbre, en las donaciones
universales a favor de péstumos nacederos, de aceptar por ellos la donacién
el mismo Notario autorizante de la escritura. Lo cierto es que la realidad
juridica es a veces caprichosa, y es un ejemplo de ello la sentencia de la
Sala Civil y Penal de nuestro Tribunal Superior de Justicia 3/2001 de 20 de
Diciembre (ponente Sr. Capé Delgado) que conocié de una escritura de
definicién de la legitima de los abuelos maternos, otorgada por un nieto
menor de edad no emancipado, huérfano de madre, representado por su
padre.

;Puede resultar conveniente introducir en la Compilacién normas que
hagan referencia a estos supuestos —que no dejan de ser excepcionales— que
se han venido indicando? Precisamente la propia excepcionalidad de los
mismos no lo hace aconsejable. Téngase en cuenta que no hay en nuestro
texto compilado reglas generales sobre capacidad, a diferencia, por ejemplo,
del Derecho cataldn, que dispone ya de la ley 25/2010 de 29 de Julio del
libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia relativo a la persona y la familia.
Por ello, tal vez sea la conclusion 16gica mantener las exigencias actuales en
cuanto a la capacidad del donante y del donatario, entendiendo que, para
resolver estos supuestos de excepcion, hay que acudir al régimen del Cédigo
civil; cuyo art. 166 podria autorizar la intervencién como donatario de los
padres en representaciéon legal de los hijos menores no emancipados,
siempre que en la escritura se contemplara la incidencia del beneficio de
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inventario al transmitirse la herencia, o, en todo caso, se acudiera a la
autorizacion judicial.

Para ultimar la consideracién de los posibles donatarios, hay que hacer
mencién de la posibilidad —apuntada por Jiménez Gallego— de que lo sea una
persona juridica en formacién, en cuyo caso el contrato queda pendiente de
aceptacion por los representantes legales una vez la sociedad haya sido
debidamente constituida; ello en base a que la aceptacién por el donatario no
tiene porqué ser simultanea a la disposicién del donante.

Donante y donatario tienen que comparecer por si mismos o representados
por persona facultada mediante poder especial. Si bien histéricamente en las
donaciones universales encontrabamos siempre la intervencién personal de
los otorgantes, la posibilidad de intervencién de un tercero mediante poder
especial encaja con el hecho de ser, en definitiva, la donacién universal un
contrato —aunque de contenido sucesorio— y no un testamento. Por otra
parte, la exigencia de un poder especial en el que, cual es de rigor, debera
constar especificamente el tipo contractual —donacién universal de bienes
presentes y futuros— para cuyo otorgamiento se faculta y el contenido
sustancial del mismo, excluye las posibilidades de abuso.

El parrafo segundo del art. 12 contempla la posible existencia de varios
donatarios. Evidentemente no cabe el supuesto inverso —varios donantes—, ya
que, conteniendo la donacién universal un pacto sucesorio, excluye tal
posibilidad el caracter personal de la sucesién.

El precepto establece, asimismo, la posible existencia de varios
donatarios sucesivos. La historia nos muestra que tal disposicién no era en
absoluto frecuente; y, de hecho, s6lo la encontramos en las donaciones
universales por razon de matrimonio, en las que se preveia la sustitucion a
favor de los hijos nacederos o de los hijos de anterior matrimonio del donante
o de determinados parientes del mismo.

En caso de que estemos ante donatarios universales simultaneos, es
clara la aplicacion a los mismos, a partir del fallecimiento del donante, de las
previsiones legales para el supuesto de varios herederos, afectandoles, por
tanto, las disposiciones sobre acrecimiento y responsabilidad por deudas de
la herencia.

De tratarse de donatarios sucesivos, puede darse el supuesto de que los
ulteriores no hayan concurrido al otorgamiento de la donacién universal.
Masot Miquel, en sus Comentarios, seiialaba que “esta fuera de duda, en tal
caso, su condicién de herederos, pero también es evidente, a mi juicio, que,
al no haber intervenido en el otorgamiento de la donaci6n, no tienen el
caracter de donatarios universales; y por tal razén, quebraran, en su
aplicacion a ellos, muchas de las reglas propias de la sucesién contractual,
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como las que hacen referencia a la capacidad del donatario —ya que ellos, a
pesar de su condicién de herederos, no tienen el caracter de donatarios—, a
la innecesidad de aceptar la herencia, a la imposibilidad de repudiacién y a
la detraccién de la cuarta falcidia. En definitiva, su status sucesorio —al no
haber concurrido al otorgamiento de la donacién universal— esta mas
proximo al del sucesor testamentario que al del heredero contractual”.

Lo expuesto hace que posiblemente pudiera ser aconsejable que nuestra
Compilacion exprese que los herederos sucesivos que no hubieren concurrido
al otorgamiento de la donacién universal podrdn, en su momento, repudiar
la herencia del donante, hacer uso del derecho de deliberar y del beneficio
de inventario, asi como detraer la cuarta falcidia, aunque nada se haya
dispuesto sobre el particular en la escritura de donacién universal.

Algunos miembros de la Comisién plantean la cuestion de que, en la
actualidad, entienden que los herederos sucesivos pueden repudiar la
herencia y hacer uso del beneficio de inventario, siendo mas dudoso que
puedan detraer la cuarta falcidia. Sin embargo la mayoria entiende que no
sobraria un precepto legal ampliamente permisivo de estas posibilidades.

9.- ARTICULO 13.
LOS PACTOS DE LA DONACION UNIVERSAL.

A.- Indicacion general.

Iniciaba Masot Miquel sus comentarios al precepto seiialando que “el
articulo 13 de la vigente Compilacién hace referencia a los elementos
accidentales de la donacién universal; es decir, a la serie de pactos,
condiciones, reservas, sustituciones y limitaciones que las partes pueden
establecer en el otorgamiento de la disposiciéon. De antiguo se ha considerado
totalmente admisible la validez y eficacia de tales pactos, figurando un
precepto que asi lo sanciona en todos los proyectos de Apéndice que han
precedido a la actual Compilacién, asi como en la Compilacién de 1961.”

Dentro de la variedad infinita de posibles pactos, el precepto hace
referencia expresa al de aplazamiento de la efectividad de la donacién
universal, al de nombramiento de distribuidor y a los encargos relativos a la
sucesion del donante. De entrada, pocas consideraciones cabe hacer acerca
de esta ultima posibilidad —que particularmente hace posible en la donacién
universal el nombramiento de albaceas y tutores—, que no se contenia en la
Compilacién de 1961 y que, con buena légica, se ha incorporado a la de 1990.
No parece que sea preciso detenerse especialmente en este tema, por lo que
nos centraremos seguidamente en los otros dos posibles pactos indicados
anteriormente.
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Mas, con anterioridad a su exposicion, tal vez cabe formularnos la
pregunta de si seria conveniente acometer la regulaciéon de otros posibles
pactos. Indudablemente, destaca entre ellos el pacto reversional, por haberse
empleado histéricamente y por los drasticos efectos que puede llevar consigo.
Precisamente acomete su regulacién el art. 431-27 de la ley sucesoria
catalana.

Segun el precepto, el pacto surte efecto al cumplirse la eventualidad
prevista, de modo que retornan al heredante los bienes transmitidos o sus
subrogados, pero sin obligacién de restituir los frutos percibidos. Sefala el
apartado 2 del precepto que, si no se ha previsto el alcance de la reversién,
se entiende que ha sido establecida para el caso en que el heredero premuera
al heredante sin dejar hijos. Y establece tres fundamentales reglas: que la
reversiéon no impide al heredero reclamar lo que por legitima le corresponda,
que el heredante puede dejar sin efecto, en cualquier momento y
unilateralmente, el pacto reversional, y que la reversion pactada a favor del
heredante no se extiende a sus herederos si no se ha pactado expresamente,
y la pactada a favor de cualquier otra persona no puede superar los limites
de la sustitucion fideicomisaria.

Reglas todas ellas ciertamente légicas, aunque no deja de extrafiar la del
apartado 2, en que, aparte de hacerse referencia al motivo de la reversion y
no al “alcance”, es inconcebible un pacto sucesorio en el que se contenga un
pacto reversional y no se diga cuando procedera la reversion; particularmente
si tenemos en cuenta la exigencia de su autorizacién por Fedatario Publico.

Se plantea, en definitiva, la cuestion de si seria conveniente introducir
en nuestra Compilacién un precepto regulador del pacto de que se viene
tratando. En cuanto al apartado 1, es de la mayor evidencia que el pacto
reversional surte efecto al cumplirse la eventualidad prevista y que retornan
al heredante —en nuestro caso al donante universal— los bienes transmitidos.
La obligacién de no restituir los frutos percibidos es innecesario proclamarla
especialmente, al ser el heredatario —o sea el donatario universal—- un
poseedor de buena fe durante todo el periodo anterior al cumplimiento de la
eventualidad determinante de la reversién. En cuanto al apartado 2 se ha
visto en el parrafo anterior que no parece necesario.

Por lo que respecta a la posible reclamacién de legitima por el donatario
universal una vez operada la reversién tampoco es preciso establecerla, y lo
mismo cabe decir en cuanto a la posible renuncia al pacto por el donante
universal y a la limitacién de llamamientos en caso de operar la reversién a
favor de terceras personas. Todo ello tal vez pueda llevar a la conclusién de
que lo tnicos problemas importantes que resuelve el texto de la ley
catalana serian, fundamentalmente, dos: si el heredartario puede disponer
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de los bienes transmitidos a pesar de la reversion, lo cual da por sobrentendido
el precepto, al decir que “retornan al heredante los bienes transmitidos o sus
subrogados”, y si los herederos del heredante podrian ejercitar las acciones
derivadas del pacto reversional, a lo cual se da en el precepto comentado,
con buena légica, respuesta negativa, salvo siempre el pacto en contrario.

En definitiva, tal vez podria llegarse a la conclusién de que la escasa
frecuencia del pacto que nos ocupa, y el asesoramiento notarial que una
disposicién de este tipo lleva siempre consigo, hace innecesaria la regulacion
del mismo, confiando que en la escritura de donacién universal se habran
previsto las consecuencias de un pacto de esta indole.

B.- El pacto de aplazamiento de la efectividad
de la donacién universal.

Tan frecuente era histéricamente aplazar la efectividad de la disposicion
a la muerte del donante —o a la de éste y su consorte— que la Compilacién de
1961 se refirié a las donaciones universales valederas de presente y efectivas
a la muerte del donante como si fuera el tnico tipo negocial posible en la
materia. La rectificaciéon de la Compilaciéon de 1990 ha sido muy oportuna,
al considerar estas donaciones como una variedad méas de la instituciéon. En
este sentido es plausible el texto legal al senalar que “la donacién universal
podra ser efectiva a la muerte del donante, o a la de éste y su consorte, asi
como contener cualquier otra clausula por la que se aplace su efectividad.
También podra ser efectiva de presente.”

En rigor, el tinico problema se plantea en el parrafo que sigue al expuesto,
al decirnos la Compilacién que “en los supuestos de aplazamiento, donante
y donatario seran considerados, respectivamente, como usufructuario y
nudo propietario de los bienes donados, sin que el donante tenga obligacién
de formalizar inventario y prestar fianza”. Y el problema no consiste sino en
la determinaciéon de si estamos o no ante una norma imperativa. En el
analisis de la cuestién, y tras exponer una serie de consideraciones que
avalarian la contestacién negativa, Jiménez Gallego acaba diciendo que
“ésto va contra la tradicién juridica y ademas la opinién doctrinal mayoritaria
es que el art. 13.3 es una norma imperativa, por lo que recomiendo que en
todo aplazamiento de la efectividad se haga constar que donante y donatario
seran considerados respectivamente usufructuario y nudo propietario”.

Masot Miquel, tras estudiar las diferencias entre la donacién universal
con efectividad aplazada y el régimen del usufructo, concluia diciendo que “no
podemos decir técnicamente que la donacién universal valedera de presente
y efectiva a la muerte del donante sea, sin més, una reserva de usufructo y
atribucién de nuda propiedad. Lo que ocurre es que, de las instituciones ya
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plenamente desenvueltas y reguladas en el campo del Derecho, aquélla con
la que la donaci6én universal con la clausula que estoy tratando tendria una
mayor similitud seria, desde luego, el usufructo”. Expone a continuacién que
ello permitiria aplicar a estas donaciones las disposiciones previstas para el
usufructo en materia de contribuciones de los bienes donados, mejoras,
reparaciones, arriendos, legitimacion procesal activa y pasiva, etc...

Mas debe tenerse en cuenta, asimismo, que dentro de la aplicaciéon del
régimen del usufructo, en bloque, puede y debe jugar —si asi lo quieren los
otorgantes— el principio de autonomia de la voluntad contractual, que podra
excluir o modificar algunas de las reglas generales del usufructo o
establecer otras distintas de las legalmente previstas. De ahi que, a nuestro
juicio, no parezca que el articulo 13.3 establezca una imperatividad de primer
grado, aunque, obviamente, tampoco parece factible una exclusién
generalizada del régimen del usufructo.

Ello podria llevar, tal vez, a la conclusién de que seria oportuno sustituir
el actual texto legal por una disposicién expresiva de que “En los supuestos
de aplazamiento de la efectividad de la donacién universal procederd la
aplicacion del régimen del usufructo. En la escritura de donacién universal
donante y donatario podrdn pactar la exclusién o modificacion de algunas de
las disposiciones legales relativas al mismo, pero no excluir absolutamente
su régimen”. De la misma manera que, en una escritura de compraventa,
se pueden establecer pactos que configuren soluciones distintas de las
previstas por el Cédigo civil; pero seria absolutamente anémalo un pacto de
exclusion total del régimen de dicho Cuerpo legal.

Se manifiesta también en la Comisién la opinién de que podria
establecerse que estas donaciones valederas de presente y efectivas a la
muerte del donante, o a la de éste y su consorte, se regiran por el titulo
constitutivo, y sélo subsidiariamente por la normativa del usufructo, sin que
sea preciso —por obvio y por deducirse del art. 1 parrafo 3°~ puntualizar que
tal normativa es la del Cédigo civil.

C.- El pacto de distribucion.

La Compilacién de 1990 prevé el posible pacto de distribucion al senalar
que “el donante podra encomendar al donatario universal las facultades de
distribucién previstas en los articulos 18 y siguientes”. Con el actual texto
legal se han superado ya las dudas que planteaba la Compilacién de 1961 al
prever la posibilidad de que estas facultades de distribucién se confirieran
“a otra persona”, sin decir que ésta debia ser el donatario universal.

En rigor el dnico problema se plantea sobre el caracter de estos parientes
designados por el donatario distribuidor, en aquellos casos —que seran los
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mas frecuentes— en que no hayan concurrido al otorgamiento de la donacién
universal. Y es que, ciertamente, no les pueden ser de aplicacién las reglas
generales del contrato sucesorio sobre imposibilidad de repudiar la herencia
y detraccion de la falcidia. De ahi que no estuviera de mas un precepto cual
el que se ha expuesto al tratar de los herederos sucesivos.

III.- LA CUESTION DE LOS CONTRATOS SUCESORIOS
EN MENORCA.

Sobre este tema, el Académico Josep Maria Quintana ha redactado un
interesantisimo informe, del cual destacamos los parrafos que a
continuacion se transcriben.

“Tanmateix, penso que, davant una futura modificacié del nostre Dret
civil, convindria que ens formuléssim algunes preguntes: ;Té sentit mantenir
el criteri que va seguir la Compilacié de 1961 d’excloure Uaplicacié a
Menorca de les institucions relacionades amb la successié paccionada
(definicié i donacié universal de béns presents i futurs)? ;No seria millor
rectificar aquest criteri perquée en el futur fossin també d’aplicacié a
Menorca els articles referents a la successié contractual?

Es cert que la successié contractual és una institucié de la qual a
Menorca no es conserva memoria —per aixo la va excloure la Compilacié—.
Aixi i tot, crec que la seva aplicabilitat a la nostra illa acostaria als menor -
quins una institucié que els pot aportar forca avantatges i cap inconvenient.

Es dificil saber si, per al cas que en el futur la successié paccionada
esdevengui aplicable a Menorca, molts o pocs menorquins en faran us, pero
no veig cap inconvenient a equiparar els ciutadans de Menorca als de
Mallorca en aquest punt. De fet, a ningt no s’obliga a fer is de la successié
contractual, ni a fer donacié universal de béns o a renunciar a la legitima
futura mitjancant la definicid, perd no hi ha dubte que aquestes sén figures
juridiques que consonen molt bé amb la complexa i variada dinamica que
presenta la societat d’avui. I sén alhora institucions que es poden adaptar
sense problemes a la realitat juridico-civil de la Menorca. D’aci que em
mostri partidari d’abordar una futura modificacié legislativa en aquest
sentit.

Per dir-ho clarament, i sense entrar en el fons en la regulacié que, de la
successio paccionada, fa avui la nostra Compilacié de Dret Civil, entenc que,
en una futura reforma d’aquesta en els termes que proposa ’Académia de
Jurisprudéncia, seria recomanable que a Mallorca i Menorca regissin les
mateixes normes que regulen la successio contractual”.
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Los miembros de la Comision Académica manifiestan unanimemente la
aceptacion de las tesis expuestas en el informe del Académico Sr. Quintana,
entendiendo, como él, que la posibilidad de otorgamiento en Menorca de los
contratos sucesorios serd, sin duda, un beneficio para los habitantes de
dicha isla, particularmente en los actuales tiempos en que gozan los mismos
de un tratamiento fiscal favorable.

IV.- LOS PACTOS SUCESORIOS
EN EIVISSAY FORMENTERA.

Los Académicos procedentes de dichas islas Sres. Cerd4a Gimeno y
Cardona Escandell han presentado unos informes en los que expresan sus
puntos de vista sobre la materia tratada, de la que son profundos
conocedores, segun se pone de relieve tanto por el ejercicio de sus profesiones
juridicas durante muchisimos afnos en las islas Pitiusas, como por el hecho
de haber sido los proponentes de las reformas legislativas operadas en 1990
en el libro III de la Compilacién, en el que aparece una regulacion de los
pactos sucesorios de alto rigor técnico, muy por encima de las disposiciones
que se contenian en la Compilacién de 1961.

En la imposibilidad material —para no alargar excesivamente el presente
estudio— de exponer dichos informes en su integridad, entresacamos de los
mismos los parrafos que a continuacién se exponen.

Por lo que respecta al informe presentado por el Sr. Cerda Gimeno,
transcribimos sus acertadas opiniones relativas a notas generales en la
materia, de las que se deducen la validez de todo tipo de pactos sucesorios,
ya sean universales o particulares.

Notas generales en esta materia.

1. La valoracioén.

Buena parte de la dimensién valorativa de los “Pactos Sucesorios” radica
en la fundamentacion de su legitimidad o razén de ser. Analizado
detalladamente en mi aludida investigacion, no voy a extenderme sobre ello.

A la fundamentacion tradicional (Catalufia, Baleares), explicitada con
rigor y maestria por los cldsicos respectivos en cada territorio [v., por todos,
MASOT MIQUEL] y derivada en tltimo término de la bdsica obra de J.P.
FONTANELLA, se refieren los autores considerando que su origen o razén de
ser radica en el principio del favor matrimonii, centrado en la institucion de
los capitulos matrimoniales. Ese favor iuris rompia de hecho —rompe también
hoy— con toda la tradicion romano-justinianea basada en otros principios,
por otra parte tipicos, del "‘Derecho Sucesorio Romano’.
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Respecto de la fundamentaciéon moderna [v., por todos, LACRUZ
BERDEJO, GARCIA GRANEROY] los autores centran la legitimacién de
los “Pactos Sucesorios’en el principio general bdsico del "Derecho de
Obligaciones” de la autonomia de la voluntad, consagrado desde antigiio en
el Derecho Civil Patrio. Asi considerado hoy el fundamento, desaparece toda
la conexién con el matrimonio, la familia y los hijos y se produce la
expansion de la institucion hacia otros, los “terceros’, ajenos a la familia [asi,
v.gr., enla Ley 177 F°N“ de Navarra de 1973, Articulo 66 de la LSCM de
Aragén de 1999, Articulos 72 y sigs. de la Comp. de Baleares de 1990].

2. La extensién objetiva.

Al haber variado la perspectiva tradicional, relacionada con la
configuracion de la proteccion de la familia a través de la proteccion de un
determinado patrimonio familiar de tipo agricola, se produce un giro
importante en el dmbito objetivo de la institucion.

El hecho obvio es que ahora [v. normativas precitadas] se produce una
ampliacion, un ensanchamiento, del dmbito objetivo de la figura, que ahora
puede abracar en su contenido real toda clase de bienes formando parte de
un patrimonio, sea éste rural, mercantil, industrial o de cualquiera otra
especie.

3. La nota obligacional relevante.

Observado ya cémo el aspecto sucesorio ha ido cediendo paso al aspecto
obligacional, una obligada consecuencia de ello es la validez de todo tipo de
pactos, sean éstos a titulo sucesorio universal o particular. El ejemplo es
observable en las normativas citadas y aparece como muy relevante que, en
ese concreto sentido, se haya establecido en la ley 10/2008 de 10 de Julio del
Parlament cataldn”.

Por lo que respecta al informe del Académico Sr. Cardona Escandell, son
de destacar los siguientes parrafos:

“Los Pactos Sucesorios, concretamente los otorgados en las escrituras de
capitulaciones matrimoniales (“spolits”), en las que se incluia un capitulo
en el que se establecia un heredamiento a favor de hijos venideros, tan
frecuente hasta mediados del siglo XX y que era normalmente otorgado por
personas campesinas y no por personas de la ciudad, cayeron en desuso
hasta el extremo que son muchos los notarios aqui ejercientes que no han
tenido que redactar ninguno y sin que se conozcan dichos pactos sucesorios
fuera de las mencionadas Capitulaciones.

Sin embargo, los pactos sucesorios pueden empezar a interesar amparados
por los beneficios fiscales. Este resurgir se inicia con la Ley de Reforma del
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Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para Les Illes Balears de 19 de
diciembre de 2.006 que concede beneficios fiscales de gran importancia y, si
se lograra que se ampliara dicho beneficio reduciendo el importe de plus
valia por parte de los Ayuntamientos, aun serian mds aceptados.

La reforma de los articulos 8 a 13 del Libro I de nuestra Compilacién, tan
necesaria para hacer viable y aconsejable los pactos sucesorios para poder
acogerse al beneficio fiscal establecido en la Ley 22/2006, de 19 de diciembre,
con las modificaciones o adiciones que propone la Ponencia, son de todo
punto convenientes.

Ahora bien, con respecto al Libro I1I, para facilitar la aplicacién de los
articulos 72 a 77, correspondientes a las islas de Ibiza y Formentera, las
posibles modificaciones serian minimas, pues ya el art. 72-2° establece que los
pactos sucesorios pueden contener cualesquiera disposiciones mortis causa, a
titulo universal o singular, (lo que favorece la aplicaciéon de dicha Ley,
puesto que la misma establece que gozardn de todos los beneficios fiscales
inherentes a las adquisiciones sucesorias en cuanto les sean aplicables) no
siendo la donacion dnicamente limitada a la universal transmisién de bienes
raices y a favor de familiares, sino que por expresa diccién, puede serd
donacion parcial, de toda clase de bienes(no solamente bienes raices) y de
beneficiarios.

Y en cuanto a los bienes no trasmitidos de presente, tener en cuenta que
en Ibiza-Formentera no es preciso la institucion de heredero en el testamento
que el cedente pueda otorgar posteriormente disponiendo, tanto de los bienes
presente reservados como de los adquiridos con posteridad al pacto sucesorio,
y que no hay incompatibilidad entre sucesion testada e intestada

De todo punto, creo deben mencionarse en los referidos articulos las
propuestas de la Ponencia aprobadas por la Comisién para su incorporacion
al Libro I en relacién a capacidad de los otorgantes, representacion, forma,
disponibilidad de los bienes reservados, causas de revocacion, etc.etc., todo ello
incorpordndolo al correspondiente articulo, exactamente igual al que se
adopte para el Libro I, aun cuando pueda devenir excesivamente extenso”.

Los miembros de la Comisién Académica manifiestan su absoluta
conformidad con las conclusiones que anteceden, las cuales considerar
sumamente acertadas, agradeciendo a ambos Académicos los trabajos
presentados.
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XI.- COMISION ACADEMICA DE DERECHO PUBLICO

La Comisién Académica de Derecho publico viene impulsada
por el Secretario de la Corporacién y Abogado del Estado
jubilado Tomds Mir de la Fuente, que, para el presente numero,
ha preparado dos trabajos de sumo interés.

El primero de ellos afronta la cuestion de la traduccién al
castellano de las leyes de nuestra Comunidad Auténoma,
analizando los diversos textos legales que han tratado la materia
y apuntando la cuestién de la falta de prevision, en relacién con
las normas estatales traducidas a otras lenguas cooficiales, en
las Comunidades Auténomas que las tengan, sobre qué versién en
estas lenguas tendrd cardcter oficial y auténtico.

El segundo trabajo es un comentario de la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de Mayo de 2010, anulatoria del
articulo 10 del Decreto autonémico 132/2002 de 25 de Abril,
expresivo de que todos los textos oficiales que las administraciones,
instituciones y otros entes piuiblicos, radicados en el territorio de
las Illes Balears, remitan para su publicacién en el BOIB,
deberdn estar redactados en las dos lenguas oficiales de las Illes
Balears y la remisién debe ser simultdnea. En el estudio realizado
por Tomds Mir se hace un andlisis pormenorizado de la cuestién,
estudiando los antecedentes del Decreto, los argumentos esgrimidos
en la demanda contenciosa y en su contestacion, el contenido de
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ
de 23 de Enero de 2007, que desestima la impugnacion, y expone
después la doctrina sentada en la sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de Mayo de 2010, que anula el precepto cuestionado por
vulnerar lo dispuesto en el art. 36.1 de la ley 30/92 de 26 de
Noviembre. Termina Tomds Mir su trabajo con siete considera -
ciones juridicas valorativas de la sentencia, las cuales no tienen
desperdicio.
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1. LA TRADUCCION AL CASTELLANO
DE LAS LEYES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE LAS ILLES BALEARS

I

De los Estatutos de autonomia de las Comunidades Auténomas con
lengua oficial propia distinta del castellano (la oficial del Estado, en todo su
territorio, sin perjuicio de la cooficialidad de otras, en algunas partes del
mismo) solamente los de Catalufia y de las Illes Balears han regulado esta
materia. Habiéndolo hecho como sigue:

A) El de Cataluna, de 18 de diciembre de 1979, dispuso, en su articulo
33 (después de establecer que las leyes de Cataluiia seran promulgadas en
nombre de Rey, por el Presidente de la Generalitat, que dispondra su
publicacién en el Diari Oficial de la Generalitat, en el término de quince
dias desde su aprobacién y en el Boletin Oficial del Estado, y que, a efectos
de su entrada en vigor, regira la fecha de su publicacién en el Diari Oficial
de la Generalitat), que la version oficial castellana serd la de la Generalitat.
Y, hoy, el de 19 de julio de 2006, en el articulo 65 (después de decir que las
leyes de Cataluiia son promulgadas, en nombre del Rey, por el Presidente o
Presidenta de la Generalitat quien ordena su publicacién en el Diari Oficial
de la Generalitat de Catalunya, en el plazo de quince dias desde la
aprobacién, y en el Boletin Oficial del Estado, y que, al efecto de la entrada
en vigor, rige la fecha de la publicacién en el Diari Oficial de la Generalitat
de Catalunya), que la versién oficial en castellano es la traduccién
elaborada por la Generalitat.

Entre uno y otro texto estatutario, el articulo 61 de la ley autonémica de
Normalizacién Lingiiistica de 18 de abril de 1983, y por tanto posterior al
Estatuto (después de disponer que las leyes que apruebe el Parlamento de
Catalunya deben publicarse en ediciones simultdneas, en lengua catalana y
castellana, en el Diari Oficial de la Generalitat, y que el Parlamento debe
hacer la versién oficial castellana, afiadiendo que, en caso de interpretacién
dudosa, el texto catalan sera el auténtico, lo que el Tribunal Constitucional,
en sentencia de 26 de julio, declaré inconstitucional), dijo que, por lo que
respecta a la publicacién en el Boletin Oficial del Estado, hay que atenerse
a lo dispuesto en la norma legal correspondiente.

B) El Estatuto para las islas Baleares (aprobado por la Ley Organica
2/1983 de 25 de febrero BOE de 1 de marzo de 1983) que, desde el 8 de
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enero de 1999, fue de las Illes Balears, dispuso en su articulo 27.2 (después
de decir que las Leyes del Parlamento seran promulgadas en nombre del
Rey por el Presidente de la Comunidad Auténoma, el cual ordenara su
publicacién en el “Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares” en el plazo de los quince dias siguientes a su aprobacién, asi como
también en el “Boletin Oficial del Estado”, y que, a efectos de su vigencia,
regira la fecha de publicaciéon en el “Boletin Oficial de la Comunidad
Auténoma”) que la version oficial castellana sera la que transmita la
Presidencia de la Comunidad Auténoma.

La Ley Organica 3/1999 de 8 de enero BOE de 9 de enero de 1999 lo
mantuvo (después de disponer que las leyes del Parlamento seran publicadas
en nombre del Rey por el Presidente de la Comunidad Auténoma, el cual
ordenara su publicacién en el “Butlleti Oficial de les Illes Balears”, en el
plazo de quince dias siguientes a su aprobacién, asi como también en el
“Boletin Oficial del Estado”, y que, a efectos de su vigencia, regira la fecha
de publicacion en el “Butlleti Oficial de les Illes Balears™).

El Estatuto de las Illes Balears vigente, aprobado por la Ley Orgéanica
1/2007 de 28 de febrero BOE de 1 de marso de 2007, en su articulo 48.2
(después de disponer que las leyes del Parlamento seran promulgadas en
nombre del Rey por el Presidente de la Comunidad Auténoma, quien
ordenara su publicaciéon en el Butlleti Oficial de les Illes Balears, en el
plazo de quince dias siguientes a su aprobacién, asi como también en el
“Boletin Oficial del Estado”, y que, al efecto de la entrada en vigor de las
mismas, regira la fecha de la publicaciéon en el Butlleti Oficial de les Illes
Balears), establece que la version oficial castellana serda la que la
Presidencia de la Comunidad Auténoma enviara.

Entre los dos primeros textos del articulo 27.2 del Estatuto de 1083, la
Ley autonémica de Normalizacién Lingiiistica en las Illes Balears de 29 de
abril de 1986 BOCAIB de 20 de mayo de 1986, en su articulo 7.1 (después
de haber dispuesto que las leyes aprobadas por el Parlamento de la
Comunidad Auténoma —y los decretos legislativos, las disposiciones
normativas y las resoluciones oficiales de las Administraciones Publicas—
han de publicarse en lengua catalana y castellana en el Boletin Oficial de
la Comunidad Auténoma de las Illes Balears), estableci6 que, en caso de
interpretacion dudosa, el texto catalan sera el auténtico (lo que la sentencia
del Tribunal Constitucional 123/1988 de 23 de junio declaré inconstitucional).
No anadié, como habia hecho la ley autonémica catalana de Normalizacién
Linguistica en Cataluna, en la que se inspiré la balear, que, por lo que
afecta a su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, hay que atenerse a
lo dispuesto en la norma legal correspondiente, porque, vigente el Estatuto
para las islas Baleares de 1983, esta ley estatal ya habia dispuesto que la
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version oficial castellana sera la que transmita al Boletin Oficial del Estado
el Presidente de la Comunidad Auténoma.

Si se comparan los textos estatutarios de 1983 y 2007 se advierten dos
cambios en el segundo. Uno, que no se usa el verbo transmitir, sino el verbo
enviar, y, otro, que no se alude a la version castellana que envie el Presidente
sino a la que enviara.

El legislador estatal —cuya lengua oficial es el castellano, y por esto la Ley
que aprueba el Estatuto no tiene mas que esta version oficial (sin perjuicio
de otras, como en nuestro caso la catalana publicada en el correspondiente
suplemento del Boletin Oficial del Estado, en virtud de la posibilidad prevista
en el Real Decreto 489/1997 de 4 de abril)- ha cambiado lo que semantica-
mente no era menester. Porque transmitir es sinénimo de trasladar, segin
el Diccionario de la Real Academia Espafiola, y trasladar, en su cuarta
acepcion, es pasar algo o traducirlo de una lengua a otra.

En la lengua catalana se distingue entre transmetre y trametre. La
trasmissié (enajenacion, conducciéon o comunicacién) no es la tramesa (envio
o remisién). Por lo que, en cataldn, la transmisién o traslado al castellano de
la ley auton6mica no seria transmissié sino tramesa. Y lo que haria el
Presidente al remitir al Boletin Oficial del Estado la versién castellana o
traduccion al castellano de la version catalana, seria trasmitirla, trasladarla
o enviarla, y por tanto el Presidente la transmitira, trasladara o enviara.
Que es lo que vino haciendo desde el principio, antes de la reforma, y lo que
seguira haciendo después de ella.

Sin duda el cambio de transmitir por enviar, en el texto de la ley estatal
que aprueba el Estatuto, se hace eco de un texto, presentado como refundido
y actualizado del Estatuto, y atiin como “la versié catalana del Estatut, atenta
a las recomenacions dels organismes encarragats de vetlar per la correccié
del llenguatje administratiu i juridic”, que elabor6 el Institut d‘Estudis
Autonémics en febrero de 2000, y se califica de traduccién por su autor, donde
los editores advierten que, siendo el Estatuto una Ley Organica, una ley del
Estado, aprobada y publicada en castellano en el Boletin Oficial de Estado,
el texto oficial es el castellano, publicado en el de fecha 1 de marzo de 1983.
Pero también publicado, ademés de en castellano, en catalan, en el Boletin
Oficial del Consejo General Interinsular de las Islas Baleares. Lo que no
sucedi6 con las reformas posteriores de 1994 y 1999, publicadas sé6lo en
castellano en el Boletin Oficial del Estado, de 25 de marzo de 1994 y 9 de
enero de 1999, pero no en el Butlleti Oficial de les Illes Balears.

En la citada traduccién o versién no oficial catalana (que recoge como
Anexo 2 el texto castellano oficial de la Ley) aparece el articulo 27.2
diciendo la versid oficial castellana sera la que la Presidéncia de la
Comunitat Auténoma trametra. Con una nota a pie de pagina que dice “18.
En castella transmita”.
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No se decia lo mismo en la version catalana no oficial publicada en el
Boletin Oficial del Ente Preautonémico, que decia transmetra. Como recogié
en su libro, titulado “El Estatuto de autonomia para las Islas Baleares.
Analisis juridico y sistematico”, Josep Maria Quintana Petrus, que no
identifica la procedencia y autoria del texto en lengua catalana.

II

La desconfianza del legislador balear sobre el acierto de las traducciones
al castellano de sus textos, si no la realiza la Comunidad Auténoma (cuyo
Presidente es la institucién que, en nombre del Rey, promulga y ordena la
publicacién de sus leyes en los diarios oficiales, entre ellos en el Boletin
Oficial del Estado, en castellano en tal caso), la refleja el Estatuto mismo
(reservando el envio de la version oficial castellana de las leyes al Presidente,
de forma semejante a la reserva del Estatuto de Catalufa en favor de la
Generalitat, cuyo Parlamento tiene que hacerla y el Presidente disponer
su publicacién en el Boletin Oficial del Estado y enviarla), y 1a Ley de
Normalizaciéon Lingiiistica la extendi6 a las propias traducciones, cuando
inconstitucionalmente dijo que, en caso de interpretacién dudosa el texto
catalan serd el auténtico. Desconfianza igual, y atin mayor, a la que la
Comunidad Auténoma tiene de la traducciéon a la lengua catalana de las
leyes del Estado. Por mas que esté fuera de su alcance evitarlo, puesto que,
aunque las puede, como cualquiera, traducir, su traduccién no es oficial, y
en ningun caso, por muy correcta que pueda ser, contradecirlas. Siendo
irrelevante frente a ellas la traduccién si lo hace. Como sucedi6 con las
traducciones oficiosas del articulo 27.2 del Estatuto de 1983 (tanto la
publicada de el Boletin de Consejo General Interinsular que dijo transmetra,
como las posteriores no publicadas en ningin diario oficial que dijeron
trametra), que se apartaron de la version oficial castellana, en que se dijo
transmita, y no transmitira, ni, desde luego, enviard. Por mas que en
castellano transmitir sea sinénimo de enviar y en cataldn no sea lo mismo
trasmetre que trametre.

Que hoy el articulo 48.2 del Estatuto diga enviara, que es lo mismo que
transmitird, trasladar4 o remitird, y, por decirlo en catalan, haya de ser
trametra, y no transmetra, hace que sea correcta la versién catalana
oficiosa publicada en el Butlleti Oficial de les Illes Balears, antes de que se
publicara el suplemento del Boletin Oficial del Estado en lengua catalana.

111

La Comunidad Auténoma, vigente el Estatuto de 1983, no pudo, ni
puede, vigente el de 2007, dar una versién catalana oficial de los mismos
Estatutos, y las oficiosas que pudo elaborar o elabore son juridicamente
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irrelevantes, sin perjuicio de su utilidad o mérito, y, su mas que probable,
acierto técnico. Quien si ha podido darla del Estatuto de 2007, es el Estado,
pudiendo tenerse por tales —porque, segun el articulo 3.1 del Real Decreto
181/2008, y sus precedentes, los textos de las leyes publicados en el Boletin
Oficial de Estado, tienen la consideracion de oficiales y auténticos— ademds
del texto en castellano del niimero 52, paginas 8703 a 8728, con la correccién
de sus errores del nimero 77 de 30 de marzo de 2007, el texto, en lengua
catalana, que se publicé en el suplemento niimero 9, de 16 de marzo de 2007
—después de que hubiera aparecido otro ya en el nimero extraordinario 32
del Butlleti Oficial de les Illes Balears de 1 de marzo de 2007 (el mismo dia
de la publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado ntumero 52 del texto oficial
en castellano)— con las rectificaciones de errores de los suplementos, niimeros
13 y 24 de 31 de marzo y 21 de julio de 2007. Suplemento del Boletin Oficial
del Estado, que, como todos los en lengua distinta del castellano, se edit6
“en soporte papel” al amparo del Real Decreto489/1997 de 14 de abril, que,
en su preambulo calific6 de aconsejable la medida de difundir y extender la
legislacién del Estado mediante la utilizacién de las lenguas oficiales de las
diferentes Comunidades Auténomas, y afirmé que ello ha de ser compatible,
por elementales razones de seguridad juridica, con el principio de univocidad
del Derecho, reconociendo las dificultades objetivas que entrafia, y previendo
la colaboraciéon de las Comunidades Auténomas, por la via del Convenio,
como el suscrito con la Generalitat de Catalufia el 21 de abril de 1998. En
virtud del cual, las normas publicadas en el BOE son traducidas por la
Genialidad, verificadas y cotejadas por el Ministerio de la Presidencia, e
impresas y distribuidas por el BOE en suplementos especiales, sin periodicidad
definida, segtn un procedimiento que se inicia con la puesta a disposicién
de la Generalidad del texto debidamente compuesto, leido y corregido,
certificandose su correspondencia con el publicado en el BOE (clausula 4?);
sigue con la traduccién del texto en cataldn por la entidad auténoma del
Diario Oficial y de Publicaciones de la Generalidad y la verificacién y cotejo
de la versién catalana por el Ministerio de la Presidencia (clausula 5%); y se
ultima con la publicacién el texto catalan en el BOE (cldusula quinta) y
posterior impresién y distribucién por éste tltimo clausula 6?).

Pero no es oficial la publicada en el citado Butlleti Oficial de les Illes
Balears de 1 de marzo de 2007, ni la correccién de errores, en las versiones
catalana y, atin, castellana, del nimero 29 de 28 de febrero de 2008. Ni lo
puede serlo la “edicién corregida y actualizada” de la versién catalana que
el Secretarlo de la Consejeria de la Presidencia ha encargado al Institut
d"Estudis Autonémics el 2 de febrero de 2008, por considerar, segin dice el
preambulo de la resolucién, que, es aconsejable elaborar una edicién oficial
actualizada del Estatuto. Como no lo fue tampoco la obra editada por el
Institut en abril de 2007, como “doble version, catalana y castellana”.
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La Comunidad Auténoma, por el contrario, pudo y puede traducir al
castellano sus propias leyes y dar el valor de version oficial castellana a la
traduccion que el Presidente envie al Boletin Oficial del Estado. Y lo hubiera
podido hacer aunque no lo dijera el Estatuto, por aplicaciéon de la doctrina
de las competencias implicitas o inherentes, de que habla el articulo 38 del
Estatuto de 2007. Porque la competencia legislativa exclusiva y la de
desarrollo legislativo suponen la facultad de elaborar leyes en lengua
catalana, promulgarlas su Presidente en nombre del Rey y ordenar su
publicacion, en lengua castellana, en el Boletin Oficial del Estado, enviando
la traduccion. Como han hecho y podido hacer las Comunidades Auténomas
del Pais Vasco, Galicia y Valenciana, cuyos Estatutos, de 18 de diciembre de
1979 (articulo 27.5), 6 de abril de 1981 (articulo 13.2) y de 1 de julio de 1982
(articulo14.6) y 10 de abril de 2006 (articulo 25.5) respectivamente, se han
limitado a decir que el Presidente promulgara y ordenar4 la publicacién en
el Boletin Oficial del Estado, por virtud de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre las competencias implicitas, la naturaleza de las cosas
y las materias conexas.

v

En relacién con asunto relacionado con el que nos ocupa, se emitié un
informe'°, que, por haberse publicado en los Anales de la Direccion General
del Servicio Juridico del Estado, es tan poco conocido, como interesante.

Por la Comisiéon de Seguimiento del Convenio de colaboracion entre la
Administraciéon General del Estado y la Generalidad de Cataluna para la
publicacién de las leyes estatales en lengua catalana, se elevé consulta a la
Secretaria General Técnica del Ministerio de la Presidencia, proponiendo
ampliar el Ambito convenido de colaboraciéon de modo que las versiones
catalanas de la legislacién anterior a 1998 puedan ser también traducidas y
publicadas con efecto similar al de las normas posteriores a 1998, y asi,
procediendo los lingiiistas del Diari Oficial de la Generalitat a traducirlas,
los traductores del Boletin Oficial del Estado a certificar dicha traduccién, y
el Diari Oficial de la Generalitat a publicar el texto, adquiriria éste
autenticidad y valor juridico.

El dictamen de la Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio
Juridico del Estado de fecha 25 de enero de 2005, después de oponerse
radicalmente a la pretension de que la publicacién determinara la validez

190 - Anales de la Abogacia General del Estado 2005. Ministerio de Justicia y Boletin
Oficial del Estado. N° 35. LENGUAS COOFICIALES. Eficacia y valor juridico de las versiones
de normas estatales en las otras lenguas cooficiales del Estado espafiol. Pags. 574 a 584.

191 - A.G. Presidencia. Ponente: Fabiola Gallego Caballero.
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juridica (que ya tendria la norma antes de 1998, a tenor de los articulos 2.1
y 13.1 del Cédigo civil), se mostré, no sélo permisivo, sino muy favorable a
colmar la laguna legal sobre el caracter oficial y auténtico de la traduccion
del texto castellano, sugiriendo la modificacién del RD 489/1997 de 14 de
abril, concluyendo que resulta juridicamente admisible, pareciendo reco -
mendable su promocién, que se promulgue por el Estado una norma de
rango reglamentario que establezca el cardcter oficial y auténtico de las
versiones en otras lenguas cooficiales de las Comunidades Auténomas que las
tengan de las normas estatales con rango de ley que sean traducidas a dichas
lenguas en los términos que han quedado expuestos en el apartado 2 del
fundamento II del presente informe.

Tales términos habian sido:

2. La autenticidad de las versiones catalanas de las normas estatales con
rango de ley anteriores a 1998.

Cuestion distinta de la abordada en el apartado anterior de este
fundamento juridico y que se plantea expresamente en la propuesta de los
representantes de la Generalidad de Cataluna es la que se refiere al caracter
oficial y auténtico de la version catalana de tales normas. Se trata pues, sin
cuestionar el sistema de la validez y la eficacia de dichas normas, resultante,
como se ha dicho, de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado y
conforme a lo dispuesto en ellas, de fijar cual de las posibles versiones en
lengua catalana que pudieran existir de aquéllas tiene el caracter de oficial
y auténtica. Pues bien, desde el momento en que esta prevision respeta y
deja a salvo completamente que la entrada en vigor y, por tanto, la validez
y eficacia de las normas estatales tiene lugar con su publicacién en castellano
en el Boletin Oficial del Estado y conforme a lo dispuesto en ellas, no se
aprecia ningtn impedimento juridico para establecer dicha previsién; es mas
resultaria conveniente, ya que vendria a llenar un vacio normativo existente
al dia de hoy.

Efectivamente, esta previsto en nuestro ordenamiento juridico qué texto
de las normas estatales tiene caracter oficial y auténtico. Ademaés de
desprenderse ello del articulo 2.1 del Cédigo Civil (“Las leyes entraran en
vigor a los veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, si en ellas no se dispone otra cosa”), tal extremo queda recogido en
el Real Decreto 1511/1986, de 6 de junio, de ordenacién del Boletin Oficial
del Estado. El articulo 4.1 de dicho Real Decreto establece: “El texto de las
disposiciones, resoluciones y actos publicados en el Boletin Oficial del
Estado tiene la consideracién de oficial y auténtico”.

También esta previsto en el Estatuto de Autonomia de Cataluia aprobado
por Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre, cudl sera la version oficial de
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las leyes de la Comunidad Auténoma de Cataluna, estableciéndose en el
articulo 33.2 de dicho texto legal que la version oficial castellana sera la de
la Generalidad. Pero no se ha previsto, en relacién con las normas estatales
traducidas a las otras lenguas cooficiales espafiolas en las Comunidades
Auténomas que las tengan, qué version en estas otras lenguas tenga caracter
oficial y auténtico. Con el fin de llenar dicha laguna seria suficiente que se
regulase tal extremo, haciéndolo, no de forma singular para atender a la
propuesta de los representantes de la Generalidad de Catalufia, sino
general para todas las Comunidades Auténomas que tengan lenguas propias
reconocidas como cooficiales en sus respectivos territorios. Podria articularse
(adoptando las medidas tendentes a garantizar la fiel y exacta traduccién
del texto en castellano a las lenguas cooficiales de las Comunidades
Auténomas que las tengan) mediante unas modificacién del Real Decreto
489/ 1997, de 14 de abril, al que se incorpore un apartado 3 en su articulo 1,
con la siguiente redaccién u otra similar “3. El texto de las disposiciones
generales a que se refiere el apartado primero de este articulo publicado en
las lenguas oficiales de las Comunidades Auténomas que las tengan en sus
Boletines o Diarios Oficiales tendra la condicién de auténtico y oficial”.

— 225 —



2. LA PUBLICACION EN EL BOLETIN OFICIAL
DE LAS ILLES BALEARS DE LOS TEXTOS
DE LOS ACTOS DE LOS ORGANOS PERIFERICOS
DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
EN LAS DOS LENGUAS COOFICIALES
EN LA COMUNIDAD AUTONOMA
(COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE MAYO DE 2010)

I. PERSPECTIVAS POSIBLES PARA SU VALORACION

El interés del publico por la sentencia lo evidencia el simple hecho de
que a los pocos dias de producirse, en un diario local de gran difusién en
esta CAIB, en una Seccidn fija titulada Tres en raya, tres reputadas personas
(dos de ellas juristas y la otra no), bajo el titular ;Es un desprecio a la
lengua catalana y a todas las lenguas cooficiales de Esparia la sentencia
del Tribunal Supremo que anula el decreto del Govern que obligaba a la
Administracion central a publicar sus textos en el Boletin Oficial de las Illes
Balears, ademds de en castellano, en cataldn?, respondieron a la pregunta,
en el sentido que resumian los subtitulares respectivos, todos en castellano,
de Eso qué es jun complejo? (1a favorable), ;Ya estd bien! (1a desfavorable) y
Cuestion politica (la indiferente).

El interés de la sentencia (que no dice lo que se afirmé en la pregunta del
periédico a sus colaboradores como se vera) para los juristas es de otra
naturaleza y, para opinar sobre ella, es necesario el conocimiento de sus
exactos y literales términos, si es posible. Que es a lo que quiere contribuir
este comentario, aportando alguna noticia sobre el proceso judicial en que se
ha dictado (y ain sobre el procedimiento de elaboracién de la norma del
Decreto, en el que dictaminé el Consell Consultiu, en su dia), y realizando
siete consideraciones juridicas valorativas. En desacuerdo con la primera,
doctrinal, que hubo (cuando ya habia sido recurrido por el Abogado del
Estado el articulo 10 de Reglamento del BOIB aprobado por Decreto
132/2002, de 25 de abril), y fue debida a PERE BONET i BONET2, que, al

192 - El nou régim juridic del Butlleti Oficial de les Illes Balears. Revista Juridica de les
Illes Balears n° 1 pags. 258 y ss.
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referirse a la llengua de tramesa dels textos, dijo que la remisién de las dos
versiones que el articulo impone no afecta al régimen de uso de las lenguas
oficiales en el dmbito del procedimiento administrativo, en tanto que la
referencia a las dos versiones se hace tinicamente a la remision de textos
pera su publicacidn, independientemente de la lengua en que se haga la
tramitacion del procedimiento, concluyendo que el Decreto acomete la
regulacién de un servicio publico que la Administraciéon autonémica puede
regular, en desarrollo de las facultades de autoorganizacién que tiene
atribuida, y que la carga que impone respeta plenamente el principio de
proporcionalidad y es perfectamente coherente con el modelo de cooficia-
lidad lingiiistica que constitucional y estatutariamente se ha establecido en
el territorio de la CAIB.

II. ANTECEDENTES DE LA NORMA IMPUGNADA

1°. El borrador del anteproyecto de Decreto, por el que se establece el
régimen de funcionamiento del Butlleti Oficial de les Illes Balears, preveia,
en su articulo 10, que todos los textos oficiales que las administraciones,
instituciones y otros entes piublicos radicados en el territorio de las Illes
Balears remitan para su publicacién en el BOIB, deberan estar redactados
en las dos lenguas oficiales de las Illes Balears y la remision debe ser
simultanea.

2°. En la Memoria Justificativa del Secretario General Técnico se dijo:
1. Justificacién de la oportunidad de la regulacién:

Estos son también, entre otros, los principales objetivos perseguidos por
este anteproyecto de decreto: (...) y aplicacién plena de las prescripciones de
la Ley 3/1986, de 29 de abril de Normalizaciéon Lingiiistica, cuyo articulo 7
dice textualmente que “las Leyes aprobadas por el Parlamento de la CA,
los decretos legislativos, las disposiciones normativas y las resoluciones
oficiales de la Administracién publica, se han de publicar en lengua
catalana y en lengua castellana en BOCAIB”.

2. Fines perseguidos y medidas propuestas:

A) Fin perseguido: edicion totalmente bilingiie. Medidas propuestas: arts.
3y 10.

La competencia lingiiistica, por su caracter genérico, permite al legislador
autonémico, en el marco citado (el constitucional), definir el alcance de la
cooficialidad, es decir, los usos oficiales que se pueden derivar del caracter
de lengua oficial. Y esto es lo que hace el articulo 7 de la Ley de Normalizacién
Lingiiistica... Las prescripciones del citado articulo son pues una decisién
politica tomada en un momento histérico determinado, y que este antepro-
yecto se limita a desplegar, en el articulo 3 (que sélo permite que se
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publiquen en la lengua oficial en que se hayan remitido los textos de las
instituciones no radicadas en el territorio de las Illes Balears), haciendo una
interpretaciéon correcta del término Administraciéon Publica utilizado por la
Ley, pero aplicando un régimen diverso a los textos de los Juzgados y
Tribunales y de los particulares.

En el articulo 10, el anteproyecto fija la lengua en que han de remitir los
textos oficiales para su publicacion en el BOIB, disponiendo que los textos
oficiales que, para su publicaciéon remitan las administraciones, instituciones
y otros entes publicos radicados en el territorio de las Illes Balears, habran
de estar redactados en las dos lenguas oficiales de las Illes Balears, es
decir, el catalan y el castellano.

Asila Administraciéon no autonémica radicada en las Illes Balears ha de
remitir las dos versiones del texto que quiera publicar, independientemente,
en el caso de textos emitidos en el seno de un procedimiento, de la lengua en
que se tramite, pues la referencia a las dos versiones se hace tinicamente a
la remisién de textos para su publicacién. La naturaleza de los textos
remitidos por las Administraciones no autonémicas radicadas en las Illes
Balears hace que la carga que supone la remision de ambas versiones de los
textos respete el principio de proporcionalidad en el marco de una CA con un
estatuto de cooficialidad lingiiistica.

3°. La Delegacion del Gobierno en la CAIB, evacuando el tramite de
audiencia sobre el borrador de anteproyecto que se le dio, manifesto:

a) Que no habia impedimento alguno a que se publicasen en ambos
idiomas, siempre que su traduccién no sea impuesta a la AGE, los
documentos que se deban publicar.

b) Que tal resultaba del informe de la Direccién General de Politica
Autonémica de la Secretaria de Estado de Organizacién Territorial del
Estado, del que acompanaba copia, cuyas conclusiones resumia asi:

1) No hay ningin impedimento a la traduccién de los documentos que se
deban publicar en el BOIB al idioma cooficial alternativo al de su redaccion.

2) No se puede imponer a la AGE ninguna obligacién respecto a la
traducciéon de un documento a idioma distinto del que resulte ser, por
aplicaciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, aplicable a los
procedimientos.

¢) Que no podia olvidarse que el mayor nimero de textos a publicar son
las notificaciones de actos a que se refiere el articulo 59.4 de la Ley 30/92,
cuya demora retrasa la produccién de sus efectos, pero también la de los
actos previstos en el articulo 60, que, por su cardcter general y afectacién a
los intereses generales, no permiten demoras, de consecuencias imprevisibles.
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4°. El informe aludido por la Delegacion del Gobierno, en relacién con el
articulo 10 del borrador del anteproyecto:

a) Invocé la normativa aplicable, la regulaciéon de la materia en otras
Comunidades Auténomas y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
para concluir que la CAIB no puede establecer la obligacién general de la AE
de remitir sus textos, redactados en ambas lenguas, sin perjuicio de la
posibilidad de que el texto sea traducido por los servicios de la CAIB a fin de
que sea publicado en ambas lenguas.

b) Recordé el articulo 3.2 de la Constitucién, el 3 del Estatuto de
Autonomia para las Islas Baleares, el articulo 7 y la Disposicion Adicional
4% de la Ley 3/1986, de 19 de abril de Normalizacién Lingiiistica de la CAIB
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, particularmente la
sentencia 82/1986, de 26 de junio, enfatizando en lo que dice, en los
Fundamentos Juridicos 5° y 6°, sobre que la competencia autonémica en
materia lingiiistica no le habilita para dictar normas relativas a la
organizacién y funcionamiento de la Administraciéon Estatal, sino para la
ordenacion concreta de su puesta en practica en cuanto afecte a 6rganos
propios, pero no a los del Estado en la Comunidad Auténoma.

¢) Adujo la regulacion de la lengua a utilizar en los procedimientos
tramitados por la AGE que establece el articulo 36 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre.

5°. En el periodo de informacién publica el Director General de Politica
Lingiiistica de la Comunidad Auténoma, alegé y propuso que la Disposicion
Transitoria no se refiera sélo a los Juzgados y Tribunales, sino también a los
Consejos Insulares y las Administraciones Locales, pues no se aplica la
vacatio legis de forma equitativa al “resto de Administraciones”.

6° El Secretario General Técnico de la Consejeria de la Presidencia
informé en relacion con lo alegado por la Delegacion del Gobierno:

a) Que la Administraciéon no autonémica radicada en las Islas Baleares
ha de remitir las dos versiones del texto que se quiere publicar indepen-
dientemente, en el seno de un procediendo, de la lengua en que se tramite
el mismo, habida cuenta que la remisién de los textos se hace para su
publicacién.

b) Que tienen obligacién de remitir los textos en dos idiomas, las
administraciones, instituciones y otros entes radicantes en las Illes Balears
que actualmente lo hacen sé6lo en la versién castellana.

7°. El Consejo Consultivo de las Illes Balears, a cuyo dictamen fue
sometido el proyecto, sobre lo que llama la edicién totalmente bilingiie del
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BOIB, en la Consideracién Juridica 8* B), se planteé6 la cuestion de hasta
qué punto un decreto autonémico puede incluir una norma como el articulo
10, imponiendo obligaciones a la Administracién estatal, y lo resolvié en el
sentido favorable a la correccién constitucional y legal de la carga que se
impone a todas las Administraciones Publicas radicantes en el territorio
de las Illes Balears, y por tanto también de la Ad ministraciéon estatal
periférica, de remitir sus textos al BOIB en la doble versién catalana y
castellana, en consideracién a:

a) Que no es un deber sino una carga, como otras, vinculada a las
caracteristicas del servicio publico de que se trata y regula, que, ademas, es
facil de levantar porque practicamente todas las Administraciones de las
Illes Balears, disponen de servicios de asesoramiento lingiiistico.

b) Que el proyecto discutido no afecta al régimen de uso de las lenguas
oficiales en el ambito del procedimiento administrativo que establece el
articulo 36 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, porque una cosa es
determinar el uso de las lenguas oficiales en un procedimiento para la
produccion de actos y disposiciones, y otra bien distinta tratar el régimen de
publicidad de los actos y disposiciones ya aprobados, incluidos los mecanismos
para hacer efectiva esta publicidad. O, dicho con mas claridad, la referencia
a las dos versiones no se hace al procedimiento que conduce al acto admi-
nistrativo, sino tinicamente a la remisién de los textos para su publicacion.

¢) La Comunidad Auténoma tiene potestad de autoorganizacion y, en
virtud de ella, la de regular el BOIB.

d) El articulo 7 de la Ley de Normalizacién Lingiiistica (que no fue
impugnado en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Estado,
que resolvié la sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de junio de 1988),
cuando se refiere a la Administraciéon Publica, no se refiere al “aparato
administrativo que directamente depende del Gobierno autonémico”, como
corresponde al modelo de cooficialidad lingiiistica prescrito, con alcance
territorial, por los legisladores constitucional y estatutario, cuyas
consecuencias pueden definir las instancias autonémicas sin invadir
competencias estatales.

e) La opcién por el desarrollo reglamentario del sistema de publicidad
oficial, al que se ha de plegar todos los usuarios del servicio que radiquen en
las Illes Balears, que ha elegido el Gobierno, no presenta dudas de legalidad
ni de constitucionalidad estando plenamente ajustada a los objetivos
igualitarios del articulo 3.3 del Estatuto, después de su reforma por Ley
3/1999, de 2 de febrero.

8°. El articulo 10 del Decreto 132/2002, de 26 de octubre, por el que se
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establece el régimen de funcionamiento del Butlleti Oficial de les Illes
Balears (cuyo Preambulo caracteriza la nueva regulacién, como de
tratamiento de la lengua de publicaciéon y de remision de los textos,
aplicando plenamente las prescripciones de la Ley 3/1986, de 29 de abril, de
Normalizaciéon Lingiiistica) dispuso exactamente lo proyectado en el
borrador del anteproyecto, en anteproyecto y en el proyecto. De igual
manera, el articulo 3.2, que los textos oficiales de instituciones no radicadas
en el territorio de las Illes Balears puede remitir los textos para publicas
s6lo en una de las lenguas oficiales. Estos textos han de publicarse en la
lengua en que se hayan remitido.

III. ANTECEDENTES PROCESALES
DE LA SENTENCIA COMENTADA

1°. En la demanda del recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Estado, contra el Decreto 132/2002, de 25 de abril, el Abogado del Estado,
para pretender la anulacién de su articulo 10, alegé:

A) Los articulos 149.1.18% de la Constitucién y 36 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, arguyendo asi:

a) La imposicién (sea obligacién o carga) que para la AGE supone el que
sus 6rganos con sede en Illes Balears (comprensible en la expresién del
articulo 10 del Decreto, de Administracion radicada en el territorio de la
islas, a la que se contrapone, en el articulo 3, la de institucién no radicada
en él) si quieren que se publiquen (como esta obligada a hacer cuando
alguna disposicion legal o reglamentaria lo disponga) en el BOIB (que tiene
la obligacién de insertarlos, en los términos del articulo 6.1 y la Disposicién
Adicional de la Ley 5/2002, de 4 de abril, reguladora de los Boletines
Oficiales de las Provincias) los textos oficiales que remita, deban hacerlo en
la lengua de su redaccién y, ademads y simultaneamente, en la otra oficial,
sea una u otra, la castellana o la catalana, vulnera el articulo 36 de la Ley
3/92, de 26 de n noviembre (que es base del procedimiento administrativo
comun aplicable a todas las Administraciones segin su articulo 1)

b) Dispone el articulo 36 que “La lengua de los procedimientos tramitados
por la Administraciéon General del Estado sera el castellano. No obstante lo
anterior, los interesados que se dirijan a los 6rganos de la Administracion
General del Estado con sede en el territorio de una Comunidad Auténoma
podran utilizar también la lengua que sea cooficial en ella. En este caso, el
procedimiento se tramitara en la lengua elegida por el interesado. Si
concurrieran varios interesados en el procedimiento y existiera discrepancia
en cuanto a la lengua el procedimiento se tramitara en castellano, si bien los
documentos o testimonios requieran los interesados se expediran en la
lengua elegida por los mismos”.
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De tal precepto resulta que el procedimiento se tramitara o en castellano
o en la otra oficial. Nunca en las dos lenguas. Que es a lo que obliga el articulo
10 del Decreto, al menos en el tramite de publicaciéon en el BOIB, que, para
ser cumplimentado, habra de producirse traduciendo el texto a publicar de
la lengua en que se produjo, como el resto de los actos de tramite, a la otra,
que en la mayor parte de los casos sera la catalana, pero podra ser también
la castellana.

Y esta traduccién del texto a publicar es un tramite del procedimiento en
el que se produzca (lo que no impide que sea también un documento que se
acomparie a la solicitud u orden de publicacién, dando lugar a la iniciacién
de otro procedimiento ante la Administracién de la CAIB), porque tramites
son las actuaciones de ordenacién del procedimiento, a impulsar de oficio,
sin que dejen de serlo (articulo 75.3 de la Ley 30/92) los que deban ser
cumplidos por érganos distintos del que lo tramite (como denomina al
instructor el articulo 78.1) e incluso por los interesados (articulo 76.1) ni las
diligencias necesarias para cumplirlos, que tienen su reflejo en el expediente
en el que se incorporan para su constancia. Como son, en el supuesto mas
frecuente de notificaciéon o publicacién de actos de los articulos 59 y 60 de la
Ley 30/92, los de remision, que, como regla, incluyen sélo el texto integro del
acto (articulo 58.2 y 2) y los de acreditacion de la notificacién (articulo 59.1)
o de su fracaso (articulo 59.3).

Las actividades de traduccion a otra lengua de un texto para que pueda
publicarse en el BOIB, de constancia de la remisién a éste y de incorporacién
al expediente del ejemplar en que conste lo publicado, en las dos versiones
simultaneamente, cumpliendo las exigencias del articulo 10 del Decreto,
suponen la incrustaciéon en el procedimiento de actuaciones en lengua
distinta de la lengua en que se tramité. Afectando al régimen de uso de las
lenguas oficiales en el Ambito del procedimiento, y, atin, a su buen fin, por
la dilacién que la traduccién puede suponer. Siendo desproporcionada la
exigencia, contra lo que dijo el Secretario General Técnico autonémico, y no
equiparable a los de caracter técnico y funcional del articulo 9.2, en las que
pensé el Consejo Consultivo de la CAIB y le parecen igual de facilmente
soportables, porque no puede olvidarse que el articulo 3.1 da caracter no
s6lo oficial sino auténtico, a los textos publicados, que son dos, y no sélo el
original o copia fehaciente del que habla el articulo 9. La Administracién
demandada, en la fase de elaboraciéon del Decreto y ante las alegaciones de
la AGE afectada, se esfuerza en desconocer la realidad de la produccién de
la remisi6n que exige, en el seno del procedimiento en que la publicacién ha
de acreditarse, contraponiendo el texto del acto a publicar y el de su
traduccién, que con aquél se publicard y desconectdndolos a los dos del
procedimiento, en el que la publicacién del texto original del acto es
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necesaria por imperativo legal, siendo responsable de que se produzca el
titular de la Unidad Administrativa y el personal que tengan a su cargo la
resolucion o el despacho del asunto, segtn el articulo 41.1 de la Ley 30/92.
Con olvido de que el procedimiento administrativo (que no define la Ley
misma) es un sistema lineal de actos emanados de un poder publico (y, en
su caso, también de uno o varios particulares que intervienen como
interesados, o con otro caracter distinto) y que tiene por finalidad producir,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, un acto o una norma
administrativa o de ejecutar, de esta misma forma, un acto ya producido. Y
que la resolucién que le pone fin o decide, resulta de una tramitacién, cuyos
actos se llaman de tramite, y son, segtn la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de abril de 1992 RA 3842, “simples eslabones, sin individualidad
propia (como los de incoacién, instruccién y ordenacién, cuales las
comunicaciones, notificaciones y publicaciones) al ser absorbida por la
unidad del mismo”, fuera del cual no tienen sentido. La notificacién y la
publicacién, sustitutoria o no, del acto objeto de las mismas, son otro acto
administrativo, y, precisamente por serlo, “los posibles defectos no afectan a
la validez del acto, sino a su eficacia”, por todas las STS de 19 de octubre de
1989 RA 7417. Como actuaciones en el procedimiento son las necesarias
para que se produzcan la notificacién edictal y publicacion.

B) Los articulos 149.1.18% de la Constituciéon y 5, 6 y 7 y Disposiciones
Adicional 1* y Transitoria 2° de la Ley 5/2002, de 4 de abril de Boletines
Oficiales de las Provincias, de los que destaca la que dispone que a los de la
Comunidades Auténomas Uniprovinciales les sera de aplicacién, en todo
caso, el articulo 6, (entendiendo la referencia a las Diputaciones Provinciales
realizada al 6rgano correspondiente de la CA encargado de la publicacién del
BO de la respectiva CA), resultando de todos que ese 6rgano autonémico
esta obligado a publicar en el Boletin cuantas disposiciones, ordenanzas,
resoluciones, edictos, anuncios, actos o acuerdos de las distintas Adminis-
traciones Publicas que deban ser insertados en el mismo en virtud de
disposicion legal o reglamentaria, asi como otros actos o anuncios que
aquéllas le remita. Correspondiéndole la orden de insercién al 6rgano
competente de la correspondiente administracién anunciante, y siendo
cumplimentada por el 6rgano correspondiente de la CA siempre que cumpla
los requisitos establecidos en esta Ley.

En la medida que esta Ley, en su articulo 7, apartados 1, 4 y 5, no exige
para la publicacién de los originales otra cosa que se envien, debiendo ser
transcritos en la misma forma que se hallen redactados y autorizados por
el 6rgano remitente, es claro que (aunque el articulo 5, sobre lengua de
publicacién de los BOP, y, por ende, de los BOCA uniprovinciales, contemple
que se puedan publicar en castellano, y, en su caso, en la legua que sea
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cooficial en el territorio, conforme a lo establecido por la legislacién especifica),
de ello no resulta que, porque esta legislaciéon pueda disponer la de los
textos en las dos lenguas, pueda condicionarse el cumplimiento de la
obligacién de publicacién del articulo 6 a la remisién del texto original
junto con su version en la otra lengua. Sin perjuicio de que pueda publicar
el original en su lengua, y ademés en la otra.

A lo que no se opone la AGE, como se hizo constar en el tramite de
audiencia, de acuerdo con informe del MAP que dijo “En consecuencia se
entiende que la CA no puede establecer la obligacién general de la AE de
remitir al BOCA sus documentos redactados en ambas lenguas oficiales, sin
perjuicio de la posibilidad de que el texto sea traducido por los servicios de
las CCAA a fin de que sea publicado en ambas lenguas”.

C) Los articulos 51 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y 38 y 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién de la CAIB de 24 de
octubre de 1984, de los que resulta la nulidad del precepto impugnado,
porque, en cuanto sea aplicable a textos oficiales que remitan al BOIB los
organos periféricos de la AGE, con sede en el territorio de la CAIB, vulnera
la Ley de Normalizaciéon Lingiiistica, pues:

a) Esta Ley no se reduce al articulo 7 (que invoca la Administracién
demandada y dispone que han de publicarse en lengua catalana y castellana
en el BOCAIB sus disposiciones normativas y resoluciones oficiales) sino que
tiene 40 articulos y varias Disposiciones Adicionales y Transitorias, de las
que no resulta que lo deba hacer la AGE, ni siquiera sus 6rganos radicados
en el territorio de la CAIB, que son contemplados con la denominacién de
Administracion Periférica del Estado o de AE en la CAIB. Porque en la DA
1? se establece que el Gobierno de la CA ha de promover, de acuerdo con los
o6rganos competente, la normalizaciéon del uso de la lengua catalana en la
Administracion Periférica del Estado, en la Administracion de Justicia, en los
Registros, en la Empresas publicas y semipublicas y en cualquier ambito
administrativo no dependiente del Gobierno de la CA, lo que presupone que
tal uso, ni siquiera en la publicaciéon de las disposiciones normativas y
resoluciones de la Administraciéon Periférica del Estado, no resulta obligatorio
para ésta nunca, sin perjuicio de que resulte obligada a promoverlo el
Gobierno de la CA, y, hasta, en los términos de la Disposicién Transitoria 17,
lo deba hacer, promoviendo Acuerdos en los que se fijen periodos de adaptacion
de los servicios y organismos, en lo que respecta al uso de la lengua catalana,
que no excedan de tres anos.

Y no lo obsta lo que el Consejo Consultivo de la CAIB dijo, argumentando
que no hay elementos suficientes para limitar la expresiéon Administracién
Publica a la Administracién de la CAIB (y no incluir en ella la periférica del
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Estado), y que el alcance territorial del modelo de oficialidad del castellano
y cooficialidad del catalan en las Illes Balears conlleva a la aplicacién de la
norma del articulo 7 a las resoluciones oficiales de la Administracién
Periférica del Estado, y la posibilidad de que, por via reglamentaria, se obligue
a que todos los textos oficiales, y no sé6lo las disposiciones normativas a que
se refiere la Ley, se deban publicar en las dos lenguas oficiales en la
Comunidad, como se hace en el articulo 10 del Decreto, al exigir la remisién
simultanea de la version castellana y catalana para conseguir que se publique
el texto en la lengua en que se ha producido, y no se le devuelva.

El articulo 10 del Decreto va mas alld de la Ley de Normalizacién, en
cuanto desconoce la Disposicién Adicional 1%, extralimitdndose de la
autorizaciéon de Final 1%, y, atin del articulo 7, en cuanto a su reducido
objeto de las disposiciones normativas y resoluciones, incluso si se
entendiera referido a la Administraciéon Periférica del Estado. Porque no son
resoluciones todos los actos administrativos, sino solamente algunos, los
definitivos o que ponen fin al procedimiento, segtn el articulo 87.1 de la Ley
30/92, contraponiéndolos a los de tramite, en los articulos 107.1 de la misma
Ley y 25.1 de la Ley Jurisdiccional, ni todas las actuaciones, como los
anuncios. La conversion, en el Decreto, de las resoluciones de la Ley en textos
oficiales, es ampliacién, en cualquier caso, del articulo 7 de la Ley, cuya falta
de impugnacién en el recurso de inconstitucionalidad en su dia interpuesto
contra ella, no demuestra lo que se pretende sino lo contario, y es que no se
referia ni se refiere a la AGE, ni siquiera a la Periférica en la CAIB, pues,
si no se impugnd, cuando el 19 de abril de 1986 se aprobé la Ley Balear,
habia ya sido dictada sentencia del Tribunal Constitucional el 26 de junio de
1986, sobre la Ley vasca de Normalizacion, resolviendo el delicado problema
de la concurrencia de la competencia autonémica para fijar el derecho a la
utilizacion de la lengua propia y la del Estado, para establecer sus propias
normas de organizacion, que se ve afectada por el biligiiismo en cuanto toca
a la Administraciéon Periférica del Estado, prudentemente y tratando de
armonizar ambas competencias (reconociéndole a la CA el derecho “a
determinar el alcance de la cooficialidad, que se deriva inmediatamente de
la Constitucién y el Estatuto de Autonomia, y es inherente al concepto de
aquélla, correspondiendo a la estatal la ordenacién concreta de la puesta en
practica de aquélla regulacién legal en cuanto afecte a 6rganos propios”, y
condicionando el ejercicio del derecho de los ciudadanos vascos a ser
atendidos en la lengua oficial que elijan, en el caso de la Administracién
estatal, a su progresiva implantacién “de acuerdo con los érganos
correspondientes”), declaraba una obligacién para los érganos estatales y
respetaba su independencia para adaptarse progresivamente a la situacion.

b) El articulo 6.2 de la Ley de Normalizacién Lingiiistica dispone que el
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catalan y el castellano son lenguas oficiales en la CAIB y han de ser usadas
preceptivamente por la Administracién segin la forma regulada por la Ley,
lo que supone proclamar una auto reserva de Ley, que no permite, por la via
de las disposiciones reglamentarias para su aplicacién y desarrollo (y, menos
aun, por las reguladoras como servicio piblico de un Boletin en que se
hayan de publicar), modificarla, porque, al ser la CAIB uniprovincial, no hay
BOP. Que es el en que, de acuerdo con el articulo 59.4 de la Ley 30/92, en el
ambito territorial del 6rgano que dicté el acto, se han de publicar los auncios
para la notificacién de las resoluciones y actos administrativos cuando los
interesados son desconocidos o se ignora su domicilio o, intentada, no se
hubiese podido practicar.

c¢) El articulo 9.1 limita al Gobierno la potestad reglamentaria en
materia de regulacion del uso de la lengua catalana en las actividades
administrativas de sus érganos.

D) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los limites de la
competencia autonémica en materia de regulacién del alcance de la
cooficialidad que, aunque por la norma béasica del articulo 36 de la Ley 30/92
de 26 de noviembre no sea lo mas importante (sino la cuestion relativa a las
relaciones entre las bases y su desarrollo), no puede olvidarse, sobre todo
porque en dicha jurisprudencia enfatizé la CAIB, en el procedimiento de
elaboracion del Decreto. Esta jurisprudencia, por todas las sentencias de 26
de junio de 1986 y 123/88 y 87/97, se ha pronunciado en el sentido de que no
puede ir mas alla de declaraciones generales de cooficialidad, sin imposicién
de obligaciones al Estado inmediatamente exigibles, y sin atribuirse
competencias més alla del marco establecido en el reparto que llevan a cabo
la Constitucién y los Estatutos de Autonomia, y con la articulacién
equilibrada de las respectivas competencias que exige que, en los &mbitos de
competencia estatal, como en la organizacién de sus servicios y la regulacion
de la lengua en los procedimientos administrativos gestionados por el
Estado, sea éste el que ha de dar cumplimiento a las consecuencias derivadas
de la cooficialidad y las exigencias de normalizacién y establecer la ordenacién
concreta de la puesta en practica de la regulacién de la cooficialidad en cuento
afecte a organismos propios.

Ninguna CA puede encontrar en la regulaciéon de la materia lingiiistica
una competencia que la habilite a dictar normas relativas a la organizacién
y funcionamiento de la Administracién estatal, como puede hacerlo respecto
a la propia Administracién Autonémica o incluso la Local.

2°. La Administracion demandada en su contestacion:

A) Rechaz6 los Fundamentos de Derecho de la demanda, con argumentos,
de los que —por el tenor de la sentencia del Tribunal Supremo comentada—
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interesan sobre todo los que se relacionan con la invasién competencial que
supone la vulneracion del articulo 36 de la Ley 30/92, y fueron:

a) Manifiesta la AGE que la carga que supone la remisiéon simultdnea en
las dos versiones de los textos para su publicacién vulnera el articulo 36 y
que esta situacion no se produciria si la traduccién del texto original la
hiciera el 6rgano encargado de la edicién del Boletin, olvidandose de que la
incorporacion al expediente de la versién castellana o catalana del texto
original se da tanto si lo ha traducido el 6rgano remitente como si quien lo
hiciera fuese el 6rgano encargado de la edicién, y ello es asi no s6lo porque
el articulo 3.1 del Decreto da caracter oficial y auténtico a los dos textos

publicados, sino también porque el mismo caracter les da el articulo 1 in
fine de la Ley de BOP.

La tnica realidad es que la traduccién no supone ninguna contravencion
de lo dispuesto en el articulo 36 puesto que la carga de la remisién de las dos
versiones se hace, en cuanto el texto sea remitido para su publicacién en el
BOIB, independientemente de la lengua en que se tramite o haya tramitado
el procedimiento (que puede ser la castellana o la catalana). La incidencia que
la publicacién bilingiie pueda tener en el procedimiento no se salva
imponiendo la carga de la traduccion al érgano gestor del Boletin.

b) Del articulo 36 resulta que el procedimiento se tramitard o en
castellano o en la otra lengua oficial, nunca en las dos lenguas. Sin
embargo, del mismo se desprende claramente que en el seno del
procedimiento podemos encontrar, ademas de la lengua de tramitaciéon
“stricto sensu”, otras que podriamos denominar “incidentales” para ciertas
actuaciones concretas derivadas de la posicién lingiiistica de los interesados
o del ambito territorial donde deba surtir efectos al acto. No toda lengua que
tenga incidencia en el procedimiento administrativo puede ser considerada
como la lengua de su tramitacion.

Y asi se prevé que la lengua de tramitacién sea con caracter general el
castellano y en ciertos supuestos la otra lengua oficial en la CA. Pero a la vez
prevé la traduccién a la otra lengua distinta a la de su tramitacién. De lo que
se desprende que, en el procedimiento administrativo, ademas de la lengua
en que se tramita, podemos encontrar incidentalmente otras que “coexisten”
en el procedimiento y que no son estrictamente a la lengua vehicular del
mismo. La cuestiéon estd en dilucidar si los supuestos de traduccién de
documentos y testimonios a la lengua cooficial distinta de la en que se
tramita el procedimiento previstos en el articulo 36 son los tnicos admisibles
en Derecho.

La forma en que deben publicarse determinados textos en el BOIB no es
cuestion que afecte a la normativa bésica del procedimiento utilizado por la
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AE, por cuanto existe otra normativa, también basica y especial para el
caso, que asi lo confirma. Y en este punto hay que trae a colacién al
articulo 5 de la Ley 5/2002 de BOP, que constituye igualmente legislacion
basica, al amparo del articulo 149.1.8* de la Constitucién, segin dispone la
Final Unica de la Ley mencionada, aplicable a las CCAA uniprovinciales,
segun dispone la Adicional 2% en relacién con la 1°.

B) Como propio, el Fundamento de Derecho segtin el que la modulacién
de la declaracion de cooficialidad de la lengua propia deriva directamente
de la Constitucién y el Estatuto de Autonomia permite la fijacién de los usos
oficiales derivados de ella.

El articulo 7 de la Lay de Normalizacién Lingiiistica es plenamente
coherente con el modelo de cooficialidad lingiiistica previsto por la
Constitucién y el Estatuto. Este modelo permite a las instancias autonémicas
definir, en el ambito territorial correspondiente, las consecuencias funda-
mentales de la cooficialidad, definicién en la que el TC ha entendido que no
se produce invasién alguna de competencias estatales (STC 82786, 123/88,
56/90) Pues tiene declarado que de la relacién entre la Constituciéon y los
Estatutos surge un mandato, una habilitacién competencial, dirigida a las
CCAA con lengua cooficial para llevar a cabo no solo actividades de fomento
de las lenguas oficiales en la CA, sino también para regular los aspectos
esenciales de la cooficialidad de las mismas. La Constitucién en su articulo
3.2 remite a los Estatutos de las CCAA con lengua propia distinta del
castellano la decisién sobre la declaracion de oficialidad de esa lengua y
acerca de su régimen juridico. A su vez los Estatutos concretan esta remision
constitucional mediante preceptos, situados en los Titulos Preliminares
respectivos, en los que, se efectia la declaracion de oficialidad de su lengua
propia y se reitera la de castellano, lengua oficial comun.

En el Marco descrito, el articulo 7 de la Ley desarrolla en mandato
estatutario, fijando los usos oficiales, en cuanto al sistema de publicidad
oficial, que se derivan de la declaracion de oficialidad, optando por un
modelo de bilingiiismo, en orden a asegurar el conocimiento de ambos
idiomas y garantizar la plena igualdad en lo que se refiere a los derechos
y deberes lingiiisticos, asi como el uso normal y oficial de las lenguas
declaradas oficiales.

Por tanto las prescripciones sobre publicidad oficial establecidas en el
articulo 7 (como aspecto esencial de la declaracién de oficialidad) vinculan
a todos los poderes publicos radicados en las Illes Balears. Y no puede inter-
pretarse que la expresién “han de publicarse en lengua catalana y en lengua
castellana...” del precepto, sea un mandato dirigido tan sé6lo al servicio
encargado de la ediciéon del Boletin, sino a todas las Administraciones
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radicadas en las Illes Balears, ya que tal declaracién no constituye estricta-
mente una medida de fomento de la lengua oficial sino que supone la
regulacion de un aspecto esencial de la cooficialidad de las lenguas que,
segun reiterada doctrina del TC, tiene alcance territorial y se proyecta sobre
todas las Administraciones radicadas. Es decir, las cargas derivadas del
sistema de publicidad oficial fijado deben ser soportadas, en mayor o menor
medida, por todas las Administraciones radicadas.

Sostener que la carga recae solamente en el 6rgano gestor del Boletin
nos llevaria a consecuencias que, a buen seguro, nada satisfarian a la AE.
Teniendo en cuenta que el articulo 5 del 1a LBOP establece que los mismos
se publicaran en castellano y, en su caso, la lengua cooficial en el territorio,
conforme a los establecido en la legislacion especifica de las CCAA.
Suponiendo que tal legislacion estableciera la publicacion bilingiie y, por
tanto, el Boletin se publicara en las dos lenguas, resultaria que las
Diputaciones Provinciales, en su caso, deberian asumir toda la carga de la
traduccién de los textos que fueran remitidos al BOP.

C) Concluyé:

a) El articulo 7 de la Ley de Normalizaciéon afecta a todas las actuaciones
de cualquier Administracién radicada en las Illes Balears que deban ser
objeto de publicidad.

b) El articulo 10 recurrido instrumenta, a efectos de la edicién del servicio
publico que es el BOIB, los mandatos del articulo 7, por lo que no los
contraviene.

¢) Las prescripciones del articulo 7 de la Ley de Normalizacién Lingiiis-
tica, como fijacién de un aspecto esencial de la cooficialidad, como es el s
istema de publicidad, deben ser cumplidas por todas las Administraciones
Publicas, sin que quepa alegar como objeciéon la existencia de periodos
transitorios referidos a medidas de fomento.

d) El articulo 5 de la Ley 5/2002 de Boletines Oficiales de las Provincias,
que no es de aplicacion, pero sirve de pauta hermenéutica, refleja y respeta
el ambito competencial de las CCAA con lengua oficial para fijar los usos
oficiales, en cuanto a publicidad, derivados de la declaracién de oficialidad.

e) Estas prescripciones, en tanto que vinculantes para todas las
Administraciones Publicas, no pueden suponer una carga sélo para la
Administracién que tenga a su cargo el servicio de edicién del Boletin, que
habra de dotarse de medios para poder editar un boletin que cumpla las
exigencias del bilingliismo impuesto, pero no asumir la total carga de la
traduccion de los textos.
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f) El articulo 10, objeto de recurso, no contraviene el articulo 36 de la
Ley 30/92, en cuanto debe ser interpretado juntamente con el articulo 5
de la Ley de Boletines Oficiales de las Provincias. Es mas, la supuesta
alteracion de los preceptos reguladores de la lengua de los procedimientos,
que se niega, se produciria igualmente con la traduccién del 6rgano gestor.

3°. El Abogado del Estado en sus conclusiones —en lo que importa, por lo
resuelto en la sentencia del Tribunal Supremo— dijo:

A) Sobre la vulneraciéon del articulo 36 de la Ley 30/92:

El articulo 10 del Decreto supone la imposicién de la realizaciéon por la
AGE de actuaciones en sus procedimientos administrativos en lengua
distinta de la de su tramitacién. Actuaciones de traduccién de textos al
castellano o al catalan, y de constancia e incorporaciéon al expediente del
ejemplar en que se publique en las dos versiones, lo que supone incrustaciéon
en el procedimiento de actuaciones en lengua distinta de la en que se tramita.

No se dijo en la demanda que ello no sucederia si la traduccion del texto
la hiciera el encargado de la edicién del Boletin, sino, en otro lugar y al
tratar del segundo motivo de impugnacion, que no se oponia la AGE a que
asi se hiciera, en los términos de lo alegado, en el procedimiento de elaboracion
del Decreto, de acuerdo con el informe de la Direccién General de Politica
Autonémica del Ministerio de Administraciones Publicas. Aceptando la
incrustacion restante de la publicacién del texto en la otra lengua, que, en
ningin caso, seria una actuacién realizada por la AGE.

La actuacion del 6rgano gestor del Boletin para la publicacién de la
traduccién, en cumplimiento de normas que pueden obligarle, y la
incorporacién del documento en que se publique al procedimiento de la AGE
no supondrian lo que se trata de evitar, como es que se tramite en dos
lenguas, sino solamente en una, la que corresponda, de acuerdo con el
articulo 36 de la Ley 30/92, y no que al expediente puedan incorporarse
textos en la otra lengua cooficial, producidos por el interesado o terceros,
como en este caso el editor del Boletin.

No se trata de que en el expediente no haya textos en otra lengua, sino
que deba la AGE realizar actuaciones en lengua distinta por imposicién de
la norma autonémica, como la de traduccién al castellano o catalan de los
actos que deban ser publicados en el BOP, por imperativo legal.

La norma invasora de las competencias exclusivas del Estado, en
materia de procedimiento administrativo comin, que se impugna, no lo es por
cuél deba ser la lengua traducida para su publicacién, sino por el hecho de
haber de traducir y remitir simultdneamente el texto con su traduccion a la
otra lengua para que se publique.
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Tanto si la lengua de tramitacién del procedimiento, de que habla el
articulo 36 repetido, es la castellana (como ha de ser si el interesado tnico,
o todos, si son varios, no eligen la catalana), como si es la catalana (si el
interesado es tnico, o todos, si son varios, la eligen), no cabe que normas
autonémicas impongan que, en la tramitacién en castellano o en catalén, el
6rgano de la AGE, aunque sea periférico en Illes Balears, deba realizar
actuaciones de ordenacién u otra clase del procedimiento, en cataldan o en
castellano, traduciendo el texto producido. Invasién que no se producira
necesariamente si la CAIB, ademas de publicar el texto remitido en su
lengua, lo publica en la otra. Y si se produce —segtn lo que se expresé en el
tramite de audiencia— la AGE no lo rechaza, como podria, en aras a lo que
le pueda interesar a la CAIB. Pues a la AGE lo que le interesa es incorporar
al expediente la publicacién del acto que deba ser publicado, en la lengua en
que se produjo, Gnica de la que debe quedar constancia en el expediente.

B) Sobre la vulneracion de la Ley de Normalizacién Lingiiistica:

a) A lo alegado en la demanda habia que afiadirle que, del hecho de que
en articulos distintos del 7 se hable de la Administracién del Estado, de la
Periférica del Estado, de la Central del Estado, de la Autonémica, de la
Piublica o simplemente de la Administracién, no resulta que cuando el 7 se
refiere a la Administraciéon Publica, lo haga a todas las Administraciones,
resultando la obligatoriedad de la publicacién en las lenguas castellana y
catalana de los textos de la Administracién Periférica del Estado y de la
Central. Ni que, al hablar de resoluciones oficiales, se refiera a todos los
actos y actuaciones administrativos.

De los articulos 34, 35.2' de la Disposicién Transitoria 1* '*, y de la
Disposicién Adicional 1* ¢ resulta que, cuando la Ley se refiere a la
Administracién, no piensa en la del Estado, sino en las Administraciones
sobre las que la CA tiene competencia. Sobre todo si lo hace imponiendo

193 - Que se refiere a las instituciones y 6rganos dependientes del Gobierno de la CAIB,
a los Consejos Insulares y a las Corporaciones Locales, para asegurar el uso de la lengua
catalana en todas las funciones y actividades de tipo administrativo que realicen.

194 - Que contempla Convenios con la Administracion Central para propiciar la ensefianza
de la lengua catalana a los funcionarios dependientes de ésta.

195 - Que contrapone la Administracién —para referirse al Gobierno de la CA, los Cosejos
Insulares y otras entidades publicas dependientes del Gobierno de la CA— a la Administracién
del Estado en la CA.

196 - Que dispone que el Gobierno de la CA ha de promover, de acuerdo con ellos, la
normalizacién de la lengua catalana en la Administracién periférica del Estado, en la
Administracién de Justicia, los Registros, las empresas publicas y semipiblicas y en cualquier
ambito administrativo no dependiente del gobierno de la CA.
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obligaciones de cumplimiento directo, sin necesidad de Convenio o Acuerdo
(como el que contempla el articulo 11.3 para la Administraciéon de Justicia
de las Baleares y las citadas Disposiciones Adicional y Transitoria).

Si el legislador autonémico hubiera querido referirse, como se pretende
de adverso, al “entramado administrativo con sede en el ambito territorial del
las islas Baleares” no habria hablado de Administracion Publica, sino de
todas las Administraciones Publicas. Imponiéndolo no sélo el resto de la Ley,
sino el propio articulo 7, que se refiere a las Leyes del Parlamento de las
Islas Baleares, expresamente, y no a las de las Cortes Generales, y cuando
lo hace a sus Decretos legislativos y disposiciones normativas, inicas que se
han de publicar en el BOIB" no puede querer referirse mas que a los
suyos. Como, por lo mismo, a sus Resoluciones.

La interpretacién de la contestacién de la demanda, que, por Adminis-
tracién Publica, entiende todas las Administraciones, y por Resoluciones'®
Oficiales, cualesquiera actos de las Administraciones Publicas, conduce al
absurdo, porque es evidente que es imposible que se quiera disponer que
todos los actos de todas las Administraciones Publicas se deban publicar en
el BOIB en las lenguas catalana y castellana.

b) El acotamiento que, frente a la amplitud de la expresién Administracién
Piblica, pretendemos, apelando a la voluntas legis, y la restricciéon del
término Resoluciones, que el rigor juridico exige, tiene que ver con algo que
proclama la Exposicién de Motivos de la Ley, como es que la lengua catalana
y la lengua castellana son ambas lenguas oficiales de la CA, con el mismo
rango, si bien de naturaleza diferente, pues la oficialidad de la lengua
catalana, propia de las Islas Baleares, se basa en un estatuto de territo-
rialidad, con el propésito de mantener la primacia de cada lengua en su
territorio histérico, mientras la oficialidad del castellana, establecida por la
Constitucién en todo el territorio nacional, se basa en un estatuto personal,
a fin de acompainar los derechos lingiiisticos de los ciudadanos, aunque su
lengua no sea la propia del territorio.

El ejercicio de la potestad reglamentaria, para la aplicaciéon y desarrollo
de la Ley que contempla la Disposicién Final 1° de la Ley, el articulo 9.1 lo
predica del uso de la lengua catalana en las actividades administrativas de
los 6rganos de la competencia del Gobierno de la CAIB, y no de las de otras
Administraciones Publicas, excede, en lo dispuesto en el articulo 10 del

197 - Las estatales lo han de ser sé6lo en el BOE, segin los articulos 25.4 de la Ley del
Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre, 52.1 de la 30/1992, de 26 de noviembre y 1.5 del Cédigo
civil.

198 - Significativamente se escribe con mayuscula.
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Decreto impugnado de los limites de la autorizaciéon, desbordando lo que
disponen los articulos 6 y 7 de la Ley.

¢) En resumen, al fin, el articulo 10 del Decreto va mas alla del 7 de la
Ley, en cuanto sea obligada la publicacion en las dos lenguas de los actos del
organos periféricos de la AGE, al exigir, para hacerlo, la remisiéon de todos
los textos redactados en las dos lenguas oficiales, vulnera el orden
competencial, por invadir o desconocer la competencia estatal exclusiva
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, y, en
cualquier caso, sobre el procedimiento administrativo comtn, y de los BOP,
contenidas en los articulos 36 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y 6 de
la 5/2002, de 4 de abril. Es esta vulneracion del orden competencial lo que
al Estado le interesa se declare, y no el alcance del articulo 7 de la Ley de
Normalizacién, porque la aplicacién del articulo 10 del Decreto afecta a
los actos que hayan de ser publicados en el BOIB, tanto si el acto se ha
producido en castellano como en cataldn, por ser una u otra la lengua del
procedimiento.

No se le niega a 1a CA competencias en materia lingiiistica, sino que el
ejercicio normativo de éstas haya invadido, por la via de obligarle a realizar
actuaciones en lengua distinta de la del procedimiento administrativo de
cada caso, y de condicionar el cumplimiento de una obligacién, que, por ser
uniprovincial la CAIB, le viene impuesta en orden a la publicacién de los
originales cuya insercién ordene el 6rgano competente de la Administracion
del Estado actuante. Y no sélo no se le niegan, sino que, en su dia, evacuando
el tramite de audiencia sobre el borrador del anteproyecto de Decreto, dijo
la Delegacion del Gobierno que no habia impedimento alguno a que se
publicasen en ambos idiomas, siempre que no se le imponga la traduccién a
la AGE. Aptitud que, paraddjicamente se reprocha, cuando se afirma que
supondria, si se acepta, que se incumpla el articulo 36 de la Lay 30/92. Lo
que queremos resaltar por lo que se opone en la contestacion, asi como —por
lo que se dice de los 17 anos de vigencia de la Ley de Normalizacién
Lingiiistica— que los acuerdos de voluntades, en qué consisten los Convenios,
no los puede imponer una de las partes a la otra, sobre todo si la imposicién
vulnera el ordenamiento juridico y, si no se logran, el fracaso es de las dos,
recordando, ademas, que, tampoco, en materia de publicacién de resoluciones
judiciales, se lleg6 al acuerdo que se preveia en la Disposicién Transitoria 1°.2
de Ley de Normalizacién, con la Administracién de Justicia'®.

4°, La CAIB, en sus conclusiones, adujo, en lo que importa, sobre la
situacién competencial:

199 - A pesar de lo cual la Disposicién Transitoria del Decreto le dispensa hasta el 1 de
enero de 2004 de la obligacion de remitir los “textos a publicar” en las dos lenguas, sino sélo “en
la que se hayan remitido”.
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A) El modelo de cooficialidad disenado en la Constitucién permite a las
instancias autonémicas la definiciéon en el ambito territorial correspondiente
de las consecuencias fundamentales de la cooficialidad.

B) El Tribunal Constitucional ha entendido, respecto de esa definicién
de consecuencias, que la misma no produce ni conlleva invasién alguna de
competencias estatales (entro otras STC 82/1986, 123/1988 y 56/1990).

C) El mismo Tribunal ha afirmado que, de la relacién entre la Constitucion
y los Estatutos, surge una habilitacién competencial especifica dirigida a las
CCAA con lengua propia oficial para llevar a cabo no sélo actividades de
fomento de las lenguas oficiales en la Comunidad, sino también para regular
los aspectos esenciales de la cooficialidad de las mismas. Asi, la Constitucién
remite a los Estatutos de Autonomia con lengua propia distinta del castellano
la decisién dltima sobre la declaracion de oficialidad de esa lengua y acerca
de su régimen juridico. A su vez, los Estatutos —al fin, leyes del Estado—
concretan esta remision constitucional mediante los correspondientes
preceptos en los que se materializa la declaracién efectiva de cooficialidad de
la lengua propia de la CA y se reitera la del castellano, lengua oficial comun.

D) El articulo 7 de la Ley de Normalizacién Lingiiistica de la CAIB vino
a desarrollar el mandato estatutario fijando, al efecto, los usos oficiales, en
cuanto al sistema de publicidad oficial, que se derivaban de la declaracién de
cooficialidad.

E) Las prescripciones sobre publicidad oficial establecidas en el articulo
7 de referencia, como uno de los aspectos esenciales de la declaracién de
oficialidad, vinculan, sin excepcion, a todos los poderes piblicos, radicados en
las Illes Balears.

F) Se esta ante la regulaciéon de un aspecto esencial de la cooficialidad de
las lengua que, segin reiterada doctrina jurisprudencial, como STC76/1983,
de 5 de agosto y 82/1986, de 26 de junio), tiene alcance territorial y se
proyecta sobre todas las Administraciones radicadas, y determina, ademas,
que las cargas derivadas del sistema de publicidad oficial fijado deban ser
soportadas, en mayor o menor medida, por todas las Administraciones
implicadas.

G) Aplicando todo cuanto antecede al caso resulta:

a) El articulo 10 del Decreto 132/2002 de 5 de octubre instrumenta y
desarrolla, a efectos de la edicion del servicio piblico que presta el BOIB, los
mandatos del articulo 7 de la Ley 3/1986, de 19 de abril, de Normalizacién
Lingiiistica de la CAIB y, en su alcance obligatorio, afecta a la actividad de
cualquier Administracién Piblica radicada en las Illes Balears.
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b) Las prescripciones contenidas en dichos preceptos constituyen un
aspecto esencial de la cooficialidad —como lo es, sin duda, el sistema de
publicidad oficial a que responde el BOIB- y, en este sentido, obliga a todas
las Administraciones radicadas y, por esto mismo, no resulta su alcance —ni
remotamente— contradictorio con la Constitucion, la Ley del procedimiento
administrativo comun, ya Ley autonémica de Normalizacion.

IV. LA SENTENCIA DE LA SALA DE
LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

El 23 de enero de 2007 se dict6é sentencia desestimatoria del recurso y
declaratoria de que el articulo 10 del Decreto 132/2002, de 25 de octubre se
adecuaba al ordenamiento juridico, confirmandolo integramente. De ella
diremos:

A) Empieza recordando lo que dispone el articulo impugnado, los
Fundamentos de Derecho de la demanda y los de la contestacién, que dice es
trasunto y asuncién de la tesis de que “suposa el desplegament de [l article 7
de la Llei 3/1986, de 29 d abril”, contenida en el dictamen de 8 de octubre
de 2002 del Consejo Consultivo de la CAIB, del que transcribe dos
razonamientos.

B) Sostiene que:

a) L’exigéncia continguda a l” article 10 (...) és coherent amb el mandat
de larticle 7 de la Llei 3/1986, de 29 d abril (...) quan utiliza el temps
verbal: “S’han de publicar en llengua catalana i en llengua castellana en el
BOIB”. Afirmacié continguda al primer apartat, que no fou objecte de recurs
d’inconstitucionalitat, a pesar que no hagués estat, en referéncia, precisament
a aquest apartat, el seu paragraf final: “en cas d’interpretacio dubtosa, el
texte catald serd l'auténtic” i que va determinar la senténcia nim. 123/1988,
de 23 de juny dictada pel TC, estinant-lo.

La coheréncia (...) parteix del model de cooficialitat lingiiistica el qual
permet a l’Administracié Autonoma, dins el seu dmbit teritorial, gestionar el
servei public derivat de les consequeéncies fonamentals de la dita cooficialitat.

b) El decret (...) no és siné, una disposicié reguladora d un servei public
que gestiona, i depén, de la CAIB. Pot, perfectament, regular-lo en virtut de
les facultats d autoorganitzacid, i sense que equest fet suposi vulneracié d alld
que preveu l’article 36 de la Llei 30 de 1992, de 26 de novembre, al referi-se
a la llengua dels procediments, si es pren en compte el segon pardgraf del seu
primer apartat, i aquest mateix in fine, on l’eleccié de la llengua queda,
exclusivament, a carrec de l'interessat, i sense que, tampoc, puguli entendre’s
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que la referéencia a las Administracions Publiques exclou a la General de
L’Estat, pels termes, clars, del segon fonament de Dret de la senténcia 82/1986
del TC que em transcrit a [ anterior.

No hi ha excepcions. El seu abast, obligatori, no és per a la activitat de
qualsevulla Administracié Publica radicada dins l’ambit territorial de la
CAIB en quan ver referit al sistema de publicitat oficial que representa el BO.

Per ultim, la possible mancanca de medis (...) i la possibilitat que la
carrega descansi sobre les espatlles d’ altres serveis depedens o no de la CA,
no es assumible per la Sala. No és aquesta afirmacid, ni molt meyns ni de bon
tros, una justificacié objectiva que pugui anar dirigida a una inperpretacié
que exclogui el sistema de publicitat bilingiie. Es més, 1 exigéncia, suposa una
garantia d’identitat i invariabilitat entre ambdds texts remesos a la seva
insercié en el BO.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Abogado del Estado prepardé e interpuso recurso de casacioén contra la
sentencia del TSJ que, en sentencia de la Seccién 6° de la Sala Tercera, de
lo Contencioso-Administrativo (Ponente: Luis Maria Diez-Picazo Giménez),
de fecha 18 de mayo de 2010, lo estimé anulando el articulo 10 del Decreto
impugnado. De ella ha de destacarse:

a) Empieza reproduciendo el tenor literal, en lengua castellana, del
articulo en cuestion.

b) Siguid, refiriéndose a los argumentos del TSJ, segtun los que la norma
no era ilegal, para decir, que:

Son bdsicamente tres. En primer lugar, dado que el cataldn es cooficial en las
Islas Baleares, es una lengua idénea, al igual que el castellano, para las
comunicaciones entre los poderes piblicos y los particulares. Y la cooficialidad
lingiiistica, asi entendida, vincula también a la Administracién General del Estado,
tal como ya aclaré en su dia el Tribunal Constitucional en su sentencia 82/1986.

En segundo lugar, se recuerda que la norma reglamentaria recurrida es desarrollo
de la Ley 3/1986, de 29 de abril, de la propia Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares, cuyo articulo 7 establece. “Las leyes aprobadas por el Parlamento de la
Comunidad Auténoma, los decretos legislativos, las disposiciones normativas y las
resoluciones oficiales de la Administracién publica han de publicarse en lengua
catalana y en lengua castellana en el Boletin Oficial de las Illes Balears”.

En tercer lugar, siempre que el tribunal a quo, la norma reglamentaria recurrida
regula un servicio publico dependiente de la Comunidad Auténoma y, por tanto, es
expresion de una potestad de autoorganizaciéon. De aqui infiere que no conculca lo
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establecido en materia de lengua de los procedimientos administrativos por el articulo
36 de la Ley 3/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC): y ello porque la lengua
en que se tramita el procedimiento administrativo queda siempre a eleccién del
interesado, sin que ello se vea afectado por la exigencia de publicacién en ambas
lenguas cooficiales.

¢) A continuacion se refirié a los motivos del recurso de casacién, diciendo:

Se basa este recurso de casacion en dos motivos, formulados ambos al amparo del
articulo 88.1 d) LJCA: en el motivo primero, se alega infraccion del articulo 149.1.8
CE y del articulo 36.1 LRJ-PAC; y en el motivo segundo, se alega infraccion de la Ley
5/2002, reguladora de los boletines oficiales de las provincias.

Este motivo segundo es manifiestamente infundado, ya que aqui no se trata
del boletin oficial de una provincia, sino del boletin oficial de una Comunidad
Auténoma, por mds que ésta sea uniprovincial. De aqui que haya que concentrar el
andlisis sélo en el motivo primero.

d) Sobre este motivo segundo, alegado y no rechazado, dijo:

El articulo 36.1 LRJ-PAC, en la redaccién que le dio la Ley de 13 de enero
de 1999, dispone:

“La lengua de los procedimientos tramitados por la Administracién
General del Estado serd el castellano. No obstante lo anterior, los interesados
que se dirijan a los érganos de la Administracion General del Estado con
sede en el territorio de una Comunidad Auténoma podrdn utilizar también
la lengua que sea cooficial en ella.

En otro caso, el procedimiento se tramitard en la lengua elegida por el
interesado. Si concurrieran varios interesados en el procedimiento, y existiera
discrepancia en cuanto a la lengua, el procedimiento se tramitard en
castellano, si bien los documentos o testimonios que requieran los interesados
se expedirdn en la lengua elegida por los mismos”.

Pues bien, ninguno de los argumentos dados por la sentencia impugnada
sirve, en puridad, para negar que el articulo 10 del Decreto 132/2002
conculque el articulo 36.1 LRJ-PAC. Ciertamente, la cooficialidad debe
entenderse como la idoneidad de dos lenguas distintas para ser vehiculo de
comunicacién entre los poderes publicos y los particulares en un determinado
territorio. Y no cabe ninguna duda que el Tribunal Constitucional ha
afirmado en varias ocasiones (...) no s6lo que la cooficialidad lingiiistica
afecta a la Administracién General del Estado, sino también que las
Comunidades Auténomas con lengua propia cooficial pueden regular el
alcance de ésta, incluso en materias de competencia estatal. Ahora bien, de
aqui no se sigue que la facultad autonémica de regular el alcance y las
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implicaciones de la cooficialidad sea omnimodo e ilimitado, ni, mas en
concreto, que no deba detenerse alli donde haya normas estatales basicas
de signo contrario.

Por lo que atanie a que el articulo 10 del Decreto (...) sea desarrollo del
articulo 7 de la Ley 3/1988, resulta irrelevante en esta sede. Aunque no es
funcién de esta Sala determinar cudl es la interpretacién correcta de las
normas juridicas autonémicas, de la simple lectura del articulo 7 de la Ley
3/1988 se infiere que este precepto legal no exige que la publicacién de
textos oficiales provenientes de Administraciones distintas de la autonémica
deba hacerse en ambas lenguas cooficiales, ni, menos aun, que dichos textos
oficiales —tal como exige el articulo 10 del Decreto (...)— deben estar
redactados en las dos lenguas oficiales de las Illes Balears y que la
transmisiéon de ambas versiones haya de ser simultanea. Todo esto es
impuesto ex novo por el articulo 10 del Decreto (...), que no venia legalmente
condicionado a hacerlo. A ello hay que afiadir que, cualquiera que sea la
relacion del Decreto 132/2002 con la Ley 3/1986, aquél no esta exento de
observar lo dispuesto por la legislacion basica del Estado.

La afirmacion, en fin, de que el articulo 10 del Decreto 132/2002 es
expresion de una potestad de autoorganizacién no puede ser compartida,
desde el momento en que comporta deberes y cargas para Administraciones
distintas de aquélla cuyo servicio de publicaciones se regula. Una norma
reglamentaria autonémica que obliga, entre otras, a la Administraciéon
General del Estado a enviar sus textos oficiales simultdneamente en las dos
lenguas cooficiales de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares no
puede calificarse, sin forzar el significado generalmente admitido de las
palabras, de autoorganizativa.

2° Cuanto se acaba de exponer muestra que la argumentacion de la
sentencia impugnada sobre la compatibilidad entre el articulo 10 del
Decreto 132/2002 y el articulo 36 de la Ley 30/92 no es convincente; pero no
permite concluir, por si s6lo, que la norma reglamentaria recurrida no
vulnere efectivamente dicho precepto legal. La cuestiéon central de este
recurso de casacion —esto es, si ha habido infraccién del articulo 36.1 de la
LRJ-PAC- debe atin ser respondida. Para ello, es conveniente partir de una
doble constataciéon. Por un lado, es indiscutible que —dejando al margen los
actos con fuerza de ley, carentes de relevancia por lo que aqui importa— la
mayor parte de los textos oficiales que son objeto de publicacién en los
diarios y boletines oficiales viene dada por resoluciones y disposiciones que
se dictan en el seno de un procedimiento administrativo. Es verdad que
puede haber textos oficiales que se producen al margen de cualquier iter
procedimental, pero no son las mas frecuentes. Si a ello se afiade que la
publicacién es un tramite indispensable para que ciertos actos administra-
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tivos alcancen plena eficacia (articulo 60 LRJ-PAC), forzoso es constatar que
la publicaciéon forma parte del procedimiento administrativo. Se trata de su
fase final y, como es sabido, sustituye a la notificacién especialmente en
aquellos supuestos en que el acto administrativo afecta a una pluralidad
indeterminada de personas. Pues bien, si la publicacién de resoluciones y
disposiciones forma parte del procedimiento administrativo, es claro que los
requisitos de aquélla no son, en principio, ajenos al ambito de aplicacion de
la Ley 30/92, que se ocupa precisamente del “procedimiento administrativo
comun”.

Por otro lado, que la Ley 30/92 constituye legislacion basica del Estado
dictada con apoyo en el articulo 149.1.8 de la Constitucién Espaiola es algo
que no puede ser puesto en duda. Asi se dice expresamente en su exposicion
de motivos y, sobre todo, asi se desprende de su propio articulo 1: “La
presente Ley establece y regula las bases del régimen juridico, el procedi-
miento administrativo comun y el sistema de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, siendo aplicable a todas ellas”. Cabe discutir si
el “procedimiento administrativo comidn” es una de las materias englobadas
dentro de las “bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas”
o si se trata de algo distinto. Pero, incluso si la respuesta fuese negativa y
hubiera que concluir que las normas procedimentales de la Ley 30/92 no
tienen el caracter de legislacion basica, ello careceria de auténtica
importancia practica, ya que se trataria en todo caso de normas dictadas en
ejercicio de una competencia exclusiva del Estado —regular aquellas
cuestiones del procedimiento administrativo cuya disciplina debe ser comtn
para todas las Administraciones publicas— y, por consiguiente, resultarian
igualmente vinculantes para las Comunidades Auténomas. Dicho breve-
mente, la Ley 30/92 erige una barrera infranqueable frente a las normas
reglamentarias de las Comunidades Auténomas en materia de procedi-
miento administrativo.

Sobre este doble presupuesto y teniendo en cuenta que la conformidad con
la Constitucién del articulo 36.1 LRJ-PAC no ha sido puesta en tela de
juicio, el problema consiste en determinar si la exigencia de que los textos
oficiales a publicar en el Boletin Oficial de las Islas Baleares estén redactados
en las dos lenguas cooficiales y que ambas versiones sean remitidas simul-
taneamente resulta compatible con la de que la lengua de los procedimientos
tramitados por la Administracién General del Estado sea, salvo solicitud en
contrario del interesado a 6rganos radicados en Comunidades Auténomas
con otra lengua cooficial, el castellano.

La respuesta debe ser negativa. Como se dejé apuntado més arriba, que
una norma reglamentaria autonémica imponga a la Administracién General
del Estado la carga de que sus textos oficiales vengan ya redactados en las
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dos lenguas cooficiales y que el envio de ambas versiones sea simultaneo
supone interferir en el modo en que aquélla tramita sus propios
procedimientos administrativos o, cuando menos, condicionar el desenvol-
vimiento de una fase de los mismos. El articulo 10 del Decreto 132/2002
anade un requisito para una determinada fase del procedimiento
administrativo que, por lo que atane a la Administraciéon General del Estado,
no encuentra cobertura en el articulo 36.1 LRJ-PAC, haciendo méas gravosa
la situaciéon de aquélla. Es mas: vale la pena destacar que la posibilidad
de que los procedimientos de la Administracién General del Estado se
desarrollen en lengua distinta del castellano queda abierta, con arreglo al
articulo 36.1 LRJ-PAC, sé6lo en aquellos supuestos en que asi lo solicite el
interesado, sin que esté previsto que dicha posibilidad exista también por
iniciativa —o imposicion— de otra Administraciéon ptublica. Ademas, el
articulo 36.1 LRJ-PAC es sumamente claro: cuando a solicitud del interesado
el procedimiento se sigue en lengua distinta del castellano, cabe prescindir
absolutamente de éste; es decir, lo que en ningtn caso contempla el articulo
36.1 LRJ-PAC es que los procedimientos de la Administraciéon General del
Estado hayan de llevarse a cabo simultdneamente en dos lenguas.

Por todo lo expuesto, hay que concluir que el articulo 10 del Decreto
132/2002 vulnera lo dispuesto por el articulo 36.1 LRJ-PAC, lo que lleva a
estimar el motivo primero de este recurso de casacién y anular la sentencia
impugnada. En cuanto al fondo del litigio (...) es obvio, a la vista de todo lo
dicho més arriba, que debe ser estimado el recurso de casacién del Abogado
del Estado y, por consiguiente, procede anular la norma reglamentaria.

3°. La sentencia acaba diciendo que no es ocioso afiadir que la declaracion
de nulidad del articulo 10 del Decreto 132/2002 no implica necesariamente
que esta Sala repute ilegal que la Administracién autonémica proceda, por
propia iniciativa, a la publicacién de los textos oficiales provenientes de la
Administracion General del Estado en las dos lenguas cooficiales de la
Comunidad Auténoma. Y tampoco supone hacer juicio alguno sobre la
posicion de Administraciones publicas distintas de la estatal a la hora de
publicar sus textos oficiales en el Boletin Oficial de las Islas Baleares.

VI. SIETE CONSIDERACIONES JURIDICAS VALORATIVAS
SOBRE LA SENTENCIA DE LA SALA TERCERA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
A) LAS DILACIONES

La sentencia recae ocho afios después de que se interpusiera el recurso
contencioso-administrativo, y tres desde que la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo del Tribunal Superior de Justicia dictara la suya, para lo
que necesité cinco. Lo que sugiere, aparte de hablar de la dilacién, si no
indebida, por lo menos, considerable, llamativa o notoria, traer a colacién la
norma del articulo 66 de la Ley Jurisdiccional, segin la que los recursos
directos contra disposiciones generales, como el del caso, gozaran de
preferencia y, una vez conclusos, serdn antepuestos, para su votacién y
fallo, a cualquier otro, sea cualquiera su instancia o grado, salvo el proceso
especial de proteccién de derechos fundamentales.

B) TRATO IGUALITARIO RECIPROCO

La valoracién juridica, en su conjunto, sélo puede ser positiva. Por lo que
tiene de respetuosa de la legalidad y sus consecuencias en orden a lo
querido por la norma del articulo 36.1 de la Ley 30/92, de absoluta igualdad
de trato, en el procedimiento administrativo que regula, de las lenguas
cooficiales en las Illes Balears. Contra lo que, desde perspectivas no
juridicas, pueda parecer o se quiera ver.

Es cierto que, porque los interesados en los procedimientos no suelen
manifestar otra cosa, la lengua mas frecuentemente utilizada es el castellano
—la oficial del Estado— y no el catalan —también oficial en la Comunidad
Auténoma de las Illes Balears—y, por esto mismo, que la carga impuesta
(y soportada, al no haberse accedido a la suspensién, desde la entrada en
vigor de la norma, por los 6rganos de la Administracién periférica del Estado
en las Illes Balears), ha sido la de remitir simultdneamente, para su
publicacién en el BOIB, cuando proceda ésta, en unos casos, los mas, el texto
en castellano en que se produjo el acto administrativo y, ademas, el redactado
en cataldn, en que no se produjo, traduciendo aquél, y en otros, los menos
(pero tantos cuantos hayan sido los actos dictados en lengua catalana), el
texto en catalan del acto producido en este idioma y, ademads, el redactado
en castellano, lengua en que no se produjo, traduciendo aquél. Pero la carga
levantada, ha sido ilegal siempre, con independencia de que la versién
improcedente fuera la catalana o la castellana. La ilegalidad estaba en la
obligacion de remitir la versién en la lengua cooficial distinta de la en que
se produjo el acto.

El interesado comparecido en el procedimiento administrativo, segtn el
articulo 36.1 de la Ley 30792, tiene derecho, si la notificacién del acto no es
posible, o no procede, sino la publicacién, a que ésta se produzca en la
lengua en que se tramitd, tanto si es el catalan, como el castellano, y por ello
la Administracién que lo tramité y resolvié no puede ser obligada a remitir
mas versién que la auténtica, sea en catalan sea en castellano. Obligarles a
los 6rganos periféricos de la Administracién General del Estado, como
radicada en las Illes Balears (tal cual resulta del articulo 10 del Decreto
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impugnado, en virtud de una norma autonémica reguladora del Boletin
Oficial de las Illes Balears), a que remitan una version del acto a publicar
en lengua distinta de la en que se produjo, sea la castellana o la catalana,
contradice el articulo 36.1.

En este sentido la sentencia, en el FJ 4° parrafo sexto destaca que el
articulo 36.1 LRJ-PAC “es sumamente claro: cuando, a solicitud del
interesado, el procedimiento administrativo se sigue en lengua distinta del
castellano, cabe prescindir absolutamente de éste”, por lo que, en ningtin
caso, ni siquiera en éste, se ha de producir necesariamente la publicacién, en
las dos lenguas oficiales, sino solamente en la lengua oficial, en que el
procedimiento se siguié. Sélo en catalan si se sigui6 en cataldn y sé6lo en
castellano si se siguié en castellano. Y, afiade, para que no haya dudas: “Es
decir, lo que en ningtn caso contempla el articulo 36.1 es que los procedi-
mientos de la Administraciéon general del Estado hayan de llevarse a cabo
simultaneamente en dos lenguas”, que es lo se queria imponer (y, de hecho,
se impuso hasta su anulacién judicial) la norma autonémica, aunque sélo
fuese en la fase final del procedimiento, si de la resolucién se tratase, y no
de un acto de tramite, en una fase anterior, interfiriendo en cualquier caso
la tramitacién o, cuando menos, condicionando su desenvolvimiento. Y ello
porque “forzoso es reconocer que la publicacién forma parte del procedimiento
administrativo. Se trata de su fase final” siendo “tramite indispensable
para que ciertos actos administrativos alcancen plena eficacia”.

En la sentencia no hay nada ni a favor ni en contra de ninguna de las
lenguas oficiales, sino a favor de la supremacia de le ley estatal sobre el
reglamento autonémico, en un aspecto del procedimiento, el de la lengua en
que los 6rganos periféricos de la Administracién del Estado en las Illes
Balears han de producir actuaciones de comunicacién de la que depende la
eficacia de los actos de tramite o resoluciones que recaigan en €él, y deban por
imperativo legal, publicarse en el Boletin Oficial de la Provincia, y, por no
haberlo en esta Comunidad Auténoma?®, en el Boletin Oficial de las Illes
Balears. Publicacién que ha de ser precisamente en la lengua en que se
tramité, sin que le pueda ser impuesta la otra cooficial. Todo ello sin
perjuicio que, cualquiera que sean los efectos de la publicaciéon en ésta, se
admita que pueda no ser ilegal que, por iniciativa propia de la Comunidad
Auténoma se haga.

200 - Que es uniprovincial, y en donde no hay Diputacién Provincial —cuyas competencias
se repartieron entre los Consejos Insulares de cada una o grupo de islas y el Consejo General
Interinsular (ente preautonémico, al que sucedi6 la propia Comunidad Auténoma)- ni existe
la Provincia como Ente Local, sino las Islas, por mds que la haya, como divisién del territorio
nacional, para la prestaciéon de determinados servicios.

— 252 —



C) TEXTOS OFICIALES Y DISPOSICIONES
Y ACTOS ADMINISTRATIVOS

Despejado el horizonte de prejuicios y lecturas ingenuas o legas, y puesta
la vista en los razonamientos de la sentencia, llama la atencién que la
anulacion del articulo 10 del Decreto sea total y referida a todos los textos
oficiales, incluidos, por tanto, los que reflejan actos no producidos en
procedimientos administrativos, que dice “es verdad que puede haberlos,
aunque no son los mas frecuentes”. Y que se le aparezca como irrelevante
que el articulo 36.1 de 1a Ley 30/92 sea, o no, materia incluible entre las
bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, porque toda
la Ley constituye legislacién basica del Estado dictada con apoyo en el
articulo 149.1.8 de la Constitucién Espaiiola.

Lo primero se debe al caracter esencialmente revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y la vinculacién del fallo a las pretensiones
procesales de las partes (que fueron, de declaracién de que el articulo 10 del
Decreto no es conforme a Derecho y de anulacién del mismo, las de la
Administraciéon del Estado demandante, y de desestimacion del recurso y
declaracién de su conformidad con el ordenamiento juridico, las de la
Administracién de la Comunidad Auténoma demandada), que no permitian,
en lo que no fuese de aplicacién a la Administracién General del Estado, dar
otra redaccién de la normas, acomodada a Derecho.?

Lo segundo, a que la competencia exclusiva del Estado, segin el
articulo 129.1.8 de la Constitucién, se refiere a las bases del régimen juridico
de las Administraciones Puiblicas, por una parte, y al procedimiento
administrativo comun, por otra, y el articulo 36 LRJ-PAC, sea o no bésico,
se refiere solamente al procedimiento administrativo comun. Por algo la STC
23/1993, de 21 de enero dijo que la Constitucién reservé al Estado, en todo,
la competencia en materia de procedimiento administrativo comtn, sin
reducirla al establecimiento de bases o normas bésicas, y la STS de 3 de
noviembre de 1986 que la Constitucién ha querido preservar en exclusiva al
Estado la determinacién de los principios y normas que, por un lado, definen
la estructura del iter procedimental que ha de seguirse para la realizaciéon
de la actividad juridica de la Administracién, y, por otro, prescriben la
forma de elaboracién, los requisitos de validez y eficacia, los modos de
revision y los medios de ejecuciéon de los actos administrativos, incluyendo
senaladamente las garantias generales de los particulares en el seno del
procedimiento.

201 - Paso6 a la historia el articulo 65 de la Ley Jurisdiccional de 1956 que, para los fallos
anulatorios de las Ordenanzas Fiscales, disponia debian expresar concretamente la forma en que
habian de ser redactados los preceptos impugnados.
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No se olvide que el precepto se halla en el Titulo IV De la actividad
de las Administraciones Publicas, y en su Capitulo 1° Derechos de los
ciudadanos®?, rubricandose como “lengua de los procedimientos”, y
refiriéndose en el apartado 1 a los procedimientos tramitados por la
Administracién General del Estado, como es el caso de los 6rganos periféricos
radicados en la CAIB, cuyos actos de tramite o resoluciones se han de
publicar en el BOIB.

D) ACTOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La publicaciéon de los actos administrativos, de tramite o resolutorios,
es actuaciéon de la Administracion en alguna fase del procedimiento
administrativo, iniciado a instancia de parte o de oficio, en el que interviene,
por lo menos la Administracién, que lo instruye y ordena, y, en su caso,
terceros que colaboran, en cierta forma, en la ejecucion de actuaciones de
impulso y comunicacién®®. Actuaciéon que en la anterior Ley de Procedimiento
Administrativo se contemplaba al tratar de la ordenacién, como acto de
comunicacion, y, hoy, en la LRJ-PAC, al regular la eficacia de los actos,
porque ésta queda demorada hasta que se produzca, cuando, por exigirlo la
ley, deban publicarse. Lo que sucede con las disposiciones generales y los
actos administrativos singulares, cuando haya interesados conocidos y no se
les pueda notificar, o tengan por destinatario una pluralidad indeterminada,
o lo aconsejen razones de interés publico apreciadas por el 6rgano actuante.
Y solamente tiene sentido en el procedimiento en cuya unidad queda
absorbida.

Por ello, como dice la sentencia, “la publicacién forma parte del procedi-
miento”, y porque es asi, la lengua de redacciéon de lo publicable viene
determinada por la lengua del procedimiento, que suele ser la castellana en
los de competencia estatal, sobre todo los de elaboracién de disposiciones
generales (casi nunca de la competencia de los 6rganos periféricos), pero
puede no serlo, en los términos del articulo 36 de la Lay 30/92, que permite
que el interesado lo solicite y consiga, si no hay oposicién de otro interesado,
prescindiendo absolutamente en su tramitaciéon y terminacién de la lengua
castellana. Sin que lo pueda imponer otra Administracién Publica, ni en
todo ni en parte, ni siquiera la publicacién en dos lenguas, la del procedimiento
(castellana o no) y la otra oficial (catalana u otra cooficial o castellana).

202 - Dentro de é€l, el articulo 35 d) reconoce a los ciudadanos el derecho a utilizar las
lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad Auténoma de acuerdo con lo dispuesto en
esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico.

203 - Correos S.A. y otros agentes notificadores y los Boletines Oficiales Provinciales o de
las Comunidades Auténomas y el Boletin Oficial del Estado.
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E) EL PRETENDIDO DESARROLLO DE LA LEY DE
NORMALIZACION LINGUISTICA DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS

El Tribunal Supremo dice que no es funcién de la Sala declarar cuél es
la interpretacion correcta de las normas autonémicas, como el articulo 7 de
la Ley normalizadora (invocado por las partes, como vulnerado, o como
sustento del precepto reglamentario impugnado), pero que de su simple
lectura se infiere que no exige la publicacion de textos oficiales procedentes
de Administraciones distintas de la autonémica, ni, menos ain, que dichos
textos oficiales deban ser redactados en las dos lenguas oficiales de las
Illes Balears y la transmision de ambas versiones haya de ser simultanea.
Lo que parece claro e indiscutible, por mas que no lo sea que esta cuestion,
planteada por las partes®™, no debiera ser tratada, como retéricamente®® se
afirma. La Administracién ptublica de la que se habla en el articulo 7 no es,
porque no lo puede ser, la Administracién General del Estado, ni Central ni
Periférica.

F) PUBLICACION VOLUNTARIA DE LA TRADUCCION
AL CATALAN (SI EL TEXTO OFICIAL SE REDACTO
EN CASTELLANO) O AL CASTELLANO (SI EL TEXTO OFICIAL
SE REDACTO EN CATALAN)

La sentencia dice que la declaracién de nulidad no implica necesaria-
mente que esta Sala repute ilegal que la Administracién autonémica
proceda, por propia iniciativa, a la publicaciéon de todos los textos oficiales
provenientes de la Administracién General del Estado en las dos lenguas
cooficiales de la Comunidad Auténoma. Que es mucho menos que lo que al
respecto sostuvo la Administracién estatal en la via administrativa de
elaboracion de la norma autonémica, al informar por ella la Delegacion del
Gobierno en la CAIB en el sentido de que no habia impedimento alguno a que
se publicasen los textos en los dos idiomas siempre que la traducciéon no le
sea impuesta; sin duda por causa de los gastos, aunque también para
quitarle hierro al asunto, pero sin caer en la cuenta de que el articulo 3 del
Decreto 132/2002 dispone que los textos publicados en catalan y castellano

204 - El articulo 67 de la Ley Jurisdiccional dice que la sentencia del procedimiento en
primera o Gnica instancia (pues el 95.3, para la de casacién, en los casos de estimacién por
todos o alguno de los motivos aducidos, s6lo dice que “resolvera lo que corresponda dentro de
los términos en que aparezca planteado el debate”) decidira todas las cuestiones controvertidas
en el proceso.

205 - Lo cierto es que se aborda en términos tan rotundos y esclarecedores como los
transcritos, en la linea de lo alegado por el Abogado del Estado en la instancia.
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tienen la consideracion de oficiales y auténticos. Lo que, por causa de la
correccion de la traduccion al catalan de los textos producidos en castellano
y al castellano de los producidos en catalan, conduce, si no a la Torre de
Babel, si al menos a la necesidad de plantearse la cuestion de la preferencia
—que, sin duda hay que dar al texto en la lengua de produccién, que es
realmente el inico auténtico— si hay dudas, como las puede haber, y no se
advierte sobre cudl es la lengua de producciéon. Autoria que sera facil probar,
pero absurdo tener que hacer, como se impone cuando hay conflicto, y es mas
facil que lo haya si quien traduce no es quien redacta.

Por esto la sentencia, con sano criterio, no se adscribe a la tesis de que
no haya impedimento a que sea el BOIB quien traduzca al castellano los
textos en catalan y los textos en castellano al cataldan, limitdndose a afirmar
que no reputa necesariamente ilegal la posibilidad de hacerlo, por propia
iniciativa. Posiblemente porque era consciente de que el Tribunal
Constitucional en sentencia 123/1988, de 23 de junio declar6 la inconstitu-
cionalidad del segundo parrafo del articulo 7, que habia dicho que, en caso
de interpretacion dudosa®®, el texto catalan sera el auténtico®”.

Para compaginar las exigencias de correccion en la traducciéon y la
autenticidad del texto traducido, acaso seria mejor publicar el texto estatal
solamente en la lengua en que se produjo, sin perjuicio de que, si la
Administracién autonémica quiere hacerlo también en la otra lengua, sea el
catalan sea el castellano, lo comunique después (o antes, si la demora de la
publicaciéon de los dos textos por tal consulta no ha de ser relevante, para
evitar lo cual se podria poner un plazo) al 6rgano periférico de la
Administracién General del Estado autor del acto a publicar y obtenga su
beneplacito a la traduccién que se proponga.

G) LA PUBLICACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

La anulacién del articulo 10 del Decreto 132/2002 supone, sin necesidad
de otro pronunciamiento, que los Juzgados y Tribunales de las Illes
Balears®® no deban remitirlas al BOIB en las dos lenguas, sino sélo en la
que se produzcan de acuerdo con el articulo 231.2 de la Ley Organica del

206 - Por causa de la publicacién en las dos lenguas oficiales de las leyes, decretos
legislativos, disposiciones normativas y resoluciones oficiales de la Administracién de la
Comunidad Auténoma

207 - La sentencia del TSJ aludié a ella en su Fundamento de Derecho Segundo, como
se dijo antes, opinando que la exigencia de remisién por el autor del doble texto es garantia de
identidad y de invariabilidad.

208 - Hasta el 1 de enero de 2004, de acuerdo con la Disposicién Transitoria 1%, pudieron
remitir los textos en una sola lengua oficial, en la que se publicaria, pero no después.
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Poder Judicial, sin perjuicio de lo que resulte de los “mecanismos de
colaboracion y cooperacion previstos para la transmisién de las versiones
catalana y castellana” de que habla la propia norma.

Esta posibilidad, que la Disposicién Transitoria 1* permitié sélo por dos
anos, no tiene, desde la perspectiva de la igualdad, justificacién, siendo
como son 6rganos de uno de los Poderes del Estado, el Poder Judicial. Sobre
todo si se recuerda que en el borrador del anteproyecto la vacatio legis sé6lo
se referia a los Juzgados y Tribunales y que, porque al Director General de
Politica Lingiiistica de la CAIB le parecié que no era equitativo para el
resto de Administraciones, se afiadieron a la moratoria los Consejos
Insulares y la Administracién Local. Pero no los érganos periféricos de la
Administracién General del Estado radicados en las Illes Balears.

El Tribunal Superior de Justicia no fue sensible al alegato de la demanda
denunciando tal discriminacion de los érganos del Poder Ejecutivo respecto
de los del Judicial, ambos del Estado, acaso porque no se impugné, ni
pretendié la anulacién de la Disposicién Transitoria, que igualé a los
Tribunales con otras Administraciones con menos recursos*® que el Estado.
A cuya falta aludié, para negarle justificacién objetiva.

209 - Pero maés recursos destinados a la lengua cooficial propia que el Estado (que lo
tiene que hacer a todas las lenguas cooficiales, entre las que ademas del catalan hay, por lo
menos tres mas, segin los Estatutos de Autonomia de cada Comunidad Auténoma).
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XII.- RELACION DE AUTORES DE LOS TEXTOS
PUBLICADOS EN ESTE BOLETIN

BAUZA MARTORELL, FELIO JOSE. Licenciado y Doctor en Derecho.
Miembro del Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado (en
excedencia). Profesor Universitario de Derecho administrativo. Formé parte
de la Comisién Asesora para la reforma del Estatuto de Autonomia. Miembro,
en la actualidad, del Consell Consultiu. Autor de libros y publicaciones
sobre temas diversos de Derecho administrativo.

GIL MENDOZA, RAFAEL. Notario. Estuvo al frente de Notarias de
Palma y Mdalaga entre otras. Fue Decano del Ilustre Colegio Notarial.
Experto en Derecho autonémico, fue miembro de las Comisiones redactoras
del primer Estatuto de Autonomia y de su ulterior reforma. Académico de
numero de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears
desde su inicio, en representaciéon del Colegio Notarial. Fallecié6 el 29 de
Julio de 2011.

LEDESMA BARTRET, FERNANDO. Fiscal y Magistrado de lo Contencioso-
Administrativo por oposicién, Ha sido Vocal del Consejo General del Poder
Judicial, Ministro de Justicia (1982 a 1988) y Presidente del Consejo de
Estado (1991 a 1996), Magistrado del Tribunal Supremo y Presidente de la
Seccion Tercera de la Sala Tercera (1996 a 2009). En la actualidad es
Consejero Permanente del Consejo de Estado. Ha sido Profesor de Derecho
constitucional y de Derecho administrativo de las Universidades de
Valladolid y Madrid (Comillas) y de la UIB, asi como Profesor invitado de
Universidades extranjeras.

MASOT MIQUEL, MIQUEL. Licenciado y Doctor en Derecho. Ha sido
Profesor Titular de Derecho civil y Catedratico de la Escuela Universitaria
de Estudios Empresariales de la UIB. Abogado en ejercicio de 1965 a
Noviembre de 2000 y Magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Noviembre de 2000 a Diciembre de 2007. Ha sido
Presidente de la Comissié Assessora de Dret civil del Govern Balear y del
Consell Académic del Institut d’Estudis Balearics. En la actualidad es
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de las Illes
Balears. Autor de libros y numerosos articulos sobre temas diversos de
Derecho civil balear.
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MIR DE LA FUENTE, TOMAS. Académico de Nimero y Secretario de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, Doctor en
Derecho y Abogado del Estado. Es autor del libro Las Retenciones Tributa-
rias y, entre otras, de las siguietnes colaboraciones publicadas en este
Boletin: La complicada historia de las Disposiciones Finales y Transitorias
de la Compilacion del Derecho Civil de Baleares, Consideraciones sobre
algunos de los derechos del ciudadano, del adminsitrado y del contribuyente
y Archipiélago e islas Baleares (mayores, menores y adyacentes) en la
Constitucién espaiola y el Estatuto de Autonomia.

PERERA MEZQUIDA, RAFAEL. Fué miembro de la Comisiéon de Juristas
Internacionales que redactaron, por encargo de Naciones Unidas, la “Reglas
Minimas del proceso penal”. En 1997 fué nombrado Magistrado de la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Baleares. Es
Académico de Numero de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de las
Illes Baleares. Es miembro del Consell Consultiu de les Illes Balears desde
el 2005 y en la actualidad su Presidente. A su jubilacién como Magistrado
(2000) se reincorpord al ejercicio de la abogacia en el campo del Derecho
Penal.

PLANAS ROSSELLO, ANTONIO. Doctor en Derecho con Premio
Extraordinario por la UIB. Es Profesor Titular de Historia del Derecho en
dicha Universidad. Ha escrito once libros y numerosos articulos sobre esta
materia. Ha participado en diversos proyectos de investigacion I + D+ 1y
forma parte del Grup de Recerca Consolidat financiado por el Generalitat
“Seminari interuniversitari d’Historia del Dret Catala Josep Maria Font i
Rius”. Ha sido miembro de la Comissié Assessora de Dret civil del Govern
Balear.

SITJAR BURGUERA, BARTOLOME. Abogado de los Colegios, de
Baleares, desde 1960, y de Madrid desde 1972. Es Académico de Numero de
la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de las Illes Balears y ha sido
Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Baleares, de 1987 a 1997, Asesor
Juridico y Consejero del Banco de Crédito Balear, de 1972 a 1992, Presidente
del Banco Agricola de Pollensa, de 1972 a 1975, y Presidente de la Unién
Profesional de Baleares, de 1993 a 1997.

SUAU MOREY, JAIME. Abogado, Doctor en Derecho, autor de algunas
monografias relativas al Recurso de Casacién Civil, a aspectos constitucio-
nales de los recursos penales, a la inmediacién ante las pautas marcadas por
el Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Otras
publicaciones relacionadas con el Recurso de Amparo, el Habeas Corpus, el
Jurado y el modelo acusatorio, entre otros.

ZAFORTEZA CALVET, JOSE. Abogado en ejercicio desde el afio 1958. Ha
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sido Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Baleares, Senador,
Presidente de Editora Balear y de la Caixa de Balears Sa Nostra, asi como
Magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia.
Desde el afio 1992 es miembro de nimero de la Academia de Jurisprudencia
y Legislaciéon de las Illes Balears, en la que ley6 el discurso de ingreso
titulado “Status del accionista minoritario en la nueva ley de sociedades

an6énimas”.
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