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1. Los derechos civiles especiales en la
Constitucion

El reconocimiento de los derechos civiles especiales, es decir, de los
derechos propios de determinados territorios del Estado, estd contemplado
en la Constitucién unicamente desde la perspectiva de la delimitacién de
competencias para el ejercicio de funciones legislativas entre el Estado
y las comunidades auténomas, a quienes se reconoce en determinados
casos la facultad de conservar modificar y desarrollar los derechos civiles
«forales o especiales».
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Juan Antonio Xiol Rios

Esta regulacién se aparta del principio de proteccién del pluralismo y
de la diversidad social y cultural que la Constitucién admite en otras
materias. Por ejemplo, cuando establece un principio de proteccién a las
distintas modalidades lingiifsticas de Espafa (articulo 3.3 CE) y de respeto
al pluralismo lingiiistico en los medios de comunicaci6n social ptblicos
(articulo 20.3 CE). De modo semejante, en relacién con los derechos
histéricos de los territorios forales se establece un principio de amparo
y respeto (disposicién adicional primera CE) y el patrimonio histérico
cultural y artistico se concibe como propio de los «pueblos de Espafia»
(articulo 46 CE). Unicamente puede considerarse como relevante en esta
materia la manifestacién del preimbulo de la Constitucién proclamando
la voluntad de «[p]Jroteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el
ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e
instituciones». En principio, pues, la Constitucién no parece concebir los
derechos civiles especiales como un producto de la diversidad histdrica,
social o cultural digno de especial proteccién por el Estado. Los problemas
que ha suscitado el reconocimiento de los derechos civiles especiales
tienen en parte su explicacién en esta concepcién.

Segun el articulo 149.1.8 CE el Estado tiene competencia exclusiva, entre
otras materias, en la «[lJegislacién civil, sin perjuicio de la conservacién,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan.» Esta declaracién general
se somete a una excepcion, con arreglo a la cual determinadas reglas,
corresponden «en todo caso» a la competencia exclusiva del Estado. (i)
Entre estas reglas algunas tienen relacién con la ordenacién del sistema
de fuentes, tradicionalmente regulado en el dmbito del Cédigo civil, al
que no se hace ninguna otra referencia directa en el texto constitucional.
Son las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas,
y las normas para resolver los conflictos de leyes y la determinacién de
las fuentes del derecho, «con respeto, en este tltimo caso, a las normas
de derecho foral o especial.» (ii) Otras materias reservadas en exclusiva
al Estado tienen relacién con la fe publica y se mueven en el dmbito de la
llamada administracién del derecho privado. Este apartado se integra por
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la ordenacién de los registros e instrumentos publicos. (iii) El resto de las
materias reservadas en exclusiva al Estado pertenece materialmente al
dmbito del derecho civil segtin la tradicional delimitacién de las disciplinas
juridicas: son las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio y las bases de las obligaciones contractuales. Se trata, como
puede verse, de competencias muy restringidas en el dmbito del derecho
civil material, que se contraen en materia de familia a la regulacién de
las formas de matrimonio y en el dmbito contractual al establecimiento
de normas de caricter bésico. (iv) Existen finalmente otras materias
relacionadas con el derecho privado en las que se reconocen competencias
exclusivas al Estado, singularmente, la legislacién mercantil y procesal
(articulo 149.1.6 CE) y las bases y coordinacién de la planificacién general
de la actividad econémica (articulo 149.1.13).

La STC 132/2019, de 13 de noviembre, sobre el Libro Sexto del Cédigo Civil
de Catalunya (F] 2), introduce una importante precisién en la delimitacién
entre la materia civil y mercantil, la cual ha sido considerada como
un cambio de posicién en la jurisprudencia, como subrayan los votos
particulares. Se opta por el criterio de que aquellos contratos en los que
una de las partes sea un consumidor habradn de ser considerados como
civiles, aunque sea parte un comerciante.

Dado el peculiar sistema de distribucién de competencias que se establece
en la Constitucidn, y cuya base es el articulo 149.3 CE, resulta que el
reconocimiento constitucional de un sistema de derecho civil especial estd
sometido, en primer lugar, al requisito de la asuncién de la competencia
autondmica por parte del correspondiente estatuto de autonomia de la
comunidad auténoma, que es una ley orgdnica del Estado. El estatuto
deberd ajustarse a los limites que resultan de la competencia exclusiva
del Estado en materia de legislacién civil y en las restantes materias a
que se ha hecho referencia.

Normalmente, el concepto en si de derecho civil como derecho
incardinable en las competencias autonémicas por mor del
respectivo estatuto de autonomia no da lugar a controversias, por
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cuanto los términos en los que los estatutos de autonomfa asumen el
reconocimiento de los derechos civiles forales o especiales tienen un
cardcter muy amplio.

Una excepci6n, sin embargo, podria ser la relativa al EAG. De una forma
un tanto artificial (y, desde luego, opuesta al sentido inveterado de la
palabra «instituciones» en derecho civil desde Justiniano) la STC 182/1992,
de 16 de noviembre, sobre arrendamientos riisticos en Galicia, parece
entender que la referencia a las «instituciones de derecho civil» contenida
en el EAG cuando reconoce la competencia para «conservar, modificar
y desarrollar las instituciones del Derecho civil gallego» puede tener un
sentido propio en relacién con el concepto de derecho civil empleado en la
Constitucién. En efecto, el Tribunal se refiere a «la idea de “institucién”
juridica, presente en tal precepto [el art. 27.4 EAG]», afirmando que «la
doctrina cientifica generalmente les atribuye [a los arrendamientos
gallegos] la cualidad de derecho civil propio especial y los considera
institucién dotada de identidad diferenciada, dada las peculiaridades que
ofrecen» (FJ 3). Si se acepta literalmente esta interpretacién, en el caso de
Galicia cualquier innovacién de su derecho civil propio solo es admisible
si guarda conexi6n con una institucién dotada de identidad diferenciada
existente a la entrada en vigor de la Constitucién. A diferencia de lo que
vemos en otras comunidades auténomas, para considerar una determinada
modificacién o innovacién como conexa con el derecho propio no serfa
suficiente la conexién con instituciones tales como la familia o el derecho
sucesorio, sino que serfa necesario descender varios niveles en el estudio
del sistema gallego para encontrar una «instituciéon dotada de identidad
diferenciada» con lo cual la innovacién que se pretende introducir debe
guardar una relacién de conexién no con el sistema, sino con la naturaleza
de una determinada relacién juridica.

La STC 133/2017, de 16 de noviembre, sobre adopcidn y autotutela en Galicia,
se funda en esta doctrina para negar que la adopcién y la autotutela
guarden relacién con instituciones forales. Desecha la posible conexién
con la casa familiar gallega o el afillamiento, entre otras instituciones
(prohijamiento de los expdsitos, casas de adopcién, aparcerfa agricola,
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petruicio y muiés), partiendo de la obvia constatacién de que las relaciones
juridicas en contraste tienen diferente naturaleza.

En un voto particular a esta sentencia sostengo que el derecho civil foral
no puede ser concebido como un conjunto residual de instituciones
aisladas, sino como un sistema normativo dotado de la sistematizacién
y conexién interna.

2. El ambito de los derechos civiles especiales:
tres concepciones posibles

En términos abstractos, la comprensién del art. 149.1.8 CE puede hacerse
sobre la base de una de estas tres concepciones:

a) Segln una primera concepcién, que podemos llamar foral residual,
la determinacién del dmbito de los derechos forales o especiales
que pueden ser reconocidos por los estatutos de autonomfia estd
vinculado al hecho preciso de la existencia de normas de derecho civil
foral o especial (las cuales pueden ser de cardcter consuetudinario)
que se hallasen vigentes en el momento de la entrada en vigor de
la Constitucién en un territorio hoy autonémico. De esta suerte, la
Constitucién consagra, segun ha dicho repetidas veces el Tribunal
Constitucional, una garantfa de la foralidad civil mediante la autonomia
politica. La existencia histérica de derechos forales o especiales,
siempre que estén vigentes en el momento de la entrada en vigor de
la Constitucién, implicaria la delimitacién de las instituciones que
son susceptibles de conservacién, desarrollo y modificacién.

La concepcidn residual se funda en el principio de conservacién de los
derechos forales. Tiene su antecedente mds inmediato en la primera
redaccién del Cédigo civil, que se aprobd tras un proceso bien conocido,
cuyos hitos capitales son (i) el RD de 2 de febrero de 1880, que incorporé
ala Comisién de Codificacién juristas de Catalufia, Aragén, Navarra,
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Vizcaya, Mallorca y Galicia con el encargo de redactar una memoria
sobre los derechos forales de los distintos territorios con el propésito
de conservar, en la medida de lo posible, las instituciones forales; (ii)
la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, la cual formulé el principio
de convivencia entre el derecho comun y los derechos forales; (iii) la
redaccién originaria de los articulos 12 y 13 del Cédigo civil, que se
ajusté a la Ley de Bases. El articulo 12 dispuso que las disposiciones
sobre los efectos de las leyes y los estatutos y las reglas generales para
su aplicacién son obligatorias en todas las provincias del Reino y que
también lo serfan las disposiciones del titulo en el que se regulaba
el matrimonio. En lo demds, se afiadia, las provincias y territorios
en que subsiste derecho foral, «lo conservardn por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico, escrito
o consuetudinario, por la publicacién de este Cédigo, que regird tan
solo como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una
de aquellas por sus Leyes especiales.»

El articulo 13, a su vez, decia que, no obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, el C6digo empezaria a regir en Aragén y en las islas Baleares
al mismo tiempo que en las provincias no aforadas, en cuanto no se
opusiese a aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias
que estuviesen vigentes.

b) Una segunda concepcién, que podemos llamar histérico-foral,
vincula la determinacién del 4mbito de los derechos forales o especiales
que pueden ser reconocidos, en términos més generales, ala condicién
de que estos derechos hubieran tenido en un territorio hoy autonémico
relevancia histérica. La existencia histérica de derechos forales o
especiales, aunque no estén vigentes en el momento de entrada en
vigor de la Constitucién, implicaria la delimitacién de las instituciones
que son susceptibles de conservacién, desarrollo y modificacién.

¢) Segun una tercera concepcién, que podemos llamar federal,
el reconocimiento de un derecho foral o especial estd vinculado
Unicamente al mantenimiento en manos del Estado de ciertas
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competencias que se estiman bdsicas en la materia, cifrado en la
reserva a este de «las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos,
bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los
conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho,
con respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral
o especial» (art. 149.1.8 CE). La existencia histérica de derechos
forales o especiales en una comunidad auténoma atribuirfa a esta
competencia plena y exclusiva en materia de derecho civil, sin mds
restricciones que las derivadas de las materias que la Constitucién
reserva al Estado. La referencia en el articulo 149.1.8 CE a los derechos
forales o especiales «alli donde existan» aludiria no solo a su vigencia
en el momento de la entrada en vigor de la Constitucién (como
puede ocurrir con el derecho consuetudinario), sino también a su
vigencia histérica con sustantividad propia como derecho foral y no
meramente consuetudinario.

3. La posicién del Tribunal Constitucional

3.1. Concepcidn residual

La STC 121/1992, de 28 de septiembre, sobre arrendamientos histdricos
valencianos, interpret6 por primera vez el alcance del art. 149.1.8 CE.

Se acoge la interpretacién residual. El reconocimiento de un sistema civil
propio queda condicionado a que en el momento de la entrada en vigor
de la Constitucién estuvieran vigentes sus normas como derecho foral
o especial. En esta sentencia se admite que esta vigencia puede referirse
no solo a derecho legislado, sino también al derecho consuetudinario.
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La sentencia, en efecto, extiende el reconocimiento como derecho civil
de competencia propia a las normas civiles de dmbito regional o local
de caricter consuetudinario preexistentes a la CE (se aprobé con dos
votos particulares). En el FJ 1 se dice que la remisién del art. 149.1.8 CE
«alcanza no sélo a aquellos derechos civiles especiales que habian sido
objeto de compilacién al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucién,
sino también a normas civiles de dmbito regional o local y de formacién
consuetudinaria preexistentes a la Constitucién, por mds que fueran
aquellos derechos ya legislados, sin duda, los que se situaron como
referencia principal para el constituyente».

La STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalusia
reformado, al razonar sobre la competencia de la Comunidad Auténoma
en materia de derecho civil, acoge también, con especial énfasis, la
concepcién que he llamado foral residual (FJ 76): «Es doctrina reiterada
y asumida por todas las partes que el art. 149.1.8 CE, ademds de atribuir
al Estado una competencia exclusiva sobre la “legislacién civil”, también
“introduce una garantia de la foralidad civil a través de la autonomia
politica” (STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1) que no consiste en la
“intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o
forales, sino en la previsién de que los Estatutos de las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de
la Constitucién puedan atribuir a dichas Comunidades competencia
para su ‘conservacién, modificacién y desarrollo”.

Como seguidamente se verd, el Tribunal Constitucional hace en ocasiones
declaraciones que parecen apoyar una concepcién favorable a una
interpretacién mds amplia del d&mbito de los derechos civiles propios,
sugiriendo elementos caracteristicos de la que he llamado concepcién
histérica o incluso federal. Sin embargo, desde el punto de vista formal,
la proclamacién del cardcter residual de los derechos forales especiales,
que aparece vinculada a su vigencia en el momento de la entrada en vigor
de la Constitucién, se mantiene invariable en las distintas sentencias
que se han ido dictando.
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3.2. «Desarrollo» del Derecho civil autonémico

El TC compensa en cierto sentido el cardcter estricto de la concepcién
residual admitiendo la aplicacién de un criterio muy amplio para
determinar las facultades de desarrollo que tienen las comunidades
auténomas dentro de los limites estrictos de la materia civil para las que
se les reconoce la competencia. El concepto constitucional de «desarrollo»,
se interpreta como (i) desarrollo orgdnico (ii) fundado en la conexién con
las instituciones forales (iii) que tiene por objeto una innovacién de estas
de acuerdo con los principios del derecho foral, es decir, del derecho
preexistente a la Constitucién.

La STC 88/1993, de 12 de marzo, sobre equiparacién de los hijos adoptivos en
Aragdn, interpreta en este sentido lo que debe entenderse por «desarrollo»
del Derecho civil, foral o especial (F] 3): «La Constitucién permite, asi,
que los Derechos civiles especiales o forales preexistentes puedan ser
objeto no ya de “conservacién” y “modificacién”, sino también de una
accién legislativa que haga posible su crecimiento orgdnico y reconoce,
de este modo, no sélo la historicidad y la actual vigencia, sino también
la vitalidad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitucionales.
[..] El término “alli donde existan” a que se refiere el art. 149.1.8 C.E., al
delimitar la competencia autondémica en la materia, ha de entenderse
mis por referencia al Derecho foral en su conjunto que a instituciones
forales concretas.» Aplicando esta doctrina al caso el Tribunal advierte
que en «la actual Compilacién aragonesa ordena relaciones e institutos
juridicos respecto de los cuales el status familiae del adoptado aparece
en indiscutible conexién.»

La misma interpretacién sobre el concepto de «desarrollo» se mantiene
en la STC 156/1993, de 6 de mayo, sobre vecindad civil y testamento en
las Illes Balears, al considerar constitucional la norma que regula la
intervenci6n de los testigos en los testamentos notariales funddndose en
que (FJ 6): «las competencias autonémicas para “desarrollar”, en lo que
aqui interesa, el propio Derecho civil pueden dar lugar a la actualizacién
y crecimiento orgdnico de este y, en concreto, a la regulaciéon de materias
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que, aun ausentes del texto originario de la Compilacién, guarden
una relacién de conexién suficiente con institutos ya disciplinados en
aquella o en otras normas integrantes del propio ordenamiento civil.
[...] La regulacién de las sucesiones —y, dentro de ella, de la sucesién
testada— forma parte principalisima del Derecho civil propio de las
Islas Baleares y asi se reflejé en el texto inicial de la Compilacién».
Antes, la sentencia, empleando una terminologia similar a la usada la
sentencia 88/1993, sobre equiparacion de los hijos adoptivos en Aragon,
dice que «cabe por ello que las Comunidades Auténomas dotadas de
Derecho civil foral o especial regulen “instituciones conexas” con las ya
reguladas en la Compilacién, dentro de una actualizacién o innovacién
de los contenidos de esta segin los principios informadores peculiares
del Derecho foral.» La STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de
Autonomia de Cataluia reformado, sanciona esta misma interpretacién
sobre el concepto de «desarrollo» (F] 76): «El “desarrollo” de los Derechos
civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia autonémica
en la materia que no debe vincularse rigidamente al contenido actual
de la Compilacién u otras normas de su ordenamiento. Cabe, pues, que
las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial
regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién
dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de esta segtin
los principios informadores peculiares del Derecho foral.»

Aparentemente, pues, la vinculacién del desarrollo orgdnico del derecho
propio a la existencia de una relacién de conexién con las instituciones
de derecho foral o especial se mantiene constante en la jurisprudencia
constitucional. Sin embargo, no puede asegurarse que el Tribunal albergue
una concepcién tinica sobre la conexién. Por una parte, por lo general ha
venido aplicando en los casos de Navarra, Aragén y Catalufia un concepto
amplio de conexién entendida como relacién con las materias reguladas
en el sistema foral, recogidas posteriormente en las compilaciones. Sin
embargo, en el caso de Galicia el Tribunal, apoydndose en la referencia
a las «instituciones» de Derecho civil gallego que se contiene en el EAG,
se muestra mds exigente en cuanto a la concrecién de esta relacién de
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conexién exigiendo una identidad de naturaleza con particulares relaciones
juridicas suficientemente caracterizadas subsistentes en el dmbito de
Galicia por via consuetudinaria. La conexién con el sistema se sustituye
por la conexién con particulares relaciones juridicas.

Finalmente, debe advertirse que todavia cabe una interpretacién mds
estricta: la conexién de contenidos que parece insinuarse en aquellas
declaraciones, por ahora durmientes en la jurisprudencia constitucional,
que consideran que la innovacién fundada en la conexién debe entroncarse
con los «principios informadores peculiares del Derecho foral». No es
necesario llamar la atencién sobre los peligros de estancamiento que
refugiarse en principios histéricos del derecho civil puede suponer.

La STC132/2019, de 13 de noviembre, sobre el Libro Sexto del Cddigo Civil
de Catalunya, se inclina por una concepcién orginica o sistemadtica de la
conexibn, de cardcter muy flexible; por una parte, rechaza la concepcién
institucional o regulativa; por otra, acoge la alegacién del Parlamento
de Catalufia y del Gobierno de la Generalitat en el sentido de que la
normativa posconstitucional puede servir como base del desarrollo del
derecho civil propio. En consecuencia, la conexién no debe evaluarse solo
en relacién con normas preexistentes a la Constitucién. Como se recoge
infra, el TC declara en esta sentencia (F] 3), invocando la STC 95/2017, de
6 de julio, que «asiste la razdén a la Generalitat cuando afirma que no se
puede limitar la competencia en materia civil de la comunidad auténoma
a la conservacién, modificacién y desarrollo solo de lo previsto en la
Compilacién de 1960, sino que podrd ir referida al Derecho civil cataldn
en su conjunto.» En el voto particular de Andrés Ollero se considera
esta declaracién como una modificacién de la doctrina anterior del TC,
e igualmente criticos se muestran los votos particulares de Ricardo
Enriquez, Antonio Narviez y Alfredo Montoya.

—27 —



Juan Antonio Xiol Rios

3.3. Paridad de los Derechos civiles y caracter
subsidiario del Derecho comtin

La concepcién residual foral de reconocimiento de los derechos civiles
autonémicos ha sido matizada también mediante la proclamacién, en
términos relativos, de un principio de paridad entre los distintos sistemas
de derecho civil, comin y autonémicos.

Segun la STC 226/1993, de 8 de julio, sobre conflictos territoriales en
materia de matrimonio, afirma (F] 2) «[...] la Constitucién —su art. 149.1.8,
especificamente— viene solo a posibilitar una posicién de paridad,
si asi quiere decirse, entre los Derechos especiales o forales, y entre
ellos y el Derecho civil general o comun, por via de la atribucién en
exclusiva al Estado de la competencia sobre las “normas para resolver los
conflictos de leyes”, competencia que en principio asegura —como hemos
dicho en la reciente STC 156/1993— “un igual dmbito de aplicacién de
todos los ordenamientos civiles” (fundamento juridico 3°). Tan solo en
estos términos, y con las reservas dichas y las salvedades que se harén,
cabrfa hablar de paridad entre ordenamientos civiles, paridad resultante,
en definitiva, de la uniformidad de régimen en materia de Derecho
interregional privado que la Constitucién inequivocamente dispuso.»

En un voto particular, Gonzdlez-Campos defiende que «aunque al
legislador estatal le corresponda apreciar dentro de su libre dmbito de
configuracién legal cudl es el criterio o criterios decisivos para “localizar”
un supuesto de trifico externo y, consiguientemente, determinar en la
norma de conflicto el ordenamiento que ha de regirlo, lo que si le estd
vedado, por ser manifiestamente arbitrario, es que se aparte de la idea
de localizacién, propia de esta técnica de regulacién, y, en su lugar,
establezca una norma de conflicto que expresa la preferencia por el
propio ordenamiento».

La STC 4/2014, de 16 de enero, sobre titulos registrales en Catalunia, parece
inspirarse en este principio de paridad para declarar constitucional
el articulo 7.2 de la Ley del Parlamento de Catalufia 5/2009, de 28 de
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abril, sobre los recursos contra la calificacién negativa de los titulos
o las cldusulas concretas en materia de derecho catalan que deban
inscribirse en un registro de la propiedad, mercantil o de bienes muebles
de Catalufia; y sobre el cardcter vinculante de las consultas elevadas a
la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas de la Generalitat
respecto de los actos o negocios relativos al Derecho cataldn que sean
susceptibles de inscripcién en los registros situados en Catalufa (F] 4):
«[...] El art. 7.2 de la Ley del Parlamento de Catalufia 5/2009 supone, en
suma, la manifestacién del ejercicio de una competencia exclusiva de
la Generalitat sobre su sistema privativo de Derecho civil, fundada en
la ratio de la garantia autonémica de la foralidad civil establecida por el
art. 149.1.8 CE».

La STC 236/2012, de 13 de diciembre, al resolver un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalufia contra
el apartado 2 del articulo 1 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién
del Cédigo civil, de la Ley de enjuiciamiento civil y de la normativa
tributaria con esta finalidad, formula el principio de preferencia de los
derechos forales o especiales sobre la legislacién civil estatal especial, que
a su vez prevalece sobre el Cddigo civil (FF]] 3y 4): «no solo en la norma
impugnada se reconoce que su aplicacién en lo que se refiere a los efectos
de incapacitacién es preferente respecto a lo establecido en el Cédigo
civil (y en este sentido solo estarfa haciendo alusién a su cardcter de ley
especial), sino que a lo largo de su articulado respeta escrupulosamente
su subsidiariedad en relacién a las leyes civiles autonémicas que legislen
dicho patrimonio (art. 149.1.8 CE). [...] Cabe recordar que en la STC 31/2010,
de 28 de junio, FJ 59, ya afirmamos con caricter general, que “[el] segundo
apartado del art. 110 EAC define al ‘derecho cataldn, en materia de las
competencias exclusivas de la Generalitat’, como ‘el derecho aplicable en
su territorio con preferencia sobre cualquier otro™” y que “la ‘preferencia’
del Derecho autonémico en materia de competencias exclusivas de la
Generalitat no impide la aplicacién del Derecho del Estado emanado en
virtud de sus competencias concurrentes”.
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3.4. Posicién del Tribunal Constitucional respecto
de la concepcién histérica

La que he llamado concepcién histérico-foral, en cuanto pudiera tener
aplicacién al derecho civil, es la que sustenta la disposicién adicional
primera de la Constitucién, segin la cual «La Constitucién ampara y
respeta los derechos histdricos de los territorios forales. La actualizacién
general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco
de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomfa.» Esta disposicién
adicional no exige la vigencia de los derechos aludidos en el momento
de la entrada en vigor de la Constitucién, sino solo su sustantividad
desde el punto de vista histérico. La aplicacién que se ha hecho de ella
en el Pafs Vasco y Navarra no ofrece duda alguna acerca de este punto.

El problema que plantea esta disposicién adicional es el del sentido que
debe atribuirse a la expresién «territorios forales», que ha sido interpretada
restrictivamente por el Tribunal Constitucional como referida tinicamente
al Pafs Vasco y Navarra.

La STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de autonomia de Catalufia
reformado, da a entender que la limitacién del reconocimiento de los
derechos histdricos en la Constitucién al Pafs Vasco y a Navarra se refiere
solo al derecho publico. En cuanto al derecho privado, en esta sentencia
el Tribunal parece mantener otra opinién. En efecto, la sentencia, que
resuelve diversas cuestiones relacionadas con el derecho civil cataldn, al
abordar la cuestién relativa al papel de los derechos histéricos, después
de desvincularlos de la disposicién adicional segunda de la Constitucién,
cita el art. 5 EAC (que se refiere a los derechos histéricos de Catalufia
como fundamento de autogobierno) haciendo referencia a la existencia de
«una posicién singular de la Generalitat en relacién con el derecho civil»
fundada en ellos. El TC afiade que «se refieren a derechos y tradiciones
de Derecho privado». De esta declaracién jurisprudencial se desprende
que el TC reconoce alguna relevancia a los derechos histéricos en materia
de derecho privado subordinada a su reconocimiento en el estatuto de
autonomia. Ciertamente esta relevancia no aparece concretada, pero
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tiene que ver con la posicién de la comunidad auténoma en relacién con
el derecho civil, es decir, con sus competencias para regular el derecho
civil propio.

La que he llamado concepcién histérico-foral del derecho civil es la que
se refleja en la disposicién transitoria tercera del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana modificado por Ley Orgénica 1/2006, segtiin
el cual: «La competencia exclusiva sobre el Derecho civil foral valenciano
se ejercerd, por la Generalitat, en los términos establecidos por este
Estatuto, a partir de la normativa foral del histérico Reino de Valencia,
que se recupera y actualiza, al amparo de la Constitucién Espafiola.»

Paralelamente a lo dispuesto en esta disposicién transitoria, el articulo
49.1.2.* del propio estatuto considera como competencia exclusiva de
la comunidad auténoma la conservacién, desarrollo y modificacién
del derecho civil foral valenciano. Previamente, el articulo 7.1 dice: «El
desarrollo legislativo de las competencias de la Generalitat procurard
la recuperacién de los contenidos correspondientes de los Fueros del
histérico Reino de Valencia en plena armonfa con la Constitucién y con las
exigencias de la realidad social y econémica valenciana. Esta reintegracién
se aplicard, en especial, al entramado institucional del histérico Reino
de Valencia y su propia onomdstica en el marco de la Constitucién
Espafiola y de este Estatuto de Autonomia.» En tres sentencias del
Tribunal Constitucional se rechaza que estos preceptos consagren la
interpretacion histérica de los derechos forales como fundamento de la
competencia autonémica (SSTC 82/2016, de 28 de abril, sobre régimen
economico matrimonial valenciano; 110/2016, de 9 de junio, sobre uniones
de hecho en la Comunidad Valenciana; y 192/2016, de 16 de noviembre,
sobre relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven
en la Comunidad Valenciana).

En estas sentencias se mantiene la posicién foral residual con la exigencia
de que las innovaciones legislativas tengan conexién con instituciones
consuetudinarias dotadas de identidad propia vigentes en Valencia en
el momento de la entrada en vigor de la Constitucién.
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Formulé un voto particular a estas sentencias, en el cual consideré que en
este caso el art. 149.1.8 de la Constitucién otorga amparo al derecho foral
entendido como derecho foral relevante histéricamente para la comunidad,
pues asi se desprende (i) de las disposiciones sobre recuperacién de los
fueros del histérico reino de Valencia en el Estatuto de autonomfia; y
(ii) de la posibilidad, aceptada en la STC 31/2010, sobre el Estatuto de
autonomia de Catalufia reformado, de dotar de relevancia a los derechos
histéricos en materia de derecho privado cuando se consagren en un
estatuto de autonomifa.

3.5. Posicién del Tribunal Constitucional respecto
de la concepcién federal

Un modelo puro ajustado a la que he llamado concepcién federal es el de
la Constitucién de 1931. El articulo 14 sefialaba las materias en las que el
Estado tenfa competencia exclusiva para la legislacién y ejecucién directa. El
articulo 15 regulaba las competencias del Estado en materia de legislacién.
Las regiones auténomas podrian tener competencia para la ejecucién «en
la medida de su capacidad politica, a juicio de las Cortes». Entre estas
materias de competencia exclusiva del Estado se encontraba, en cuanto a
la legislacién civil, la forma del matrimonio, la ordenacién de los registros
de hipotecas, las bases de las obligaciones contractuales y la regulacién de
los estatutos personal, real y formal, para coordinar la aplicacién y resolver
los conflictos entre las distintas legislaciones de Espafia. El articulo 16 se
referfa a las «materias no comprendidas en los dos articulos anteriores» y
decia que «podrin corresponder a la competencia de las regiones auténomas
la legislacién exclusiva y la ejecucién directa conforme a lo que dispongan
los respectivos estatutos aprobados por las Cortes». De modo que la
competencia sobre el derecho civil, en legislacién y ejecucién, salvo las
materias reservadas que se citaban el articulo 15, podia ser atribuida por
las Cortes, a través del estatuto correspondiente, a una regién auténoma.
No se tenfa en cuenta, como criterio constitucionalmente limitativo, que
estuviera en vigor un derecho civil foral en la regién auténoma.
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Con la Constitucién de 1978 esta concepcién tan amplia no es posible,
puesto que el articulo 149.1.8 vincula la competencia sobre derecho foral
o especial a su existencia previa, sin precisar si es suficiente con que
tenga cardcter histdrico. En consecuencia, solo aquellas comunidades con
derechos forales o especiales histéricos o vigentes en el momento de la
entrada en vigor de la Constitucién tendrian competencias en materia
de derecho civil restringidas solo por la competencia exclusiva del Estado
en determinadas materias. El requisito de la anuencia de las Cortes en
la Constitucién de 1931 equivale en la Constitucién vigente al requisito
de la aprobacién del estatuto de autonomia como ley orgénica del Estado.

La STC 88/1993, de 12 de marzo, sobre equiparacion de los hijos adoptivos en
Aragon, desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
la Ley de la Comunidad Auténoma de Aragén que equipara los hijos
adoptivos a los hijos por naturaleza. La sentencia rechaza la que he llamado
concepcién amplia o federal, al calificar como norma competencial de
segundo grado la reserva al Estado de determinadas materias frente a la
competencia autonémica en materia de derecho civil (F] 1): «La ulterior
reserva al Estado, por el mismo art. 149.1.8, de determinadas regulaciones
“en todo caso” sustraidas a la normacién autonémica no puede ser vista,
en coherencia con ello, como norma competencial de primer grado que
deslinde aqui los dmbitos respectivos que corresponden al Estado y que
pueden asumir ciertas Comunidades Auténomas, pues a aquel —vale
reiterar— la Constitucidén le atribuye ya la “legislacién civil”, sin mds
posible excepcién que la “conservacién, modificacién y desarrollo”
autonémico del Derecho civil especial o foral.»

La posicién federal se rechaza, pues, por el Tribunal Constitucional. Sin
embargo, encontramos una defensa del sistema en dos votos particulares
a la sentencia que se acaba de citar: En efecto, en el voto particular de
Viver Pi Sunyer se defiende que «la competencia autonémica sobre el
Derecho Civil aragonés se extiende a toda la materia del Derecho civil,
con excepcién de los dmbitos materiales que el art. 149.1.8 de la C.E.
reserva al Estado de forma explicita». El «Derecho Civil aragonés» al que
alude el Estatuto de Autonomfa, afiade, «no puede ser concebido como
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una serie mis o menos residual de normas e instituciones aisladas y
asistemadticas, sino como un sistema normativo dotado de la sistematizacién
y conexién interna y de la complitud propias de un ordenamiento que
tiene ademds constitucionalmente reconocida la posibilidad de determinar
sus especificas fuentes de produccién normativa.» Sustenta esta tesis en
la interpretacién literal de la expresién derecho civil, en el argumento
sistemadtico de que algunas materias que se reservan al Estado no formaban
parte de los derechos forales o especiales, en el argumento ad absurdum
de que la interpretacién de la sentencia hace depender el desarrollo de
los derechos de factores aleatorios y en el argumento teleolégico segtin el
cual la conservacién de la legislacién civil solo tiene sentido si se entiende
limitada por razones histéricas a determinadas comunidades auténomas,
pero no en funcién del &mbito material de su contenido en cada una de ellas.

En idéntico sentido se produce el voto de Gonzilez-Campos, segiin
el cual «el dmbito del Derecho civil, foral o especial, existente en una
Comunidad Auténoma tampoco se halla limitado materialmente por la
Constitucién mds alld de la reserva competencial en favor del Estado del
inciso “En todo caso...”».

Posteriormente, en la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de
Autonomia de Cataluria reformado (F] 76), el Tribunal ratifica su posicién
con palabras similares a las que utiliza en la STC 88/1993. Ademis, el TC
rechaza la interpretacién del articulo 129 del Estatuto de Autonomia de
Catalufa sobre competencia exclusiva de la Generalidad en materia de
derecho civil como norma fundada en la concepcién federal, y argumenta
en contra de ella en los siguientes términos (F] 76): «la Generalitat
puede perfectamente ostentar una competencia exclusiva que tenga por
objeto la conservacién, modificacién y desarrollo de ese Derecho, en los
términos establecidos en nuestra doctrina, y en la que se comprenda la
determinacién de su propio sistema de fuentes.»

En esta ocasién no hay votos particulares favorables a la que he llamado
concepcién federal y, en sentido contrario, Conde formulé un voto
particular considerando inconstitucional el articulo 129 EAC.
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El Tribunal Constitucional insiste en su doctrina en la STC 93/2013,
de 23 de abril, sobre la Ley Foral de parejas estables de Navarra, citando y
reproduciendo frases de la sentencia 88/1993, sobre equiparacion de los
hijos adoptivos en Aragén (FJ 5).

Sin perjuicio de esta declaracién formal, la amplitud con que reconoce la
competencia de la Comunidad Foral de Navarra en materia de derecho
civil parece apuntar en favor de la que he llamado concepcién federal.
La sentencia, en efecto, al abordar la constitucionalidad de la regulacién
foral de los efectos civiles de las parejas estables afirma que (FJ 5): «Por
su parte, la competencia exclusiva de Navarra en materia de Derecho civil
foral encuentra cobertura constitucional en el art. 149.1.8 CE, precepto
en el que se alude a “la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan”, lo que ha de interpretarse en los términos de nuestra
reiterada doctrina (por todas, STC 156/1993, de 6 de mayo, F]J 1 [sobre
vecindad civil y testamento en las Illes Balears]). En similares términos se
pronuncia el art. 48 LORAFNA. Es indudable, a la vista de la expresién
que acaba de verterse, que Navarra “goza de una amplia libertad de
configuracién legal” en el ejercicio de su competencia en materia de
Derecho civil foral (STC 236/2000, de 16 de octubre, FJ 3).»

La sentencia cuenta con votos particulares de Aragén y Rodriguez Arribas
(que consideran que la materia no es de competencia de la Comunidad
Auténoma, pues solo el legislador estatal ostenta competencia para regular
las uniones de hecho estables como una institucién juridica aniloga al
matrimonio, a tenor de la expresién «formas de matrimonio» que emplea
el art. 149.1.8.2 CE) y Gonzélez Rivas (que se opone a la aceptacién de la
constitucionalidad de la adopcién por parejas del mismo sexo).

En la STC 236/2000, de 16 de octubre, sobre accién de paternidad en
Navarra, se afirma que «[e]l recurrente soslaya, pues, que la aplicacién
del Derecho civil foral de Navarra es consecuencia de una previsién del
legislador, en ejercicio de la competencia que el citado art. 149.1.8 CE le
atribuye y en la que goza de una amplia libertad de configuracién legal,
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mis alld de los limites que en esta materia se derivan de la Constitucién,
segtin la STC 226/1993, de 8 de julio.»

En los votos particulares que formulé a las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre los derechos histéricos valencianos manifesté mi
preferencia por la posicién sostenida en los votos particulares formulados
ala STC 88/1993, de 12 de marzo, sobre equiparacién de los hijos adoptivos
en Aragon, segun los cuales el derecho civil foral no puede ser concebido
como una serie mds o menos residual de normas aisladas, sino como
un sistema normativo dotado de sistematizacién y completitud. Esta
tesis se funda en (i) el argumento analitico fundado en la interpretacién
literal de la expresién derecho civil; (ii) en el argumento sistemadtico de
que de otro modo no tiene sentido la reserva competencial al Estado de
determinadas materias, algunas de las cuales no formaban parte de los
derechos forales o especiales ni tampoco el mandato de respeto por el
Estado a las normas de derecho foral o especial sobre determinacién
de las fuentes del derecho; (iii) en el argumento ad absurdum de que
la interpretacién contraria hace depender el desarrollo de los derechos
de factores aleatorios; y (iv) en el argumento histérico segin el cual la
conservacién de la legislacién civil solo tiene sentido si se entiende limitada
por razones histéricas a determinadas comunidades auténomas, pero
no en funcién del &mbito material de su contenido en cada una de ellas.

4, Problemas que plantea la situacién actual

4.]. Las contradicciones y la tendencia a la involucién
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
de los obiter dicta al flatus vocis

Creo que lo dicho es aqui es suficiente para advertir que la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional en esta materia incurre en contradicciones
0, al menos, en incoherencias. Como hemos visto, existen declaraciones
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que pueden interpretarse en el sentido de favorecer la posicién histérica o
incluso federal en materia de derechos civiles propios de las comunidades
auténomas, las cuales coexisten con declaraciones mds concretas que,
al menos formalmente, proclaman el principio residual, es decir, el
principio que se funda en exigir la vigencia en el momento de la entrada
en vigor de la Constitucién de las instituciones de derecho civil a las
cuales puedan conectarse las innovaciones legislativas.

Hemos visto, asimismo, cémo el concepto de conexién se interpreta
en ocasiones con un cardcter muy amplio hasta el extremo de admitir,
por ejemplo, que basta la conexién con el derecho sucesorio en su
conjunto para legitimar una determinada norma sobre regulacién de
las disposiciones testamentarias o que basta la conexién con normas
relativas al estatuto personal para justificar una innovacién relativa a la
equiparacién de los hijos adoptivos (se tratarfa, en consecuencia, de una
conexioén orgdnica o de orden sistemadtico). En otras ocasiones no basta
una conexion sistemadtica, sino que se exige una conexién regulativa
con relaciones juridicas concretas, como es el caso de la sentencia sobre
adopcidn y autotutela en Galicia, en la que se descarta la conexién por
entender que la casa familiar y el afillamiento responden a un tipo distinto
de relaciones juridicas de orden laboral y patrimonial y no personal.

En el caso de la Comunidad Valenciana, el Tribunal Constitucional incurre
en lo que en mi voto particular califiqué como una banalizacién del
Estatuto de Autonomia, por cuanto no acepta la férmula de recuperacién
de los derechos histéricos que se establece en €l sin plantearse el examen
de su constitucionalidad. En el caso de Galicia, por el contrario, el Tribunal
Constitucional parece apegarse al texto del Estatuto para atribuir un
significado reduccionista al concepto de institucién de derecho propio,
con el efecto de reducir el ambito del presupuesto para el desarrollo de
derecho foral a la conexién con relaciones juridicas concretas.

La conclusién, obviamente, no puede ser satisfactoria. En efecto, la
jurisprudencia constitucional en esta materia resulta dificilmente
previsible, pues puede decirse que algunas declaraciones no tienen
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ya el cardcter de obiter dicta, sino francamente el de flatus vocis como
expresiones carentes de contenido real fuera del alcance retérico. Esto
sucede en algunos casos de forma especialmente llamativa. Por ejemplo,
cuando la sentencia 31/2010, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalunya
reformado, alude al reconocimiento de los derechos histéricos en materia
de Derecho privado de las comunidades auténomas, sin que sea posible
identificar contenido alguno en esta declaracién, como no sea una
moldeable voluntad de ser menos estricto en la exigencia de relaciones
de conexidén con los derechos forales cuando se trata de la Comunidad
Auténoma de Catalufia y ain menos cuando se trata de la Comunidad
Foral Navarra.

4.2. El desarrollo «politico» de los derechos civiles

El nivel y la intensidad del desarrollo legislativo por parte de los
parlamentos autonémicos de aquellas comunidades que tienen derecho
civil propio estd muy influido por razones de oportunidad politica, pues
el Gobierno parece seguir distintas pautas para la impugnacién de las
leyes civiles autonémicas por falta de competencia dependiendo de la
comunidad auténoma de que se trate y de las circunstancias politicas
de cada momento.

Sin duda, la responsabilidad de esta actitud no corresponde solamente
a los gobiernos de distinto signo que han existido durante el periodo
constitucional, sino que se ha visto favorecida por la posicién poco precisa
del Tribunal Constitucional en la materia. El propio Tribunal admite
que la interposicién de recursos de inconstitucionalidad por parte del
Gobierno puede responder a razones de oportunidad politica. Segin la
STC 31/2010, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalunya reformado, FJ 2,
«[lJa voluntad impugnatoria de quienes estdn legitimados para promover
el recurso de inconstitucionalidad “en virtud de la alta cualificacién
politica que resulta de su cometido constitucional” (STC 42/1985, de 15
de marzo, FJ 2) puede legitimamente responder a razones politicas o
de oportunidad».
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Esta situacién comporta una notable inseguridad juridica, pues
aquellas comunidades auténomas que, ampardndose en la tolerancia
por parte del Gobierno, han desarrollado un derecho civil propio muy
extenso se ven sometidas al riesgo de la interposicién de cuestiones de
inconstitucionalidad por parte de los tribunales ordinarios, los cuales
estdn obligados a someter al Tribunal Constitucional sus dudas sobre la
constitucionalidad de las leyes que tienen que aplicar.

4.3. La incertidumbre y las desigualdades entre las
comunidades auténomas con derecho civil propio

A) Desigualdad de régimen entre las distintas comunidades
auténomas

Las circunstancias anteriores redundan en una situacién de
desigualdad entre las comunidades auténomas con derecho civil
propio. Particularmente, como hemos visto, se halla en una situacién
especialmente dificil Galicia, la cual cuenta con un notable desarrollo
legislativo en materia de derecho civil propio, pero respecto de la cual
el Tribunal (que ha inadmitido cuestiones de inconstitucionalidad por
falta de requisitos procesales: por ejemplo, SSTC 75/2014, de 8 de mayo,
125/2014 y 127/2014, de 21 de julio) se ha mostrado muy restrictivo para
apreciar la relacién de conexién con las instituciones consuetudinarias
del derecho propio vigentes en el momento de la entrada en vigor de la
Constitucién, como se observa en la sentencia sobre adopcion y autotutela
en Galicia. Puede servir de contraste la STC 95/2017, de 6 de julio, sobre
propiedad temporal y propiedad compartida en Cataluna, en la que,
con votos particulares, se rechaza que la regulacién de la propiedad
compartida constituya una institucién ex novo, pues guarda relacién con
la enfiteusis y la sustitucién fideicomisaria. En esta sentencia se apela
a la STC 88/1993, sobre equiparacion de los hijos adoptivos en Aragon, en
la cual, como hemos visto, se sigue también una concepcién amplia y
sistemdtica del concepto de conexién.
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A mi juicio, el concepto de conexién orgdnica o sistematica (no institucional
o regulativa) es el tinico acorde con la naturaleza del derecho civil como
derecho en constante desarrollo en funcién de las circunstancias sociales.

B) Problemas para regular los conflictos de leyes

Un titulo especifico de competencias reservadas al Estado en materia
de Derecho civil es el que se reconoce en el art. 149.1.8 CE, cuando
se establece que el Estado tiene competencia exclusiva en todo caso
sobre, entre otras materias, las reglas relativas a normas para resolver
conflictos de leyes. Esta regla ha producido en ocasiones choques con
disposiciones autonémicas que trataban de delimitar el alcance personal
de determinadas normas de derecho civil.

La STC 156/1993, de 6 de mayo, sobre vecindad civil y testamento en
las Illes Balears, que no tiene votos particulares, partiendo de que la
Constitucién reserva a la exclusiva competencia del Estado la adopcién
de las «normas para resolver los conflictos de leyes» (art. 149.1.8 CE),
declara inconstitucional la norma autondémica (art. 2, parrafo primero,
de la Compilacién del Derecho Civil de Baleares) que, en su redaccién
originaria, declaraba aplicable las normas del Derecho civil de la
Comunidad Auténoma a quienes residan en su territorio «sin necesidad
de probar su vecindad civil», por entender que se trataba de una regla
cuyo objeto es la propia vecindad civil como punto de conexién para la
determinacién de la ley personal.

La STC 93/2013, de 23 de abril, sobre la Ley Foral de parejas estables de
Navarra, considera inconstitucional el precepto que declara aplicable la
regulacién a las parejas uno de cuyos miembros tenga vecindad civil
navarra (FJ 6) razonando que la Constitucién ha optado por que sea al
Estado al que corresponda, en su caso, el establecimiento de las normas
de conflicto en estos supuestos.

_40_
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C) Problemas para determinar el ambito del Derecho civil frente
a otras materias

Me he referido supra al problema de la distincién entre derecho civil y el
derecho mercantil a efectos de la competencia autonémica.

La STC 21/2012, de 16 de febrero, sobre division de la cosa comiin en los
procedimientos de nulidad, separacién o divorcio considera que el precepto
del Cédigo de familia de Catalufia que permite la acumulacién de la accién
de division de cosa comun en estos procedimientos es inconstitucional
por infringir la competencia del Estado en materia de legislacién procesal.
Existe un voto particular que se funda en que el precepto tiene su
fundamento en una particularidad del derecho civil sustantivo cataldn.

Esta misma dificultad para deslindar los preceptos de derecho procesal
del derecho civil sustantivo se observa en la STC 47/2004, de 25 de marzo,
sobre recurso de casacion en materia de derecho civil especial de Galicia.

La STC 40/2014, de 11 de marzo, sobre pensidn de viudedad en parejas de hecho,
declara inconstitucional el parrafo quinto del art. 174.3 del texto refundido
de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS), en la redaccién dada por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, el
cual establecia lo siguiente: «En las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el
pdrrafo anterior, la consideracién de pareja de hecho y su acreditacién se
llevard a cabo conforme a lo que establezca su legislacién especifica.»

La sentencia, que se aprob6 con dos votos particulares, razona que este
precepto no encuentra amparo en el articulo 149.1.8 CE, pues (FJ 5), el
precepto cuestionado no «guarda tampoco relacién con las competencias
autonémicas en materia de Derecho civil [...]. En realidad se trata de una
norma de Seguridad Social que, por referencia a otras normas, regula,
exclusivamente, la forma de acreditar los requisitos para el acceso a una
prestacién de la Seguridad Social, la pensién de viudedad en el caso de
parejas de hecho estables. [...]».
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La posicién del Tribunal y de los votos particulares se reproduce en la
STC 60/2014, de 5 de mayo.

En relacién con los bienes vacantes, existe una primera sentencia en donde
se declara que corresponde al Estado la regulacién de esta materia, por
tener cardcter bésico en funcién de su relacién con el dominio publico y
el patrimonio del Estado (STC 58/1982, de 27 de junio, sobre atribucion de
los bienes vacantes al Estado). Una sentencia posterior, sin mds, considera
la materia como perteneciente al derecho civil propio de las comunidades
auténomas (STC 150/1998, de 2 de julio, sobre concertacién parcelaria en
Castilla y Ledn). Mds adelante, se dictan dos sentencias, una relativa a
Navarra (40/2018, de 26 de abril) y otra relativa a Aragén (STC 41/2018, de
26 de abril, sobre bienes vacantes en Aragon), ambas con votos particulares,
en donde se acepta esta tltima tesis favorable a la competencia autonémica
apoyandose, entre otros argumentos, en la justificacién de que la primera
sentencia sobre atribucion de los bienes vacantes al Estado no se pronuncié
acerca del carécter de derecho publico de la materia, puesto que no la
enfocé desde el punto de vista competencial.

D) Las dificultades de las comunidades auténomas con derechos
forales historicos

En el caso de la Comunidad Valenciana, se observa cémo la relevancia
histérica de su derecho foral resulta totalmente desconocida por el
Tribunal Constitucional, tanto en sentido negativo, pues solo se admite
como derecho propio el derecho consuetudinario vigente en el momento
de la entrada en vigor de la Constitucién, como en sentido positivo, pues
el derecho consuetudinario vigente a la sazén se acepta como derecho
propio aun cuanto no guarde relacién alguna con aquel derecho foral.

_42_
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4.4, Las dificultades de las comunidades auténomas
sin derecho civil propio

A) Las complicaciones de la funcién legislativa del Estado
para regular cuestiones de derecho privado

Las dificultades del parlamento estatal para regular materias de derecho
civil, que se reflejan en una exasperante inactividad y lentitud, son
evidentes.

Es dificil saber si se trata de una menor sensibilidad hacia los temas
estrictamente derecho privado o si esa dificultad se ve también favorecida
por el hecho de que la consecucién de mayorias en esta materia hace
necesaria la intervencién de los diputados representantes de las
comunidades auténomas con derecho propio, lo cual no deja de ser,
cuando menos, una incoherencia. En efecto, aunque parezca inevitable,
no parece razonable que sean llamados a votar en favor o en contra de una
determinada ley los representantes de aquel territorio donde la expresada
ley no va a tener una vigencia directa, sino, todo lo mds, supletoria.

B) La tendencia a acudir a titulos competenciales ajenos
al derecho civil

Las comunidades auténomas sin derecho civil propio se ven forzadas
a apelar a otros titulos competenciales cuando sienten la necesidad de
regular materias que pueden afectar a instituciones civiles. El Tribunal
Constitucional ha contenido esta tendencia dictando diversas sentencias
en las que se declara que las comunidades auténomas que carecen de
competencia en materia de derecho civil foral o especial no pueden
regular cuestiones de derecho civil reservadas en exclusiva al Estado
bajo la proteccién de otros titulos competenciales.

Asi, la STC 28/2012, de 1 de marzo, declara la inconstitucionalidad de
la disposicién transitoria tnica, apartado 4, de la Ley 5/1999, de 15 de
marzo, del Parlamento de Canarias, de modificacién de la Ley 7/1995,
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de 6 de abril, de ordenacion del turismo de Canarias, en cuanto establece
un derecho de adquisicién preferente en la transmisién de unidades
alojativas no destinadas a la actividad turistica.

Por su parte, la STC 81/2013, declara la inconstitucionalidad de determinados
preceptos de Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho anulando los preceptos que regulan determinados efectos
de la convivencia, entre los que se encuentra la posibilidad de regular la
convivencia mediante pacto expreso con las condiciones y contenidos
previstos en la norma (FJ 4): «[DJicho efecto se inserta de lleno en el &mbito
de las relaciones personales y patrimoniales de los integrantes de la unién
de hecho, teniendo, por tanto, una naturaleza propia de la materia regulada
por el Derecho civil. [...] Por tanto, como quiera que la Comunidad de Madrid
no ostenta competencias sobre Derecho civil foral o especial, la regulacién
del art. 4 de la Ley 11/2001 se sittia extramuros de sus facultades legislativas
y vulnera las competencias del Estado, tal como las mismas se establecen
en el art. 149.1.8 CE, debiendo ser declarado, por ello, inconstitucional y
nulo.» La sentencia acepta la constitucionalidad de los preceptos de la ley
sobre registro de parejas de hecho y equiparacién con los matrimonios de
las uniones de hecho inscritas en el registro, en cuanto a los beneficios
concedidos al personal al servicio de la Administracién de la Comunidad
de Madrid (con voto particular de Aragén).

Una excepcién se contempla en la STC 37/87, del 26 marzo, la cual
examind la constitucionalidad de determinados articulos de la Ley de
Andalucia 8/1984, de 3 julio, de Reforma Agraria.

Consider6 que la ley impugnada no invade las competencias exclusivas
reservadas al Estado por el articulo 149.1.8 CE, diciendo que la delimitacién
de la vertiente institucional del derecho de propiedad, derivada de la
funcién social que cada categoria o tipo de bienes estd llamada a cumplir,
«no se opera solo en la legislacién civil, sino también en aquellas otras
leyes que cuidan principalmente de los intereses publicos a los que se
vincula la propiedad privada». Asf ocurre, se afiade, en la propiedad urbana
y en la legislacién agraria y, dice a continuacién la sentencia, «resulta
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también evidente que si la comunidad auténoma andaluza es titular de la
competencia especifica para legislar en materia de reforma y desarrollo del
sector agrario, como efectivamente asf es, segiin dispone el articulo 18.1.4.2
de su Estatuto de Autonomia, dicha competencia incluye la posibilidad de
legislar asimismo sobre la propiedad de la tierra y su funcién social, dentro
del territorio de Andalucia». Esta sentencia se dictd sin votos particulares.

5. La codificacion del derecho civil cataldn
y las bases de las obligaciones contractuales

5.1. La codificacidon del derecho civil cataldn

El cardcter amplio con que el Tribunal Constitucional —aunque con
muchas vacilaciones, como hemos examinado— aplica el concepto de
conexioén para habilitar la competencia autonémica para la regulacién de
materias de derecho civil, ha determinado que las posiciones que defienden
una concepcién restrictiva de los derechos civiles autonémicos se hayan
apoyado con mayor frecuencia en las materias que en exclusiva se reservan
al Estado por el articulo 149.1.18 CE para tratar de defender la competencia
de este. Especialmente en materia contractual se ha alegado recientemente
la posible contradiccién de la regulacién autondmica con las bases de las
obligaciones contractuales establecidas por el Estado, admitiendo asi que, si
bien originariamente la competencia puede ser asumida por la comunidad
auténoma, sin embargo existirfa una inconstitucionalidad mediata en la
medida en que una regulacién de las instituciones contractuales pudiera
no ser acorde con la regulacién bésica establecida por el Estado.

En este punto es capital la STC 132/2019, de 13 de noviembre, sobre el
Libro Sexto del Codigo Civil de Catalunya, que va acompafiada por los votos
particulares de cinco magistrados. La importancia de esta sentencia radica
en que pone coto a una impugnacién del Cédigo Civil de Catalunya que
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rompe una larga tregua que ha mantenido el Estado respecto de los libros
que se han ido promulgando con anterioridad. Del resultado del recurso
interpuesto dependia, pues, no solamente la vigencia de los preceptos
directamente impugnados sino, especialmente, la desaparicién de una
amenaza de inconstitucionalidad sobre el Cédigo Civil de Catalunya como
conjunto normativo unitario. En el F] 4 se declara que: «la recodificacién
del Derecho civil cataldn tiene por objeto la reunién en un solo cuerpo
legal de todas las materias civiles presentes en aquel territorio, dotando
al conjunto de una estructura sistemadtica y de una légica interna. Asf,
la labor se inicia con la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera ley del
Cédigo civil de Catalufia, previéndose la aprobacién paulatina de seis
libros: libro primero, “Disposiciones generales”; libro segundo sobre “la
persona y la familia”, introducido por la Ley 25/2010, de 29 de julio; libro
tercero de las “personas juridicas”, promulgado por la Ley 4/2008, de 24 de
abril (modificado por la ley 7/2012, de 15 de junio, especialmente sobre el
sector fundacional); libro cuarto sobre “sucesiones”, aprobado por la Ley
10/2008, de 10 de julio; libro quinto, relativo a los “derechos reales” (por
la Ley 5/2006, de 10 de mayo, y parcialmente modificado por Ley 5/2015,
de 13 de mayo) y; finalmente el libro sexto relativo a las “obligaciones y
contratos” incorporado al Cédigo civil de Catalufia por la Ley 3/2017, de
15 de febrero, que ahora nos ocupa.» [FJ 4, a)].

En esta sentencia el TC acepta el caricter completo del derecho civil
cataldn, fundado en principios propios y completado supletoriamente
mediante la aplicacién del Cédigo civil: «<En efecto, parece indiscutible
que la Compilacién se ocupé de los contratos de compraventa y permuta
en aquellos aspectos que diferenciaban especialmente el Derecho civil
cataldn del Derecho comun aplicable de manera supletoria y, por ello, en
el momento de la codificacién para evitar reiteraciones (segtin se expresa
en el preaimbulo), solo se incluyeron algunas especialidades».

En el voto particular de Antonio Narvéez se considera criticamente que
es el principio politico (un ordenamiento formalmente diferenciado) el
que predomina, aunque el contenido de ese ordenamiento coincida con
el derecho comun.
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5.2. El desarrollo del derecho civil basado
en la conexidn sistematica con la totalidad
del derecho propio

La sentencia acepta un concepto amplio de la nocién de desarrollo
del derecho civil fundada en la conexién orginica o sistemadtica de los
preceptos controvertidos con el conjunto del derecho propio y rechazando
que la conexién deba ser institucional o regulativa: «Es cierto que dicha
conexién ha de efectuarse con el conjunto del Derecho preexistente,
tanto el vigente al tiempo de entrada en vigor de la Constitucién, como
con las instituciones reguladas posteriormente al amparo del art. 149.1.8
CE, porque los ordenamientos juridicos civiles son el resultado de una
evolucién legislativa larga y pausada, cuyas normas se asientan a lo
largo del tiempo y no pueden ser entendidos como un simple conjunto o
recopilacién de normas e instituciones aisladas y asistemdticas, sino, por
el contrario, deben contemplarse como verdaderos sistemas normativos
cuyas reglas y principios estdn racionalmente enlazados entre si. Por
ello hay que destacar que en la nocién de conexién que este Tribunal
exige para reconocer la competencia legislativa autonémica en materia
de Derecho civil prima el cardcter de suficiencia, lo que significa que
para comprobar si existe o no vinculacién entre las nuevas normas y el
ordenamiento juridico autonémico no es necesario relacionarlas con
instituciones concretas ya reguladas, sino que es suficiente con que tal
unién o trabazén exista con el conjunto de las instituciones preexistentes,
con su sistema normativo y con los principios que lo informan (STC
95/2017, de 6 de julio, FJ 4). En tal sentido, asiste la razén a la Generalitat
cuando afirma que no se puede limitar la competencia en materia civil
de la comunidad auténoma a la conservacién, modificacién y desarrollo
solo de lo previsto en la Compilacién de 1960, sino que podrd ir referida
al Derecho civil cataldn en su conjunto.» (FJ 3).
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5.3. La competencia de la Generalitat para regular
la materia contractual

El Tribunal declara la competencia de la Generalitat para legislar en
materia de contratos de compraventa, permuta, mandato y gestién de
negocios ajenos.

En cuanto a la compraventa, afirma (F] 4) que «el Tribunal considera
acreditado que tanto la rescisién por lesién como la venta a carta de gracia
deben considerarse instituciones que, dentro del régimen general del
contrato de compraventa y de permuta, se han configurado a lo largo del
tiempo como instituciones propias del Derecho civil cataldn, por lo que,
de conformidad con la jurisprudencia constitucional (especialmente la
sentada en las SSTC 88/1993 y 156/1993), se debe apreciar que la norma
impugnada relativa al régimen juridico del contrato de compraventa
(previsto en el art. 3 de la Ley 3/2017 impugnado) guarda una evidente
conexién orgdnica con la regulacién originaria catalana recogida en la
Compilacién de 1960, pues se trata de una “normativa esta, [por lo tanto],
que bien puede decirse complementada o integrada (esto es, desarrollada)
por la que introduce la ley que hoy enjuiciamos, ley, por consiguiente,
que no puede tacharse de inconexa respecto del ordenamiento que viene
asf a innovar parcialmente” ( STC 88/1993, FJ 3). No podemos aceptar
que las conexiones invocadas por la Generalitat con el Derecho histérico
cataldn tengan cardcter incidental respecto de la compraventa y figuras
contractuales afines. Las dos instituciones que se traen a colacién, la
rescisién por lesién y la venta a carta de gracia, independientemente de su
vigencia histérica a que nos hemos referido, ocupan un lugar central en
la reglamentacién contractual de la compraventa, en cuanto la impregnan
en aspectos sustanciales relacionados con su finalidad econémica y su
eficacia. Especialmente, la rescisién por lesion se entronca con la causa
del contrato, reforzando su caricter oneroso, de forma especialmente
significativa en situaciones de crisis econémica o de desigualdad entre
las partes contratantes, por lo que no es de extrafiar que su incorporacién
al Derecho cataldn basada en fuentes romanas se reflejara especialmente
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al hilo del propésito de fomentar la repoblacién de tierras ocupadas por
medio de la conquista.»

Respecto de la permuta, se argumenta que «[e]sta conclusién ha de
hacerse extensiva a los arts. 621.56 y 621.57 del Cédigo civil de Catalufia
incorporados por el art. 3 de la Ley 3/2017, también impugnados en
este recurso de inconstitucionalidad, relativos al contrato de permuta y
a su régimen juridico, porque a la entrada en vigor de la Constitucién
Espafiola, al igual que en el caso de la compraventa, ya formaba parte
del Derecho civil cataldn, lo que sirve de base y fundamento para su
posterior desarrollo» y se afiade que «|c]asi huelga sefialar, por obvia, la
semejanza entre los contratos de permuta y compraventa, de modo tal
que podriamos decir que, aun tratdndose el primero de una figura mds
rudimentaria o menos perfecta, su funcionamiento y estructura son
similares salvo, claro estd, en lo relativo al precio. Con alguna dosis de
simplicidad pudiera si acaso afirmarse que la permuta al fin y al cabo no
es mas que la fundicién en una sola transaccién de dos compraventas,
con supresion del precio en dinero o, si se quiere, que es una cuasiventa
en la que hay dos vendedores y el precio consiste para cada uno en la
otra cosa que recibe a cambio de la que da.» (FJ 4).

Respecto de la compraventa de consumo se dice lo siguiente en el mismo
FJ 4: «[Q]ue actualmente el Derecho del consumo haya ganado su propia
autonomia no significa que parte de las normas que integran el estatuto
del consumidor no gocen de naturaleza civil. Eso ocurre, como se ha
adelantado en el fundamento juridico 2, con el contrato de compraventa
con consumidores en el que el comprador acttia un propésito ajeno a
su actividad negocial, es decir, por motivos ajenos a una finalidad de
lucro que no estd relacionada con su oficio, empresa o profesién. El
consumidor adquiere en y para su esfera privada, aunque lo haga con
un empresario, por lo que, en caso de duda —como el propio Cédigo de
comercio reconoce en su art. 325—, debe primar su naturaleza civil sobre
la mercantil. En consecuencia, la pertenencia de las normas relativas a la
compraventa de consumo a la materia civil hace que deba confrontarse
con la reserva estatal sobre las bases de las obligaciones contractuales
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a que hace referencia el art. 149.1.8 CE (como, por otro lado, ya declaré
la STC 71/1982).»

Finalmente, en cuanto a las normas autonémicas relativas a los contratos
de mandato y gestién de negocios sin mandato se invocan los precedentes
del violario y la marmessoria y se afiade que «tras un examen conjunto de
las normas que integran la Compilacién, tal como sefialan el Parlamento
y la Generalitat de Catalufia, se aprecia la existencia de numerosas y
variadas normas que contemplan algtin tipo de mandato o encargo.» (FJ 5).

5.4. El concepto de bases de las obligaciones
contractuales como competencia exclusiva
del Estado

A continuacién, el Tribunal en el F] 6 aborda el concepto de bases de las
obligaciones contractuales que se reservan como competencia exclusiva
del Estado en el articulo 149.1.18 CE. La materia no habfa sido tratada con
anterioridad con cierta profundidad en las sentencias anteriores del TC.

Declara que «cuando el art. 149.1.8 CE reserva al Estado la fijacién de
las bases de las obligaciones contractuales no se la otorga para regular
concreta y detalladamente un determinado tipo contractual, sino para
dictar aquellas normas que sean esenciales para preservar una estructura
de relaciones contractuales con idéntica légica interna, auspiciada por los
mismos principios materiales e igual para todos los agentes econémicos
en todo el territorio nacional.» (FJ 6).

La sentencia declara que las obligaciones contractuales estdn reguladas
con cardcter general en el Cédigo civil, pero que su regulacién no puede
tener la condicién formal de bésica, por ser anterior a la Constitucién.
En consecuencia, la determinacién de las bases ha de inferirse de los
principios esenciales que inspiran la legislacién de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional. Afiade esta sentencia que en el &mbito
del Cédigo civil esta operacién de inferencia ha de tener presente que
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el texto de este cuerpo legal fue redactado por la via de la delegacién
legislativa y que la formulacién de las bases debe obtenerse mediante el
ejercicio del ars inveniendi en el plano de los principios por medio de un
método que se ajuste a la jurisprudencia constitucional sobre el concepto.
La nocién de bases alude a los principios o elementos estructurales de
una determinada materia que deben ser comunes en todo el Estado a
partir de los cuales pueden las comunidades auténomas establecer su
propia regulacién. Por esta razén para analizar si las normas autonémicas
impugnadas respetan la legislacién bésica estatal el pardmetro de control
no es la concreta regulacién que efecttia el Cédigo civil de los contratos,
sino tinicamente sus elementos esenciales. Son estos elementos los que
permiten atribuir una determinada naturaleza juridica a los negocios
juridicos y establecer una regulacién que garantice que las condiciones
esenciales del ejercicio de la actividad econdmica sean iguales en todo el
territorio nacional. De este modo, se salvaguarda la unidad de mercado
y en general la seguridad juridica y se cumplen los fines que a través de
la legislacién bésica se pretenden garantizar en este dmbito.

En esta sentencia, el TC se inclina por aplicar al concepto de «bases de
las obligaciones contractuales» el significado propio de la distincién
entre legislacién bésica y legislacién de desarrollo contenida en otros
apartados del articulo 149.1 CE. En el FJ 4 se dice lo siguiente: «Dado
que los titulos competenciales de que el Estado dispone para dictar
normas relativas al contrato de compraventa de consumo lo son para
promulgar normas basicas, nada obsta a [que] su desarrollo por aquellas
comunidades auténomas que tengan reconocida competencia en ambas
materias, pues, si bien deberdn respetar su contenido bdsico, la eficacia
y, por tanto, la aplicabilidad directa de las disposiciones estatales, no les
alcanza.» La redaccidén de este parrafo es imprecisa, como ha destacado
la doctrina. En efecto, el Estado dispone de competencias para dictar
normas no bdsicas aplicables a las comunidades auténomas que carezcan
de competencias en la materia y, por otra parte, las normas bisicas son
de aplicabilidad directa, cosa que no obsta a las posibilidades de su
desarrollo. Sin embargo, a mi juicio resulta claro que el Tribunal se acoge
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a la metodologia legislacién bésica-legislaciéon de desarrollo, en contra
del criterio de los votos particulares.

Creo que este principio esta sentencia sienta las bases para un desarrollo
adecuado del derecho de obligaciones en el dmbito de las comunidades
auténomas con derecho civil propio, puesto que una ampliacién del
concepto de bases de las obligaciones contractuales que lo extendiera
pricticamente a todas las normas promulgadas por el Estado con
caricter imperativo, como propugnan los votos particulares formulados
a esta sentencia, implicaria yugular la evolucién del derecho civil
autonémico por una via distinta de la que hasta ahora, funddndose en
una interpretacién rigorista de la relacién de conexién, ha obstaculizado
en muchas ocasiones su desarrollo.
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