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REFLEXIONES PRELIMINARES

Me invita mi amigo y compafero Joaquin Garcia Murcia, director de

esta publicacion —a la sazon, la revista de mi querida Facultad de Dere-
cho—, a que trate de hacer una visién retrospectiva sobre la disciplina del
Derecho civil en los anos de la transicion, y debo sospechar que tampo-
co él ha querido comprometerse a la hora de destacar en el calendario un
concreto periodo que responda de una manera muy aproximada, a lo que
todos tenemos en la cabeza cuando hablamos de la transicién. Natural-
mente, se trata de un periodo gradual y no de un instante, pero no viene
mal marcar unos hitos.
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Seguramente todos pensamos que los inicios se deben situar en la
muerte de Franco el 20 de noviembre de 1975 y la entronizacién de Juan
Carlos I como rey. Desde luego, ese momento marca el inicio formal
del periodo de transicidn, si bien algunas reformas ya se venian gestan-
do desde 1974 con pequefias modificaciones de la Ley de Sucesion a la
Jefatura del Estado de 1947 que se llevaron a cabo para reforzar la posi-
cién de Juan Carlos como futuro rey, con algunos ensayos de descentrali-
zacion y participacion limitada de ayuntamientos y sindicatos «oficiales»
y con cierta apertura a una libertad de expresion controlada en prensa y
universidades —soy consciente del oximoron ese de la libertad de expre-
sién controlada—.

Y también todos tenemos a la vista, como segundo periodo de la tran-
sicién, las novedades clave de 1976 y 1977. Una Ley para la Reforma Poli-
tica, promovida por Adolfo Suérez, aprobada por las Cortes franquistas
el 18 de noviembre de 1976 y ratificada por referéndum el 15 de diciem-
bre, que servia para desmantelar el franquismo desde dentro, permitiendo
la creacién de los partidos politicos y las elecciones libres. Unas eleccio-
nes generales democraticas el 15 de junio de 1977 y la configuracién de un
Parlamento constituyente. Y finalmente, la Constitucién de 6 de diciembre
de 1978, que marca el establecimiento del Estado democritico de derecho
con garantia de los derechos fundamentales, la separacion de poderes y la
consolidacién de la monarquia parlamentaria.

Tal vez podamos hablar de un tercer periodo, que seria el de la conso-
lidacién democratica, iniciado con las elecciones municipales de 1979, el
reconocimiento efectivo de las Comunidades Auténomas, la frustraciéon
del golpe de Estado del 23 de febrero de 1981 y la aplastante victoria del
PSOE en 1982. Y, si quisiéramos dar con un cierre simbélico del proceso,
habria ya que situarse en la integracion de Espafia en la Comunidad Eco-
némica Europea el 1 de enero de 1986 (aunque el tratado de adhesion se
habia firmado unos meses antes, el 12 de junio de 1985, en Madrid).

Se hace dificil escoger los aspectos mas sobresalientes de lo ocurrido al
Derecho civil espafiol entre 1974 y 1986. Pero, puestos a destacar lo més
relevante, creo que conviene poner la atencion en tres bloques de cuestio-
nes. Las dos primeras trataran de concretas reformas legislativas: la del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1974 y las anheladas reformas del
Derecho de familia en torno a la igualdad de todos ante la ley. En tercer
lugar, habra que detenerse en el importantisimo Congreso de Jurisconsul-
tos sobre los derechos civiles territoriales en la Constitucién, celebrado
en Zaragoza en 1981, que marca en buena medida el recorrido doctrinal
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y legislativo de una cuestion nuclear: las competencias legislativas de las
Comunidades Auténomas en Derecho civil.

II. TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL DE 1974
Y CONSTITUCION DE 1978

El nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil fue redactado por Decre-
to 1836/1974, de 31 de mayo. Conviene poner minimamente la atencién
en la cronologia, pues esa pieza tan trascendental del ordenamiento juridi-
co espafol asomaba con todo su esplendor solo cuatro afos y medio antes
de la Constitucién de 1978. Es expresivo lo que algunos autores moder-
nos han denominado «valor constitucional» del Derecho civil y del Cédigo
Civil. Las auténticas Constituciones —dicen Diez-Picazo y Gullén Balles-
teros— hay que buscarlas en los Cddigos, pues es en ellos (y no en las,
por asi llamarlas, «Constituciones formales») donde «se detecta la mane-
ra como se concretan en el proyecto de vida comtn que la Constitucién
es, los valores sociales con vigencia efectiva y la efectiva distribucion de
las fuerzas sociales». Tal vez ello sea mas dificil de ver en paises de escasa
tradicién democratica, acostumbrados a ver en la Constitucién una espe-
cie de talisman, pero no cabe duda de que es con el Cédigo Civil como se
toma mejor el pulso de las sociedades, pues es en su texto donde descu-
brimos cémo los ciudadanos compran, venden, prestan, se casan, se divor-
cian, deslindan sus propiedades, hacen testamento, viven, en una palabra.
Todo ello, naturalmente, sin restar un gramo de importancia a las relacio-
nes de Derecho publico, pues en gran medida esos ciudadanos compran,
venden, otorgan testamento, etc., segiin el Estado se lo permita. Pero ese
grado de permisividad se detecta como resultado de un anilisis, no necesa-
ria ni precisamente profundo, de las relaciones entre particulares.

Me da la impresién de que casi medio siglo después de aprobada la
Constitucién espanola, se aprecia ahora mejor que e/ T7tulo Preliminar del
Cddigo Civil continiia teniendo el valor normativo propio de lo que se puede
lamar «Constitucion en sentido material». La afirmacion era incuestiona-
ble mientras en Espafia rigieron las Constituciones retéricas del siglo x1x, y
también bajo el imperio de las Leyes Fundamentales del régimen de Fran-
co: la evidente ausencia de Constitucion material, por mas que se oculta-
ra tras la fachada de la Constitucién formal, determinaba la necesidad de
buscar en otro lugar las normas que se encontraban llamadas a cumplir los
cometidos del viejo constitucionalismo revolucionario: la determinacién de
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las fuentes del Derecho y la regulacién de su creacion, el principio de lega-
lidad, la jerarquia normativa, la obligacion inexcusable del juez de fallar
en cuantos litigios conozca, la derogacion de las leyes, etc., eran cuestio-
nes abordadas en los primeros articulos del Céodigo Civil, y que se erigian
entonces, siguiendo el modelo francés, en auténtico pértico del ordena-
miento juridico.

En la conocida conferencia ¢ Qué es una Constitucion?, pronunciada en
Berlin por Ferdinand Lasalle en 1862, se distinguia entre una Constitucion
formal, escrita, con una nada decisiva eficacia practica en el orden de lo
juridico («la hoja de papel», «ezn Stiick Papier»), y una Constitucion zate-
rial, efectiva, formada por la suma de factores de poder reales que rigen en
la sociedad. Una Constitucién material que, como dice De Pablo Contre-
ras, en cuanto recipiente de las decisiones politicas fundamentales que dan
vida a un determinado modo de organizacion social, puede no estar siquie-
ra escrita, y cuyos componentes juridicos han de encontrarse, en todo caso,
en normas no formalmente constitucionales. Si en la Constitucion formal
se hallaba el reconocimiento, también formal, de los derechos individua-
les, las normas que representaban el efectivo reconocimiento y la garantia
de la libertad, la igualdad, la supremacia de la ley, etc., eran principalmen-
te las contenidas en el Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Pero no vale decir que, una vez Espafa ya conté con una Constitu-
cién que no era simplemente retérica sino materialmente constitucional y
con pleno valor normativo, el Titulo Preliminar pasé a perder ese papel de
marco conceptual, univoco y consistente. Todo lo contrario: aunque desde
una perspectiva rigurosamente técnica, cabria decir que el Codigo perdid
ese contenido materialmente constitucional, el panorama no se habia modi-
ficado en absoluto, como lo demuestra el uso constante que hace el Tribunal
Constitucional de los primeros articulos del Codigo Civil, ya sea, por ejem-
plo, para declarar paladinamente la subsuncién de los principios constitu-
cionales en el art. 4.1 (caricter informador de los principios generales del
Derecho), ya para sentar doctrina sobre la eficacia de las normas en el tiem-
po (art. 2), o sobre los criterios de interpretacion de los preceptos constitu-
cionales de acuerdo con el art. 3.1. También, y como no podia ser menos,
para enmarcar repetidamente el ejercicio de los derechos y libertades publi-
cas de acuerdo con las exigencias de la buena fe (art. 7), para cohonestar la
tutela judicial efectiva con el deber inexcusable de fallar (art. 1.7) y hasta
para centrar cuando cabe el recurso a la analogia o cudndo no cabe (art. 4).

Por tanto, sin Constitucién material, pero también con ella, el Titulo
Preliminar del Codigo Civil continué conteniendo ese conjunto impres-
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cindible de normas sobre normas. A partir de 1978, muchos constitucio-
nalistas nos decian que a las mismas soluciones llegariamos en los litigios
concretos con el solo uso de los preceptos constitucionales: el supuesto del
juez que no dicta resolucién alguna o que lo hace sin atenerse al sistema
de fuentes encontraria su acomodo en el art. 24 CE, sin necesidad de recu-
rrir al 1.7 CC; la jerarquia normativa, el principio de legalidad y la seguri-
dad juridica se reconocen en el art. 9.3 CE, sin necesidad de invocar ni el
art. 1 ni el art. 2 del Cédigo; la sancion, promulgacion y orden de publi-
cacion de las leyes tienen su lugar en los arts. 91 CE y ss..., y asi sucesiva-
mente. Pero lo cierto es que en los preceptos constitucionales se encuentra
implicita una remisién a una tradicion juridica que estaba y sigue estando
en el Codigo Civil.

En resumidas cuentas, no seré yo quien diga que el Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil tiene mas importancia que una Constitucion, pero si
me parece incontestable que, en la década de los setenta del pasado siglo,
nuestro pais pudo forjar una doble cimentacién para su nuevo ordena-
miento juridico. Y si ello es cierto en cualquier pais, todavia lo es mas en
el caso espafiol, dada la cercania en el tiempo entre los dos cuerpos lega-
les. No se olvide, pues, que los Cédigos civiles siguen constituyendo un
auténtico barémetro, una reveladora manera de tomar el pulso a la civili-
zacion. Qué razon tenia Wieacker cuando decia que en toda codificacion
hay algo de acto revolucionario que trata de implantar un programa para
un mundo mejor.

III. LA IGUALDAD ENTRE LOS CONYUGES, LA IGUALDAD
ENTRE LOS HIJOS, EL DIVORCIO Y LA AUSENCIA
DE RESPUESTA ESTATAL A LAS PAREJAS NO CASADAS

Yendo ahora a los aspectos concretos, fue premonitoria la Ley de 2 de
mayo de 1975, sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil y
del Cédigo de comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los
derechos y deberes de los conyuges.

La igualdad llegaba, por fin, a las normas del matrimonio. Escuché a
mi maestro Ferrandis decir en una conferencia que «familia, en la acep-
cién clasica del término, es todo lo que queda en casa cuando uno echa la
llave por la noche». Desde luego, la estricta convivencia en el mismo espa-
cio ya habia comenzado a dejar de ser un elemento indispensable del con-
cepto de familia. Tanto en sentido coloquial como en sentido normativo,
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«la familia —dice Lacruz Berdejo— aparece en la Historia y en la actua-
lidad como una comunidad que, creada en principio por el matrimonio,
esta compuesta, al menos, por progenitores y procreados, y en la que pue-
den participar otras personas, convivientes o no, unidas ya por lazos de
sangre, ya por el vinculo de la sumisién a una misma autoridad». Descrip-
cién sumamente amplia y en la que caben muy distintos tipos de familia,
lo que obligaba a preguntarse por el modelo de familia que se present6 en
la Codificacion.

Siguiendo a Carbonnier, cabe decir que el individualismo que invade
toda la regulacion del Code se reserva, cuando de la familia se trata, para
el pater familias. El parecido entre «padre» y «patrén» no es algo mera-
mente fonético, sino literalmente etimoldgico: la familia constituia el equi-
po de una explotacién econémica de produccién, reparto y consumo, en
la que el padre se confundia con el patrén. De ello también el cine se ha
podido expresar: ahi esta la estupenda pelicula Padre, padrone de los her-
manos Vittorio y Paolo Taviani (1977). Narra la vida del autodidacta Gavi-
no Ledda, que comenzé su vida de trabajo como cabrero al servicio de su
padre, figura que representa a todos los padres y patronos de la clase cam-
pesina; cruel al principio, y més tarde, sencillamente incapaz de compren-
der el deseo de aprender del muchacho.

La familia se estructuraba bajo la jefatura del marido, de modo que, a
diferencia de las otras dos instituciones basicas de los Cédigos (propiedad
y contrato), en la familia la concepcién no es la propia de la libertad, sino
la de la jerarquia. Era un concepto patriarcal, jerarquizado, cerrado a la
sociedad —hasta a veces afirmado como opuesto a la sociedad—, y fuerte-
mente preocupado por los bienes.

Mas de un siglo después de promulgado nuestro Cédigo Civil y con un
Cdédigo francés de mas de dos siglos, la familia es institucion de regulacion
principalmente centrada en el matrimonio, pero con la reconfortante dife-
rencia de que la actual regulacion se halla basada sobre una ley de igual-
dad y de asistencia reciproca, plenamente suprimida la subordinacion de la
mujer al marido y consagrada la plena equiparacién de derechos entre los
conyuges. Es sabido que los antecedentes remotos de los actuales arts. 66,
67 y 68 CC se encuentran en el art. 43 de la Constitucién Republicana de
1931. En él se declaraba de manera genérica la igualdad de los sexos en
el matrimonio, pero el precepto era en realidad puramente programatico,
dado que la Ley de Matrimonio Civil de 1932 no habia llegado a modifi-
car los articulos del Cédigo Civil sobre las relaciones personales entre los
conyuges. Antes de la reforma operada por la Ley de 7 de julio de 1981,
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ya se encargd de establecer el principio el art. 62 CC (ya derogado, a su
vez), en la redaccion efectuada por la Ley de 2 de mayo de 1975. Algo de
tan honda raigambre histérica como era la desigualdad entre los conyu-
ges merecia que se le extendiese expresamente —en términos de Lacruz—
«un certificado de defuncién».

Desde 1975 quedaron reducidos a un simple divertimento literario
los envenenados dardos que lanzaba Ossorio en 1925 en sus Cartas a una
muchacha sobre temas de Derecho civil: «la mujer casada no puede ser alba-
cea sin licencia de su marido. La mujer casada no puede aceptar ni repu-
diar una herencia sin licencia de su marido. La mujer no puede pedir la
particién de una herencia en que esté interesada sin licencia de su mari-
do... jQué agobio! Dirfase que la mujer no es libre mds que para tomar la
cuenta a la cocinera o para ser radioescucha». «Entra, pues, la mujer en el
hogar como un nifio en crianza o como un ciego necesitado de lazarillo.
Nada sabe, de nada sirve, para nada vale. Sin la tutela amante de su con-
sorte, tropezaria a cada paso. Ha de atravesar el mundo acunada de brazos
vigorosos y apasionados [...]. La casada, por casarse, se incapacita y queda
condenada a paralisis perpetua».

La supresion de la autoridad marital se tradujo por lo mismo en la
supresion de aquel sonrojante art. 67: «el marido debe proteger a la mujer
y esta obedecer al marido», que era reproduccion fiel del art. 213 del Codi-
go de Napoleén. Y también —dice irénicamente Ossorio— reproduc-
cién de aquello de «vos, mujer, como de base mas flaca». La redaccion del
art. 67 («El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y
actuar en interés de la familia») no planteé dificultades y continta inalte-
rado en la actualidad.

2. Una pieza de radical importancia la colocé la Ley 11/1981, de 13
de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio. La versién original del
Cédigo Civil otorgaba un tratamiento muy desigual a los hzjos legitimos y a
los zlegitimos, con enormes discriminaciones si se trataba de hijos no natu-
rales, que se hallaban ante la imposibilidad de ser reconocidos o de que
su filiacién se declarara judicialmente. Ni que decir tiene que en el cam-
bio operado en 1981 habia tenido la Constitucion mucho que ver, con el
principio de no discriminacion por razén de la filiacion y con la posibili-
dad de investigacion de la paternidad. Las desigualdades que perduraban
en los preceptos del Codigo estaban, de facto, suprimidas por la via de la
inconstitucionalidad sobrevenida. Algo revolucionario para una Espana en
la que la tGnica posibilidad de que un hijo extramatrimonial fuera alimen-
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tado habia venido siendo la de entablar un procedimiento penal contra el
progenitor que tuvo el desliz con la madre de la criatura, para que asi la
responsabilidad civil derivada del delito de estupro comprendiera aque-
llo de «mantener a la prole». Y, como dice Pantale6n, no era precisamente
porque en nuestro pais hubiera mas estupradores que los que tenian nues-
tros colegas europeos...

La reforma de 13 de mayo de 1981 colocé al cényuge viudo antes que
a los hermanos en el orden para la sucesion intestada (art. 944), un expo-
nente claro de que en la sociedad de nuestros dias prevalece la familia
nuclear sobre la troncal. No faltaron criticas doctrinales, que, al igual
que proponian algunas de las enmiendas presentadas en las Camaras, se
mostraron mas favorables a la defensa de la troncalidad para aquellos
bienes que el causante hubiera recibido a titulo gratuito de miembros de
su familia, e incluso quienes entendieron preferible que el llamamiento
del cényuge con anterioridad a los colaterales deberia haberse limitado a
los gananciales. Pero triunf6 la idea de que el conyuge ha de desplazar a
los colaterales, pues «dificil es juzgar en el orden moral —decia Mucius
Scaevola— acerca de los sentimientos de una sociedad lejana. Pero
¢quién posterga en nuestros tiempos la mujer al hermano, y menos al
primo carnal y mucho menos al primo segundo?». Habria sido deseable,
en cualquier caso, que tan importante novedad se hubiese visto acompa-
nada de una revisién de las piezas del sistema, aprehendido en su tota-
lidad. Llama poderosamente la atencién la escasa coherencia que tiene
que el conyuge sea llamado en el art. 944 con anterioridad a los herma-
nos y que al mismo tiempo, si los bienes no los recibe directamente, sino
a través de un hijo que los heredé de aquél y que se los transmite ahora
mortis causa al viudo, se vea este obligado a reservar.

3. Y finalmente, tenemos completa la transicién en materia civil, a
falta de detalles menores que vendrian después, con la Ley 30/1981, de 7
de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codi-
go Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio. La consideracién de las tres figuras de manera con-
junta obedecié a meras razones funcionales y a la consideracién practica
de que algunos de los problemas que plantean la nulidad, la separacién y
el divorcio, podian ser resueltos con criterios homogéneos (Martinez de
Aguirre). Y ello, partiendo de la base, como no podia ser de otro modo, de
que se trata de situaciones de diferente origen: en la separacion, tenemos
un matrimonio validamente celebrado en el cual cesa la vida en comtn y
la obligacién de convivencia conyugal, aunque subsiste el vinculo y no per-
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mite que el separado contraiga nuevo matrimonio. Mientras tanto, con la
nulidad nos encontramos con un matrimonio con defecto invalidante ori-
ginario, de modo tal que no ha existido propiamente matrimonio, sino
mera apariencia de matrimonio.

La novedad estuvo, obviamente, con el divorcio. Esta f6rmula de diso-
lucién del matrimonio no existié en Espafa hasta la Constitucién republi-
cana de 1931, desarrollada por Ley de marzo de 1932, en la que se admitia
el divorcio por mutuo disenso y el divorcio por la concurrencia de alguna
de las causas admitidas (sistema mixto, pues: divorcio por mutuo consen-
timiento y divorcio causal). Una vez terminada la guerra civil, esta Ley de
1932 fue derogada en 1939, y la indisolubilidad del matrimonio fue con-
vertida en atributo fundamental (art. 22 del Fuero de los Espanoles de 17
de julio de 1945: «el matrimonio es uno e indisoluble»), como correspon-
dia a la confesionalidad del Estado franquista.

La Constitucion de 1978 se limit6 a decir que la ley regulara «las causas
de separacion y disolucion y sus efectos» (art. 32.2), con lo cual la indisolu-
bilidad del vinculo dejaba de ser un principio vertebrador del matrimonio,
y se dejaba en manos del legislador ordinario decidir acerca de la introduc-
cién o no del divorcio, que fue instaurado en la reforma del Cédigo Civil
de 7 de julio de 1981. La férmula prevista por la ley se basaba principal-
mente en el cese de la convivencia durante unos plazos, de un afo, de dos
y de cinco anos, en funcién de las circunstancias concurrentes (art. 86 CC).

Adn tuvo que pasar mucho tiempo para que el sistema de divorcio vin-
cular se fundase exclusivamente en la voluntad de los conyuges, sin nece-
sidad de que concurriera causa alguna, y menos atin de que ésta se alega-
se. Fue una realidad con la reforma operada por la Ley de 8 de julio de
2005, que, desde luego, no forma parte del periodo que se comenta en
estas lineas, aunque no esta de mas que senalar también que en esta refor-
ma se instaurd la posibilidad de contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo. En la actualidad el matrimonio se disuelve por sentencia judi-
cial en procedimiento de divorcio demandado por ambos cényuges o por
el divorcio demandado por uno solo de ellos. Basta con que hayan trans-
currido tres meses desde la celebracion del matrimonio. No es el momento
para tratar de ello, ni siquiera de hacerlo de modo superficial, pero debo
cerrar estas reflexiones admitiendo que el matrimonio civil ha pasado a
tener la naturaleza de un contrato mds, pero un contrato que es libremente
resoluble (a diferencia de lo que habitualmente sucede, pues sabido es que
el art. 1256 CC impide que el cumplimiento de los contratos quede al arbi-
trio de una de las partes). En una dura negociacion de hace unos afos en
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la que aquel socio queria que se disolviera una sociedad civil de duracién
delimitada sin alegar causa para ello, hubo que decirle que aquello era una
cosa muy seria: un contrato, y no un sizzple matrimonio...

4. Y tampoco forma parte del periodo que convencionalmente 1la-
mamos de transicion algo que bien podria haber encontrado un desarro-
llo adecuado en aquella época. Pero a los distintos Gobiernos, sea cual
fuera su signo, les debié parecer feo que nuestro pafs contara con una
ley sobre parejas no casadas, de modo y manera que las Cortes Genera-
les no han tenido la oportunidad de discutir al respecto. Ello ha dado
lugar a que Espana cuente con doce leyes autonémicas, dictadas al abri-
go de competencias evanescentes, como es la derivada de que son todos
los poderes publicos los que deben procurar proteccién social, econémi-
cay juridica de la familia, para asi cumplir con lo dispuesto por el art. 39
de la Constitucién. Una prevision constitucional de inequivoca direc-
cion vertical, es decir, aplicable a las relaciones entre administraciones y
ciudadanos, esto es, a cuestiones de Derecho administrativo de la fami-
lia (familias numerosas, becas, prestaciones...), pero no necesariamente a
las relaciones juridico-privadas entre los miembros de la pareja, algo que
acaso tendria amparo en las Comunidades Auténomas con Derecho de
familia preconstitucional.

Como no ha sido asi, las leyes autonémicas regulan la vida civil de la
pareja, y cada una tiene previsto un diferente ambito subjetivo de aplica-
cién, con un resultado realmente patético: las leyes asturiana y canaria exi-
gen para ser de aplicaciéon que los dos miembros de la pareja estén empa-
dronados en los respectivos territorios; a la ley valenciana le basta con que
lo esté uno de los dos; la normativa balear, catalana o navarra se aplican
cuando al menos uno tiene la vecindad civil correspondiente a cada una;
a la ley vasca le es suficiente con que uno de los miembros de la pareja
tenga vecindad administrativa vasca; la ley andaluza se aplica si uno de los
dos reside en Andalucia, pero para la extremena hace falta que uno de los
miembros de la pareja, no solamente resida, sino que esté empadronado
alli, y lo mismo que pasa en la ley de la Comunidad de Madrid.

Ha sido problemaitica la aplicacion de las normas del Derecho interre-
gional privado. Sabemos, por ejemplo, que con arreglo al Cédigo Civil la
ley que rige la sucesioén ha de ser la ley personal del causante, pero es que
la ley autonémica es la que permite llamar a la sucesién a unos o a otros.
¢Qué aplicamos a la sucesion si se trata de una pareja cuyos miembros son,
el uno de Esplugues de Llobregat y la otra de Tudela? ¢La ley navarra o
la ley catalana?
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No habria sido malo que los primeros desarrollos del Derecho de fami-
lia postconstitucional se hubieran ocupado de estos temas, pues, si el Dere-
cho de familia seguia en 1978 centrado preponderantemente en el matrimo-
nio, no dejaba de ser cierto que la vida cotidiana ya revelaba que las parejas
no casadas acortan cada vez mis las distancias entre las uniones de hecho y
las de derecho a través de un matrimonio aparente, de una comunidad de
domicilio, de lecho y de régimen de vida. Estamos ante una situacion de dos
personas que desean mantener una comunidad total de vida con la reserva
de que en cualquier momento pueden terminar libre y unilateralmente su
relacion. No es la union libre, desde luego, una simple situaciéon de hecho,
sino un conjunto de situaciones que tienen como denominador comun la
convivencia mzore uxorio, con ausencia de otros compromisos semejantes
entre los convivientes y con un caracter de cierta estabilidad (Lacruz Berde-
jo). Si se tiene en cuenta que el matrimonio pasé a ser disoluble por divor-
cio en 1981 (art. 85 CC), la diferencia entre ambas situaciones esti en que
la unién de hecho es zzformalmente disoluble: basta con la simple ausencia
para que la unién se extinga de manera instantanea, en tanto que el matri-
monio siempre requerird para su disolucion el seguimiento de una serie de
tramites y el transcurso de un determinado lapso de tiempo. La diferencia
esta, pues en la baratura de la disolucion.

Un moderno Derecho familiar no debe tener mucho que objetar, en
linea de principio, a la idea de que los miembros de las parejas no casadas
tengan reconocidos determinados derechos semejantes a los de las parejas
unidas en matrimonio. Sefialadamente en el &mbito sucesorio, en la subro-
gacion arrendaticia, las indemnizaciones por causa de muerte producida
en accidentes de circulacién y hasta en el terreno de las pensiones de viu-
dedad. Pero algunas iniciativas legislativas iban a pretender otorgar tales
y otros derechos sin que exista una previa constancia publica de la exis-
tencia de una efectiva convivencia 7zore uxorio, lo cual solo puede ocasio-
nar gravisimos problemas defraudatorios, y, de paso, la ruina de la Segu-
ridad Social.

Pero, al mismo tiempo, lo Gnico que parecia preocupar a los proponen-
tes de algunas iniciativas legislativas era con quién durmieran los miem-
bros de la pareja. Propongo el siguiente ejemplo: dos hermanas ancianitas,
viudas desde la guerra civil, viven juntas en la vivienda alquilada por una
de ellas. No tienen descendientes, y la inquilina fallece. Bien podria ocurrir
que la otra se tuviera que ver en la calle, sin derecho alguno a la subroga-
cién... salvo que demostrara, no solo su lesbianismo, sino que su lesbianis-
mo estuvo siempre enfocado en direccién a su difunta hermana. Enton-
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ces si debe merecer la atencion del Derecho. Seamos realistas: a pesar de
que la redaccién de algunos preceptos diga eso de «con independencia de
su orientacién sexual» [art. 16.1.5) de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
por ejemplo], lo que importa no es e/ signo de la orientacion, sino que la
orientacion sea reciproca. Pero para ello es obvio que hacen falta pruebas, y
no creo que el legislador desee que a lo largo de la vida de la pareja exista
un funcionario que certifique que en efecto las hermanas no se limitaban a
compartir las tareas de la potestad doméstica.

Una legislacion eficaz ha de partir de la base de que no se pueden
poner puertas al campo, pero también ha de huir de las multiples posibili-
dades de fraude que la picaresca hispana puede imaginar. Y por otra parte,
se habla mucho de igualdad de derechos, pero nada o casi nada se dice de
asimilar la situacion de la pareja no casada a la de la casada en lo que se
refiere a las cargas y las obligaciones. Los que claman por la igualdad de
regimenes con frecuencia tuercen el gesto cuando se les habla de qué bie-
nes podran agredir los acreedores por deudas de un miembro de la pare-
ja, o de si la presuncién muciana del art. 1442 puede resultar también de
aplicacion a la pareja no casada. Igualdad de derechos entre las parejas no
casadas y las casadas, pero igualdad de deberes, pues depende... Y eso se
llama estar a las maduras, pero no a las duras (Cuena Casas). Como sena-
16 Rodriguez Bereijo, no se puede invocar el Derecho constitucional a la
igualdad ante la Ley y el principio constitucional de proteccién a la fami-
lia, para asi equiparar las uniones de hecho con las uniones matrimonia-
les tan solo en lo que toca a los beneficios y ventajas que se derivan de su
régimen juridico, pero no en los inconvenientes, las cargas y los deberes.

IV. EL CONGRESO DE 1981, DE JURISCONSULTOS,
SOBRE LOS DERECHOS CIVILES TERRITORIALES
EN LA CONSTITUCION

Destacadas las pocas, pero importantes novedades legislativas que trajo
la Constitucion en el campo del Derecho civil (y también alguna disfun-
cién), creo que hay algo que no fue propiamente un producto en forma de
nueva ley, pero que si quiso disefiar una cuestion de importancia capital.
Algo que, por lo mismo, merece un detenimiento muy singular y de mayor
detalle. Menos de tres afios después de aprobarse la Constitucion, se cele-
braba en Zaragoza el Congreso de jurisconsultos sobre los derechos civiles
territoriales en la Constitucion. Fue convocado en el ambito de la institu-
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cién Fernando el Catélico, un organismo cultural de enorme predicamen-
to, creado en 1943, dependiente de la Diputacion Provincial de Zaragoza
y actualmente adscrito al Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

Se traté del que a mi juicio es uno de los Congresos mds importantes cele-
brados en el dmbito del Derecho civil espaiol en el iltimo siglo. En él se die-
ron cita cerca de tres centenares de juristas procedentes de territorios de
Derecho foral y de Derecho comtin. El pluralismo estaba garantizado, con
presencia de grandes figuras del Derecho civil espafiol. Habia alli juristas
algo jacobinos, los centralistas por antonomasia, en fin; y juristas partida-
rios del modelo foralista, que ven los limites de la competencia legislativa de
las Comunidades Auténomas en los propios principios informadores de los
Derechos territoriales que los hacian distintos al Derecho comtn y que asi
llegaron al momento de la promulgacién de la Constitucién; y hasta habia
juristas que profesaban el modelo autonomista, que prefieren pensar que
no existen mas limites que los marcados por la lista de materias especifica-
mente reservadas al Estado como competencia exclusiva de este.

En la Comisién de Ponencias se pudo contar con José Luis Lacruz Ber-
dejo como presidente, y estuvo integrada por personalidades de la talla de
José Luis Merino y Hernandez como Secretario, y por vocales como Angel
Bonet Navarro, Angel Cristébal Montes, Jests Delgado Echeverria, José
Garcia Almazor, Gabriel Garcia Cantero, Luis Martin—Ballestero y Costea,
Manuel Pizarro Moreno, Javier Sancho-Arroyo y Lopez de Rioboo y Ceci-
lio Serena Velloso. Se abordaron entre el 29 de octubre y el 1 de noviem-
bre dos cuestiones que fueron tratadas de manera separada, aunque entre
ambas exista una estrecha relacién. Por un lado, se proponian los congresis-
tas desentranar los misterios originados por la redaccién del art. 149.°1.8.*
de la Constitucién en torno a las competencias de las Comunidades Auté-
nomas en materia de Derecho civil, y, por otro, estudiar el régimen de la
vecindad civil. No hace falta decir que la altura cientifica de los debates fue
verdaderamente excepcional.

El Congreso se disend para que se trabajara en dos fases. En la primera,
la Comisién de Ponencias se ocuparia de discutir y, en su caso, de aprobar
las conclusiones a las que se llegara a partir de los dictamenes. En la segun-
da fase, en las sesiones plenarias del Congreso se adoptarian las conclu-
siones definitivas. Todo con arreglo a una reglamentacion detallada sobre
las mayorias requeridas para la adopcién de los acuerdos. Las enmien-
das planteadas en las secciones que fueran finalmente rechazadas podrian
ser después defendidas ante el Pleno, y en esas sesiones plenarias podrian
intervenir todos los congresistas.
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Me parece interesante acometer un ejercicio de analisis de lo que pen-
saban los jurisconsultos més autorizados de aquel momento para compro-
bar cual ha sido después la deriva que fue tomando la cuestion hasta llegar
hasta nuestros dias, a la vista de los periplos, los avatares y las peripecias
que ha experimentado la legislacién autonémica civil, sus usos y sus abu-
sos durante los casi cincuenta afios transcurridos desde el Congreso de
Zaragoza. Nos servira para trazar el contraste entre aquello que se pudo
hacer y lo que no se hizo, de acuerdo con el propésito de estas lineas y el
subtitulo que se ha dado esta contribucion.

Tengamos a la vista el texto del precepto constitucional (art. 149.1):

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
8.%) Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacién y desa-
rrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la apli-
cacién y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico—civiles relati-
vas 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 determinacién de las fuentes del derecho, con respeto,
en este tltimo caso, a las normas de derecho foral o especial».

El resultado es el de ) una regla general: la de la competencia exclu-
siva del Estado en materia de legislacion civil; 72) una excepcion: sin per-
juicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan;
i17) una excepcion de la excepcion: las materias que en todo caso son com-
petencia exclusiva del Estado, en las que de ninguna manera podria entrar
una ley autondmica, y que son las reglas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, las que se ocupan de las relaciones juridico—civi-
les relativas a las formas de matrimonio, a la ordenacién de los registros e
instrumentos publicos, a las bases de las obligaciones contractuales, y tam-
bién las normas para resolver los conflictos de leyes y la determinacion de
las fuentes del derecho); zv) si bien con una excepcion de la excepcion de la
excepcion referida a las fuentes del derecho, pues para esta materia vuelve
a darse la exigencia de respetar el derecho foral o especial.

No puede haber duda de que, ante semejante articulo, criptico y barro-
co a la vez, hacia falta un Congreso en el que intervinieran los mejores
jurisconsultos. Y estas fueron las conclusiones definitivas del Congreso de
Zaragoza:
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«Conclusién 1.% las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus
Estatutos, como competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho
civil, foral o especial en ellas existente, y asi lo han hecho las hasta ahora
constituidas. Las leyes que al efecto emanen de las Comunidades Auténo-
mas, dentro del 4mbito de su competencia, tienen el mismo rango y fuerza
que las leyes de las cortes generales, y estan solo sujetas a la Constitucién y
a los preceptos de sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Conclusién 2.% la competencia legislativa aludida no se restringe, en
modo alguno, a la situacién actual de las Compilaciones vigentes, lo que
seria ya contradictorio con la idea misma de legislacion: legislar supone inno-
var. Los Derechos civiles, forales o especiales constituyen cada uno un siste-
ma del que la correspondiente legislacion, e incluso la histérica, no es sino
expresion parcial, informado por principios peculiares que le proporcionan
posibilidades de autointegracion. Hasta donde lleguen estos principios infor-
madores, llega la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas.

Conclusién 3.% las Comunidades Auténomas podrin desarrollar el
Derecho hoy vigente, acomodandolo a las nuevas y cambiantes necesidades
de la sociedad, con la misma libertad, con que las Cortes Generales pueden
alterar y modificar el Cédigo Civil.

Conclusién 4.% se propugna que todos los territorios con Derecho civil
propio puedan disponer de su futuro a través de sus 6rganos legislativos
libremente elegidos, evitindose de este modo, una desigualdad injustifica-
da. Atn antes de contar con 6rganos legislativos, lo procedente es que no
se impongan a ningdn territorio con Derecho civil propio cambios en el
mismo distintos de los que voluntariamente acepte.

Conclusion 5.% la Constitucion garantiza la pluralidad de regimenes
juridicos civiles, coexistentes en el territorio nacional, entendiéndolo, no ya
como un problema, sino como un bien enriquecedor. La Constitucién de
1978, a diferencia de otras anteriores, no establece como un «desideratum»
la unificacién del Derecho civil.

Conclusién 6.% a largo plazo, como conviene a una cuestién que los
siglos han ido configurando y, en muchos sentidos, complicando solo la
libre manifestacién de la voluntad de los pueblos de Espafia con derechos
civil propio, permitira la unificacién del Derecho civil en cuanto sea opor-
tuno en cada momento histérico.

Conclusién 7.% la Constitucion es garantia y limite de los Derechos
civiles, forales o especiales, como lo es del resto de ordenamiento juridico
espanol. Las leyes de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho
civil estan subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas al con-
trol de constitucionalidad en los mismos, términos que los emanadas de
las Cortes Generales. La eficacia derogatoria de la Constitucion respecto
de cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza a las
compilaciones vigentes, del mismo modo que a las demis leyes espanolas».
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1. El Derecho foral es un bien enriquecedor...

Cualesquiera de las siete conclusiones servirian para escribir muchas
péginas, y siempre que me estuviera permitido extralimitarme en un tres-
cientos por cien en relacién con las exigencias propias de una publicacién
como Foro. Seguramente sea la conclusion 5.* la que tiene el caricter de
cimiento de todas las demas. En efecto, la Constitucién no ya es que garan-
tice la pluralidad de regimenes juridicos civiles que existen en nuestro pafs,
sino que lo hace «entendiéndolo, no ya como un problema, sino como un
bien enriquecedor».

En efecto. Un bien enriquecedor. Un tesoro que diferencia y singulari-
za al Derecho civil espafiol. Hace unos afnos, me costd convencer a un pro-
fesor alemédn de que el Derecho civil espafiol ha tenido siempre la hermosa
singularidad de contener un Derecho comin y unos Derechos forales, par-
cialmente diferentes en variados y determinados aspectos. Logré hacerle
ver que a un viudo aragonés no se le pasa por la cabeza que el minimo que
tiene garantizado en la herencia del cényuge premuerto no es el usufruc-
to de un tercio propio del Cédigo Civil, sino el usufructo de la totalidad
de la herencia. Me cost6 convencerle de que Aragon, primero como Reino
independiente y luego como cabeza de la Corona de su nombre (condados
de Barcelona, y el marquesado de Provenza, y Valencia y Mallorca), centrd
en sus Fueros un sistema completo de Derecho patrimonial de la familia y
de las sucesiones (ademas de otras materias), renovado de forma constante
por medio de una doctrina de enorme altura cientifica que conocia bien el
Derecho comtn europeo, y que mantuvo con rigor su rechazo a la recep-
cién del Derecho romano y a la aplicacién de Derechos distintos del ara-
gonés como supletorios del mismo.

Por lo mismo, se sorprendia ese profesor de que a falta de pacto entre
los que se van a casar, en Cataluna o en las Islas Baleares la economia fami-
liar se ha regido durante siglos por el régimen de separacion de bienes, en
Castilla por el sistema de los gananciales —que no deja de ser un trasunto
del «contigo, pan y cebolla»— o en Navarra por el de la sociedad de con-
quistas. Y no daba crédito al saber que en Navarra existe libertad de tes-
tar, como en el Reino Unido.

Pues bien, una vez convencido de las virtudes de esta singularidad espa-
fola, le hice ver que esas diferencias, producto de siglos de historia, no
solo fueron saludable y afortunadamente respetadas por la Constitucién de
1978, sino que ésta las quiso ver conservadas, enriquecidas y desarrolladas.
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La Constituciéon abandond felizmente la idea de café para todos en todas y
cada una de las materias que componen el Derecho civil, y garantiza el res-
peto del Estado a las peculiaridades que han existido desde hace muchos
siglos en estos territorios. Aquello del Cédigo Civil tinico para toda Espa-
fla, con idénticas normas para todas y cada una de las cuestiones, nunca
dej6 de ser otra cosa que mera retdrica oficial. Y por eso —termina la con-
clusién 5.°—, «la Constitucién de 1978, a diferencia de otras anteriores, no
establece como un desideratum: la unificacion del Derecho civil».

Dicho de otro modo —inicia asi la conclusion 7.°—, «la Constitucién
es garantia [...] de los Derechos civiles, forales o especiales, como lo es del
resto de ordenamiento juridico espafiol». O lo que es lo mismo —prosigue
la misma conclusion—, las leyes civiles de las Comunidades Auténomas
«estan subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas al control de
constitucionalidad en los mismos términos que los emanadas de las Cor-
tes Generales». Y si hubiera alguna ley autonémica preconstitucional que
fuera contraria a la Constitucion, la eficacia derogatoria de ésta le alcanza-
ra también, como alcanza a las leyes estatales.

De hecho, la conclusién 1.* ya habia comenzado advirtiendo que esas
leyes dictadas en el ambito de la competencia autonémicas, «tienen el
mismo rango y fuerza que las leyes de las Cortes Generales, y estan solo
sujetas a la Constitucion y a los preceptos de sus respectivos Estatutos de
Autonomia». Los congresistas de Zaragoza se ocuparon bien de que el
circulo se abriera en la conclusion 1." y se cerrara en la 7.* con la misma
reflexién. Lo que abunda no sobra.

2. ... pero tiene sus limites

Un bien enriquecedor, en fin, pero que tiene sus limites, y por eso la
propia conclusién 7.* se encarga de decir que la Constitucion es garantia,
pero también es /imite de los Derechos civiles forales o especiales.

El primer limite es el puramente territorial: 1a Conclusion 1.* establece
que las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos, como
competencia exclusiva, la legislacion sobre el Derecho civil, foral o espe-
cial «en ellas existente», es decir, sobre aquel Derecho civil que estuviera
«hoy vigente».

Y el segundo limite es de contenido: de acuerdo con la conclusion 2.7,
la competencia autondmica no se restringe a la situacion que tuvieran las
Compilaciones vigentes cuando se aprobé la Constitucion. Bellisima la
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explicacion aportada, en sintesis: ello «seria ya contradictorio con la idea
misma de legislacion: legislar, supone innovar». Los limites no se contraen
a los preceptos preexistentes, pues éstos son solamente una «expresion
parcial» del sistema, sino que se extienden hasta donde lo hagan los prin-
cipios informadores y peculiares de cada territorio.

Veamos ambos limites con algo de detenimiento.

2.1.  El limite territorial

«Alli donde existan» o «alli donde hayan existido alguna vez»? En
la Exposicion de Motivos del Proyecto de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana (Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Refor-
ma de Ley Organica 5/1982, de 1 de julio) se decia que «es necesario que
a través de la recuperacion de los Fueros del Reino de Valencia recupere
también nuestra Comunidad la dignidad perdida como consecuencia de
la abolicion llevada a cabo por la injusta promulgacion del Decreto de 29
de junio de 1707». La Constitucién dice a las claras que las Comunidades
Auténomas en las que exista Derecho civil foral —«alli donde existan»—,
pueden proceder a su «conservacién, modificacién y desarrollo».

Parece ser que ello permitia, segin los autores del Proyecto, que en
Valencia se legislase sobre la base de un Derecho derogado trescientos
anos antes de la Constitucion. Y eso no es «conservar», ni «modificar»
ni «desarrollar», sino mas bien «resucitar». Resucitar los viejos Furs que,
tras la conquista de Valencia por el rey Jaime I, fueron concedidos en el
ano 1261, primero a la ciudad de Valencia y después a todo el Reino de
Valencia. Asi que se apresuraron a aprobar la Ley de la Comunidad Valen-
ciana 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial
Valenciano, que —de no ser porque durd poco, pues fue declarada incons-
titucional por la STC 82/2016 de 28 de abril— en aquellas Universidades
iban a tener que estudiar los alumnos como ejemplo de heterodoxia juridi-
ca, decia que no se trata de rescatar la dote ni la subordinacién de la mujer
al marido, sino que solo hay que salvar «lo constitucionalmente impeca-
ble». Pero es que da la casualidad de que el viejo Derecho matrimonial de
los Furs de Jaime el Conquistador no tiene nada de constitucionalmente
impecable, pues todo él se basaba en esas dos ideas centrales.

Y entonces, al legislador valenciano no le quedaba mas salida que edifi-
car un régimen econémico matrimonial nuevo: ¢que el Fuero decia que la
mujer no podia tener derecho alguno sobre aquello que el marido ganara?
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Pues entonces, se establece la separacion de bienes como régimen econé-
mico comun en ausencia de pactos entre los conyuges. Como si eso tuvie-
ra algo que ver con la recuperacion del Fuero «en clave constitucional».

Con ironia dice Blasco Gascé: «No he visto en las notarfas valencia-
nas filas de valencianos queriendo pactar, como pueden hacerlo desde
hace muchos afios, un régimen de separacién de bienes; y quienes lo han
hecho, constante matrimonio, no ha sido henchidos de valenciania, sino
por otros motivos, digamos, mds materiales; y quienes lo han hecho antes
de contraer matrimonio, o al contraerlo, podemos decir que son mas pre-
visores, pero no mas valencianos». Pero si encima el modelo resultante es
una mala copia del que ya contenia el Codigo Civil, pues para este viaje no
hacian falta alforjas.

Y la misma maniobra podria utilizarse para organizar todo un régi-
men econémico matrimonial alli donde viejos Fueros hayan conocido hace
siglos las figuras que existian en el Reino de Valencia u otras diferentes.
Es el caso, por ejemplo, del Fuero de Vicedo dado por don Alonso VIII
a ciertos pueblos de Cantabria (Ampuero, Cereceda,etc.): «Casando-
se en Laredo y pasado ano y dia, queden o no hijos de aquel matrimo-
nio, todos los bienes adquiridos, y los que entraron al matrimonio duran-
te €l, heredasen marido y mujer, se les comuniquen y adquieran por mitad
reciprocamente».

De la misma manera, la responsabilidad de una esposa en relacion con
las deudas de su marido en el viejo Fuero de Cuenca es muy llamativa. En
el caso de que el marido desapareciera sin pagar, la mujer habia de pagar el
doble de la deuda, y en el caso de muerte del esposo, toda la deuda recafa
sobre la viuda: si ella comparti6 la buena fortuna, también tenia que com-
partir sus problemas.

¢Damos ideas? ¢Por qué no aprovecha la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha o el Gobierno de Cantabria y propone legislar sobre
el pasivo y la gestion de la sociedad de gananciales? Semejante dispara-
te estarfa igual de justificado que el cometido en Valencia, pues dos de los
mas importantes Fueros extensos, los de Septilveda y Cuenca, se publica-
ron en el crucial periodo que va entre la caida del califato de Cérdoba en
1031 y la derrota de los almohades en 1212 en las Navas de Tolosa. Y ya
puestos, el Parlamento andaluz se podria también dedicar a dictar su pro-
pia ley de régimen econémico matrimonial basando su competencia para
hacerlo en las costumbres holgazanas de Cérdoba (dadas por Isabel la
Catélica y segtn las cuales, como las mujeres cordobesas no participaban
en el sostenimiento de las cargas familiares, tampoco podian participar en
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los gananciales adquiridos durante el matrimonio), y que fueron suprimi-
das por Carlos IV en 1801.

La Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial
Valenciano en la STC 82/2016, de 28 de abril, ya citada. En resumen, la
Comunidad Valenciana puede legislar en lo que era su Derecho civil vivo
en aquel momento. Remontarse a 1261 y encontrar en Jaime Iy sus Furs
una competencia para legislar en materia de régimen econdémico matri-
monial es algo realmente singular y extravagante. Es indiscutible que los
Decretos de Felipe V fueron injustos con Valencia, y que fue ése el pre-
cio que se vieron obligados a pagar en esas tierras por su apoyo explici-
to al Archiduque de Austria en la sucesion al trono de Espafia, por mucho
que se empenara luego el primer Borbén en convencer a propios y extra-
fos de que las castellanas fueran leyes «zan loables y plausibles en todo el
Universo».

En efecto, el Tribunal Constitucional ha sido inclemente con la Comu-
nidad Valenciana. No solo fueron anulados los preceptos civiles de la Ley
de Régimen Econémico Matrimonial. La apisonadora no se detuvo con
la STC 82/2016. Pocos dias después, se vino a negar que pueda haber
normas civiles sobre parejas no casadas en la Comunidad Valenciana: la
STC 111/2016, de 9 de junio ha utilizado la misma argumentacién que se
lee en la STC 82/2016: podran ser conformes con la Constitucién los pre-
ceptos de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formaliza-
das que tienen «dimension vertical» (constitucién de la pareja formaliza-
da, prohibiciones, extincién, cancelacién de la extincién, funcién piblica,
licencias, permisos, situaciones administrativas, provision de puestos de
trabajo, ayuda familiar, normas presupuestarias, indemnizaciones, subven-
ciones, tributos autonémicos, etc.), pues a eso va referido el art. 39 CE
cuando compromete a los poderes publicos (a todos) a la proteccion de la
familia; pero es competencia del Estado en aquella Comunidad todo cuan-
to tiene que ver con el Derecho civil, esto es, con los derechos y deberes
de los miembros de la pareja en su vida de relacion (efectos de la extincion
entre las partes, regulacién de la convivencia, régimen econémico, gastos
de la unién, alimentos, vivienda y ajuar, responsabilidad, representacion,
régimen sucesorio, etc.). Desde luego, que la Generalitat alegara que habia
normas consuetudinarias previas y vigentes en 1978 al respecto (la cos-
tumbre testamentaria de ['une per I'altre o el fideicomiso foral) parecia de
chiste. Y tampoco existe competencia autonémica para hacer depender el
ambito de aplicacion de la ley de la vecindad civil de las partes, pues ello
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vulnera la competencia del Estado en materia de normas para resolver los
conflictos de leyes.

Y unos meses después, la guadana del Tribunal Constitucional podd
también la totalidad de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares
de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Esta STC 192/2016, de
16 de noviembre, que culminaba un afio 2016 que para Valencia fue letal,
se lee que «es indispensable que cualquier institucién juridico civil, haya
sido recogida por norma positiva o por norma consuetudinaria, respecto a
la cual se pretenda emprender la tarea legislativa sin exceder de la compe-
tencia contemplada en el art. 149.1.8 CE, tenga previamente acreditada su
existencia en el momento de entrada en vigor de la Constitucién».

La pregunta es por qué Valencia no puede cometer extralimitaciones y
Catalufia o Aragén si lo pueden hacer, o por qué pueden legislar en Dere-
cho civil Comunidades Auténomas como Andalucia o Castilla y Ledn,
donde se han cometido mzastodénticos excesos. Pero de ello se tratara a
continuacion...

2.2.  El limite de contenido. Las «instituciones conexas» y, al amparo
de las mismas, las extralimitaciones autonémicas.

En el Congreso de Zaragoza de 1981 se abordaron también los limi-
tes referentes al contenido del Derecho civil sobre el que cada Comunidad
Auténoma —entiéndase: en cada Comunidad Auténoma en la que hubiera
Derecho civil propio cuando la Constitucién se promulgé— podria legis-
lar al amparo del art. 149.1.8.* CE. En definitiva, se traté no solo del «alli
donde existan» sino del significado de «conservacion, modificacion y desa-
rrollo». Y se manejaron, basicamente, tres tesis:

7) unasumamente restrictiva, que, en sintesis, cabe resumir en la idea
de que la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas
se tiene que situar en el indice de las Compilaciones Forales y en
el estado que los concretos preceptos tenian cuando la Constitu-
cién se promulgd;

/1) otra sumamente /zxa, a tenor de la cual las Comunidades Auténo-
mas pueden entrar a legislar en todas las cuestiones que no hayan
sido reservadas por el Estado en el precepto constitucional;

u11) otra que se podria calificar de zntermedia: el limite no se encuentra
en el punto de partida en el que cada Compilaciéon Foral se halla-
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ba cuando llegd la Constitucion de 1978. Las posibilidades son
mads amplias, y eso es lo que debe significar «desarrollo»: los prin-
cipios informadores de cada norma preexistente marcan el peri-
metro del terreno en el que las Comunidades Auténomas pueden
ampliar su Derecho.

A la vista est4 que triunfé esta tercera opcién. La Conclusion 2.%, antes
transcrita, sienta que la competencia autondomica «no se restringe, en
modo alguno, a la situacion actual de las Compilaciones vigentes, lo que
serfa ya contradictorio con la idea misma de legislacion: legislar supone
innovar». Cada Derecho civil foral constituye un sistema, y su legislacion
no es nada mas que una expresion parcial, informado por principios pecu-
liares. Y «hasta donde lleguen estos principios informadores, llega la com-
petencia legislativa de las Comunidades Auténomas».

Pero una cosa es innovar contenidos, actualizando y regulando incluso
instituciones conexas, y siempre dentro de esos principios informadores,
y otra bien distinta legislar en nuevas instituciones que nunca estuvieron
presentes, ni de lejos, en la cultura juridica especifica y singular de Aragon,
de Galicia o de Cataluna.

Me explicaré con algunos ejemplos.

7) Si en Galicia la Compilacion de 1963 regulaba la aparceria, pero
no el arrendamiento rustico, no es criticable que la Ley 4/1995,
de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia, se ocupara de tal
arrendamiento.

i) Si el art. 278 de la Compilacién catalana de 1960 regulaba la
incorporacién de materiales propios en suelo ajeno, no hay nada
que impida al Parlamento catalan legisle sobre ése y otros supues-
tos de accesion, inmobiliaria y mobiliaria, (plantaciones o cultivos,
o construcciones extralimitadas atendiendo al valor de lo cons-
truido y al del suelo., etc.). De hecho, en la actualidad, la accesion
cuenta en Catalufa con una regulaciéon completa y de gran cali-
dad en los arts. 522.1 a 542.22 del Libro quinto del Cédigo Civil,
aprobado por Ley 5/2006, de 10 de mayo.

27) De la misma manera, si los arts. 281 y 282 de aquella Compilacion
regulaban el usufructo sobre 4rboles o sobre bosques maderables,
desarrollar el Derecho foral supone admitir que la ley establez-
ca normas sobre tales cuestiones, pero también contenga solucio-
nes para el usufructo de dinero o de participaciones en fondos de
inversion (art. 561.32).
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zv) Igualmente, si en Catalufa habia habido siempre regulacion de
diversas instituciones que han supuesto una prestacion de pensio-
nes periddicas de caracter perpetuo o temporal, redimible o irre-
dimible, y con naturaleza real u obligacional (fundamentalmente,
el censo enfitéutico, el censo vitalicio, el censal y el violario), nada
impedia, como se hizo, que la Ley 6/2000, de 19 de junio, de Pen-
siones Periddicas, regulara también el contrato de vitalicio.

v) Y lo mismo se puede decir de la regulacion de las servidumbres y de
las relaciones de vecindad, cosas de las que se ocupaban los arts. 283
y ss. de la vieja Compilacién. Pero la Ley 13/1990 de 9 de julio, de
la accién negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecin-
dad, pasa también, a mi juicio en un impecable cumplimiento del
mandato constitucional, a desarrollar el Derecho foral regulando
también, y de manera integra, la accién negatoria de servidumbres.

Pero lo que no vale es aprovechar que se esta regulando la accesién
para, de paso, regular la ocupacién con el pretexto de que se trata de una
especie de institucion conexa. O que se aproveche que se legisla sobre ser-
vidumbre para, de paso, y sin disimulo, regular el derecho de superficie,
y el de opcidn, y el de tanteo, y el de retracto. Y si en la vieja Compila-
cién habia un articulo que se limitaba a remitirse al Cédigo Civil para todo
lo relativo a la tradicion de la cosa vendida, jpues regulemos la tradicién
como modo de adquirir y asi los tenemos todos! Y como la tradicion es
habitualmente posesoria, jpues regulemos la posesion! ;Y la propiedad, y
las limitaciones de la propiedad! ;Y el objeto del derecho real, incluida la
clasificacién de los bienes en muebles e inmuebles o las clases de frutos!
iY también la prenda de créditos!

Con semejante procedimiento, no es dificil entender que en Aragon, la
Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, no se limita-
se a desarrollar las clasicas especificidades forales aragonesas en materia de
minoria de edad, sino que también la ley contenga un articulo tan suma-
mente imprescindible como el que nos dice que es mayor de edad en Aragén
el que ha cumplido los dieciocho afios (¢?) o que el mayor de edad es capaz
para todos los actos de la vida civil o el que establece que para el compu-
to de los anos se ha de incluir completo el dia del nacimiento (art. 8), o que
la filiacién determina los apellidos, o que son causas de incapacitacion las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que
impiden a la persona gobernarse por si misma, o que las sentencias de inca-
pacitacion deben contener la extension y limites de la misma.
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Todo ello ha ido a parar al Cédigo del Derecho foral de Aragén, apro-
bado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que ademas se per-
mite el lujo de disponer en su art. 3.1.1 que «todos los seres humanos son
iguales ante la ley». La verdad es que crear una comision de expertos para
repetir uno a uno un montén de articulos de la Constitucion, del Codi-
go Civil o de la Ley de Enjuiciamiento Civil no resulta muy atil, y ademas
debe ser bastante caro. Pero lo peor es que si un Parlamento autonémi-
co tiene competencia para decir estas cosas no habria forma de evitar que
en un futuro se terminasen aprobando normas que dijeran cosas distintas.
Que los aragoneses seran mayores de edad a los veinticuatro afios, o que
aunque lo sean, estaran siempre sometidos a curatela...

2.3.  Las extralimitaciones oblicuas

Junto a la idea de las «instituciones conexas» —ciertamente, algu-
nas veces hay auténtica conexion, pero otras, parece mas bien aquello de
«pulpo como animal de compafia», como vamos a ver— tenemos lo que
a mi me gusta llamar «extralimitaciones oblicuas». Y es que hemos vivido
un proceso a lo largo y ancho de la geografia espafola, y particularmen-
te visible en las dltimas décadas, en el que cualquier pretexto sirvi para
hablar sin ningtin disimulo de instituciones conexas. El escenario ha con-
sistido en que, alli donde las Comunidades Auténomas regulan determi-
nadas cuestiones que son bésicamente de Derecho piblico y que, segin la
Constitucién, les corresponde a ellas regular (turismo, comercio interior,
caza, cultura, medio ambiente, reforma agraria, asistencia social, urbanis-
mo y vivienda, etc.), han aprovechado, de paso, para abordar en la regula-
cién cuestiones de estricto Derecho civil:

7) Es asi que los Parlamentos Autonémicos pueden y deben legis-
lar en materia de atencién y protecciéon de menores desampara-
dos, pues entonces se aprovecha desde Aragén para regular los
requisitos de la adopcién, aunque su Derecho foral de familia
no contuviera ninguna regulacion especifica de la filiacién cuan-
do la Constitucién se promulgd, y esto con la bendiciéon del TC
(STC 88/1993, de 12 de marzo).

z) Es asi que se legisla en materia de ordenacién del comercio mino-
rista, pues entonces se aprovecha para incluir en la regulacion
determinados preceptos sobre la oferta de contrato.
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221) Es asi que existe competencia autondémica en materia de turis-
mo, pues entonces se regula también el régimen de determinados
aspectos de los contratos por los que se constituye determinado
derecho de aprovechamiento turistico a tiempo compartido.

i) Es asi que hay que regular la actividad de la caza (licencias, terre-
nos cinegéticos, etc.), pues regulemos también la responsabilidad
civil. Y asf sucesivamente.

A veces el Tribunal Constitucional ha puesto las cosas en su sitio, como
pasé con la STC 264/1993, de 22 de julio que declaré contrario a la Cons-
titucion el art. 35 de la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacion de la
Actividad Comercial en Aragdn, sobre responsabilidad por las irregulari-
dades derivadas de la venta automitica, razonando el Tribunal que se tra-
taba de un «un zovum en la regulacion civil de la responsabilidad extra-
contractual y de las obligaciones solidarias». Curiosamente, el art. 43 de la
Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y Ledn estable-
ce exactamente lo mismo, pero nadie ha intentado recurso de inconstitucio-
nalidad contra el mismo. Preceptos de idéntico contenido son inconstitu-
cionales si los promulgan los aragoneses, pero no si son aprobados por las
cortes castellano-leonesas. Para los vallisoletanos si hay responsabilidad soli-
daria frente al comprador entre el titular de la maquina y el titular del local
en el que la misma se encuentre instalada. Para los de Calatayud, no la hay.

Particularmente cadtico es el resultado que ofrece el régimen de res-
ponsabilidad civil por los dafos causados por las especies cinegéticas cuan-
do irrumpen en una carretera y provocan un accidente. Sucede que la
Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza hace responsables a los titulares de los
aprovechamientos cinegéticos, y subsidiariamente, a los propietarios de los
terrenos. Pero me he tomado la molestia de revisar la legislacion autonémi-
ca, y resulta, por ejemplo,

7) que esa responsabilidad subsidiaria no aparece ni en la Ley 8/1990,
de 21 de diciembre, de Caza de Extremadura, modificada por la
Ley 19/2001, de 14 de diciembre, ni tampoco en la castellano-
manchega, pues el art. 8.1 de la Ley 3/2015, de 5 de marzo, de
Caza de Castilla-La Mancha se limita a remitirse a la legislacion
estatal, algo que también hace el art. 11 de la Ley 4/2021, de 1 de
julio, de Caza y de Gestion Sostenible de los Recursos Cinegéti-
cos de Castilla y Ledn;

i) que la responsabilidad del duefio de los terrenos no cinegéticos
aparece solamente en la Ley 1/2015, de 12 de marzo, de Caza de
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Aragén [art. 69.1.5)], pero en el art. 63.1 de la Ley 12/2006, de
17 de julio, de Caza de Cantabria se dice que en relacion con esos
terrenos habra que estar «a lo dispuesto en la legislacién civil»
(¢debe entenderse la referencia como hecha a la Ley de Caza esta-
tal?), en tanto que la Ley 8/2022, de 24 de junio, de caza y gestion
cinegética de La Rioja hace responsable a la Comunidad Auténo-
ma cuando se trate de vedados no voluntarios (art. 12);

/i) mientras tanto, la ley navarra contuvo una norma enternecedora
por la cual que el titular del aprovechamiento del coto no era res-
ponsable si los dafios causados por la fauna se producen mientras
la misma «se comporte naturalmente, deambule libremente o no
estuviera siendo inquietada o perseguida» (art. 35.1 del Decreto
Foral 390/1993, de 27 de diciembre, que fue derogado por Decre-
to Foral 48/2007, de 11 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento para el desarrollo y ejecucion de la Ley Foral 17/2005, de
22 de diciembre, de Caza y Pesca de Navarra).

Ademais, «y por si éramos pocos», en la Ley sobre Tréfico, Circulaciéon
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (aprobada por Real Decreto Legis-
lativo 6/2015, de 30 de octubre) —y recuérdese que la competencia en
lo que podriamos llamar Derecho administrativo de trafico, si es estatal,
art. 149.1.21.* CE— se establece la responsabilidad del titular del aprove-
chamiento cinegético o, en su defecto, del propietario del terreno «cuan-
do el accidente de trifico sea consecuencia directa de una accion de caza
colectiva de una especie de caza mayor llevada a cabo el mismo dia o que
haya concluido doce horas antes de aquél». Ya me dird mi amable lector
c6mo se puede digerir el contrasentido de una competencia sobre la acti-
vidad de la caza que se hace residir en las Comunidades Auténomas para a
continuacion ser hurtada y recuperada por el Estado en la Ley de trafico,
que entra a gobernar la responsabilidad por el accidente de trafico debido
precisamente a la accion de cazar.

De cualquier manera, si se emprende un viaje por las provincias limi-
trofes con Portugal y a uno le tiene que saltar un ciervo a la calzada a un
metro de su parabrisas, mejor serd que no se trate de un ciervo extreme-
flo. Mejor que el cornudo sea salmantino, porque en Extremadura, la
Junta puede ser tomadora de una péliza de seguro de responsabilidad civil
(art. 74.1 de la Ley 8/1990), pero en Castilla y Ledn eso no esta previsto.

Todo esto, por no hablar de las doce leyes de parejas no casadas que
tenemos en este pais, dictadas al abrigo de competencias evanescentes,
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como es la derivada de que son todos los poderes publicos los que deben
procurar proteccion social, econémica y juridica de la familia, para asi
cumplir con lo dispuesto por el art. 39 CE. Una previsién constitucio-
nal de inequivoca direccién vertical: administraciones y ciudadanos (nor-
mativa de familias numerosas, becas y ayudas, proteccién de la infancia,
pensiones de orfandad...). Pero no: las leyes regulan la vida juridica de la
pareja, y cada una tiene previsto un diferente ambito subjetivo de apli-
cacioén, con un resultado realmente patético: las leyes asturiana y cana-
ria exigen para ser de aplicacion que los dos miembros de la pareja estén
empadronados en los respectivos territorios (arts. 2 de la Ley del Princi-
pado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables y 2.2 de la
Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la Regulacion de las Parejas de hecho en
la Comunidad Auténoma de Canarias); a la primera ley valenciana que
se promulgé le bastaba con que lo estuviera uno de los dos (art. 1.3 de
la Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho,
después derogada por la Ley 5/2012, de 15 de octubre de Uniones de
Hecho); la normativa balear pide que al menos uno de los miembros de
la pareja tenga vecindad civil balear (art. 2.2 de la Ley 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas Estables), lo mismo que sucede con la norma nava-
rra (art. 2.3 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la Igualdad Juridi-
ca de las Parejas Estables); a la ley vasca le es suficiente con que uno de
los miembros de la pareja tenga vecindad administrativa vasca (art. 2.2
de la Ley 2003\178, de 7 mayo, Reguladora de las Parejas de Hecho); la
ley andaluza se aplica si uno de los dos tiene su residencia habitual en un
municipio andaluz (art. 2 de la Ley 5/2002, de 16 diciembre, de Parejas
de Hecho), pero para la extremena hace falta que uno de los miembros de
la pareja, no solamente resida, sino que esté empadronado alli (art. 2.4. de
la Ley 5/2003, de 20 marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auté-
noma de Extremadura), y lo mismo que pasa en la ley de Madrid (art. 1.2
dela Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comu-
nidad de Madrid).

Pero ademis, no son pocas las veces en las que el legislador autoné-
mico no ha resistido la tentacién y ha irrumpido de lleno en los aspec-
tos de Derecho privado (régimen sucesorio, compensaciones econémicas
en caso de ruptura, etc.). Y puestos a que esas leyes contengan indebi-
damente normas civiles, a veces hasta se permiten el lujo de discrimi-
nar negativamente al matrimonio. Asi, en el Cddigo Civil, el viudo tiene
un derecho de predetraccion sobre las ropas, el mobiliario y enseres que
constituyan el ajuar de la vivienda habitual, sin que ello se compute en su
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haber hereditario (art. 1321), pero es que en el art. 13 de la Ley 5/2002,
de 16 diciembre, de Parejas de Hecho, el sobreviviente también tiene
derecho a residir un afo en la vivienda. En Andalucia el «viudo de
hecho» estd entonces mucho mejor tratado que el viudo de derecho.
Poco comentario merece un disparate de tal envergadura. La inconstitu-
cionalidad es flagrante.

2.4. Las extralimitaciones frontales

Junto a las razones de inconstitucionalidad basadas en la invencién
de instituciones corexas, ya sea conexas a otra institucion civil, ya sea por
derivacion hacia el terreno civil de una competencia de orden administra-
tivo (las he llamado extralimitaciones oblicuas), no han faltado tampoco
las inconstitucionalidades clamorosas y flagrantes, es decir, las provocadas
porque una ley autonémica ha entrado de lleno también en la /sta cerra-
da de competencias atribuidas al Estado en el art. 149.1.8.* CE. Por lo que
parece, ni siquiera el limite esta en la relacion de materias para las que la
Constitucién ha colocado una senal de prohibido el paso.

Por ejemplo, la Constitucion reserva al Estado la «ordenacion de los
registros e instrumentos publicos», pero el Parlamento de las Islas Balea-
res se permitié incidir de manera directa en el otorgamiento notarial del
testamento para suprimir la intervencion de los testigos, con el débil
argumento de que el otorgamiento de un testamento ante Notario no
es tema de Derecho notarial reservado al Estado, sino tema de Derecho
sucesorio, en el cual, por tanto, podia entrar el legislador autonémico.
Débil argumento, pero que no le parecié tan débil a la STC 156/1993,
de 6 de mayo cuando declaré conforme a la Constitucion esa normati-
va balear.

De igual manera, al Estado se reserva también el régimen de «bases de
las obligaciones contractuales», pero la Ley 22/1991, de 29 de noviembre,
de Garantias Posesorias sobre Cosa Mueble ided un derecho de retencion
configurado como derecho real, oponible como tal frente a terceros y con
posibilidades de ejecucion de la cosa retenida. Esa normativa vino des-
pués sustituida por la Ley 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de
garantia. Finalmente, la figura pasé al Libro quinto del Cédigo Civil cata-
lan. Hace afios publiqué en prensa una especie de fabula o paribola futu-
rista: De como Ambrosio se quedé sin coche. El protagonista era un mala-
gueo que pasaba el verano de 2006 placidamente en Cadaqués, y por
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causa de un accidente no muy grave, su vehiculo fue a parar a un taller
de Figueras, muy cerca del niimero 20 de la calle Monturiol, donde un 11
de mayo de 1904 habia nacido el admirado Salvador Dali —no podia ser
otro sitio—. Pero la historia no la habria podido imaginar aquel genio del
surrealismo. Tardaron las companias de seguros en negociar cual habia de
asumir el siniestro, pero mientras tanto, el mecdnico ya habia vendido el
coche en subasta para cobrar el importe de la factura. No habian conveni-
do Ambrosio y el mecanico una ley aplicable al contrato de obra, ni tenfan
vecindad civil comtn ni menos atn residencia habitual comun, luego la
aplicable era la ley catalana por ser la correspondiente al lugar de celebra-
cién del contrato.

Cabe preguntarse: ¢no es acaso el derecho de retencién, configura-
do desde Roma como mera facultad de retenciéon posesoria, una de esas
bases de las obligaciones contractuales reservadas al Estado? Si una Comu-
nidad Auténoma puede convertir el derecho de retencion en un verdade-
ro derecho de prenda, ¢por qué no darle caricter de comiso o permitir al
mecanico que se quede el vehiculo en pago de la deuda, o que lo pueda
devolver pintado de color malva? Les diré que la fabula fue premonitoria,
pues poco después de publicado aquel suelto, recibi una consulta profe-
sional por un supuesto practicamente idéntico: un accidente ocurrido en
Montsia (Castellén), un automévil transportado por la gria a San Car-
los de la Rapita (Tarragona), un contrato de transporte sometido expre-
samente al Derecho cataldn y una deuda por ese transporte que no habia
sido satisfecha.

Palabras mayores merece el hecho de que al Estado le quedan reserva-
das igualmente las «reglas sobre aplicacién y eficacia de las normas juri-
dicas», pues el Libro Primero del Cédigo Civil de Catalufia contiene nor-
mas sobre interpretacion del Derecho civil (art. 111.2), sobre autonomia
de la voluntad (art. 111.6), sobre las doctrinas de la buena fe y de los actos
propios (arts. 111.7 y 111.8) o sobre la equidad (art. 111.9). Habria sido
interesante conocer la postura del Tribunal Constitucional, pero el recur-
so planteado por el Gobierno de la Nacién fue retirado por la Abogacia
del Estado tan pronto como en 2004 las elecciones trajeron un Gobierno
de distinto signo.
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2.5. El Estatuto de Autonomia de Cataluria de 2006
y la anodina respuesta del Tribunal Constitucional

Constitucion
de 1931

Constitucion
de 1978

Estatuto de Autonomia
de Cataluiia

Articulo 15

Corresponde al Estado
espafiol la legislacion, y podra
corresponder a las regiones
auténomas la ejecucion, en la
medida de su capacidad politi-
ca, a juicio de las Cortes, sobre
las siguientes materias:

1. Legislacién penal, social,
mercantil y procesal, y en cuan-
to a la legislacion civil, la forma
del matrimonio, la ordenacién
de los registros e hipotecas, las
bases de las obligaciones con-
tractuales y la regulacién de los
Estatutos, personal, real y for-
mal, para coordinar la aplica-
cién y resolver los conflictos
entre las distintas legislaciones
civiles de Espana.

Articulo 149

1. El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes mate-
rias: 8.%) Legislacién civil, sin perjui-
cio de la conservacién, modificacién
y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde exis-
tan. En todo caso, las reglas relativas
a la aplicacién y eficacia de las nor-
mas juridicas, relaciones juridico-
civiles relativas a las formas de matri-
monio, ordenacién de los registros e
instrumentos publicos, bases de las
obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes
y determinacién de las fuentes del
derecho, con respeto, en este tltimo
caso, a las normas de derecho foral
o especial.

Articulo 129.
Derecho civil

Corresponde a la Ge-
neralitat la competen-
cia exclusiva en materia
de Derecho civil, con la
excepciéon de las mate-
rias que el art. 149.1.8.*
de la Constitucién atri-
buye en todo caso al
Estado. Esta competen-
cia incluye la determina-
cién del sistema de fuen-
tes del Derecho civil de
Catalufa.

Y lleg6 en 2006 el #ou Estatut de Autonomia de Cataluna. He querido
facilitar una herramienta que haga mads visible el mensaje. Se trata de un
cuadro a tres columnas en el que se comprueba con facilidad que la dife-
rencia entre el art. 149.1.8." de la Constitucion de 1978 y el art. 15 de la
Constitucién de la Segunda Reptblica se halla en que ésta otorgaba com-
petencia en materia civil a cualquier region auténoma, tuviera o no Dere-
cho foral, permitiendo que legislaran en cualquier materia de Derecho
civil que no se encontrase expresamente reservada al Estado: dnicamen-
te existia un limite negativo, pues, en el modelo de 1931. Pero esté claro
que la vigente Constitucion de 1978 introduce ademds un linzite positivo,
al centrar la atencién en los territorios con Derecho civil foral o especial,
y hacerlo precisamente con el objeto de preservar sus singularidades y de
desarrollarlas. También se establece, como en la Constitucién republicana,
un listado de materias de competencia exclusiva del Estado, pero, y sobre
todo, se prevé que el ambito objetivo de la legislacién civil de las Comu-
nidades Auténomas sea, precisamente y solo, las instituciones conocidas
como Derecho foral. Las instituciones vigentes, las que llegaron vivas, en
fin, cuando se promulgé la Constitucion de 1978. No otras.
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Pues bien, la STC 31/2010, de 28 de junio, dictada por el Pleno, resol-
vid, cuatro afos después de planteado, el recurso interpuesto por noventa
y nueve Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra
la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluna (EAC, en adelante). Y lo cierto es que, en materia de
Derecho civil, da la impresion de que el Tribunal Constitucional dio una
respuesta que iba a dejar descontentos a todos, por su propia inconcrecion
y falta de compromiso:

«... el art. 129 EAC no se refiere, ni podria hacerlo, a la totalidad del
Derecho civil espafiol, sino solo al Derecho civil privativo de Catalufia, res-
pecto del que la Generalitat puede perfectamente ostentar una competen-
cia exclusiva que tenga por objeto la conservacién, modificacién y desa-
rrollo de ese Derecho, en los términos establecidos en nuestra doctrina,
y en la que se comprenda la determinacién de su propio sistema de fuen-
tes. Determinacion que, como funcion normativa, solo puede tener el alcan-
ce que es propio de las funciones de «conservacion, modificacion y desarrollo»
del Derecho civil existente en Cataluiia al constituirse ésta en Comunidad
Auténoma, que son las que constitucionalmente le reconoce y garantiza el
art. 149.1.8 CE».

Nada nuevo, pues. En un terreno tan profundamente vertebrador de
la sociedad como es el Derecho civil habria sido necesaria una solucién
clara y precisa, en uno o en otro sentido. Probablemente sea una norma
que se resistia a cualquier entendimiento 7zanigueo, dicho sea en el sen-
tido mas estricto, filosofico y literal del término. No digo, en fin, que no
fuese aconsejable, como finalmente se hizo, llevar el art. 129 al bloque
de los preceptos que la Sentencia considera conformes a la Constitucién
«siempre que sean interpretados de una determinada manera». Todo lo
contrario. Pero el problema es que la «<manera» apuntada por el Tribunal
no es precisamente «determinada», y desde que se dictd vino a suceder
en este terreno lo que vaticiné el profesor MUNOZ MACHADO en relacion
con la STC 31/2010 en su conjunto: «posturas tan dispares se asemejan a
las valoraciones que suelen hacer los politicos los dias de celebracion de
elecciones; todos analizan, al caer la tarde, los resultados destacando los
aspectos que mis les favorecen y ofrecen a la opinién publica una imagen
de ganadores».

A mi juicio, la STC 31/2010 pecé por defecto, pues el art. 129 del Esta-
tuto es radicalmente contrario a la Constitucion, y la sentencia no aportd
nada al debate ni introdujo ninguna nueva luz en el problema.
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Y es que ese art. 129 da la vuelta como un guante a lo establecido en el
art. 149.1.8.” CE. La regla se convierte en excepcion y la excepcion se con-
vierte en regla. El legislador autonémico nos quiere convencer de que no
hay mas limite que la lista de materias expresamente reservadas al Estado.
En todo lo demas puede legislar la Comunidad Auténoma. Si la Consti-
tucién anima a conservar, modificar y desarrollar el Derecho foral desde
unos principios informadores que lo hicieron ser desde hace siglos distin-
to al Derecho comun de Castilla, esa competencia, desde luego, no puede
comprender la regulacién de materias o instituciones nuevas. Ni los arren-
damientos urbanos, ni la responsabilidad civil, ni la propiedad horizontal,
ni la definicién del concepto de consumidor, ni la posesion, ni la prenda,
ni el derecho de retencién, y menos el derecho de retencién con alma de
garantia pignoraticia.

«Alli donde exista» Derecho civil propio, desarréllese, pero que no se
invente un Derecho civil que no era «propio». En el fondo, eso es justo lo
que quiere decir, en los propios términos utilizados por el Tribunal Cons-
titucional para Cataluia, que no hay més alcance que el que «es propio de
las funciones de «conservacion, modificacién y desarrollo» del Derecho
civil existente en Cataluna [o la Comunidad de que se trate] al constituir-
se ésta en Comunidad Auténomax». Y si, en términos de la STC 82/2016,
de 28 de abril (pero esta vez, para la Comunidad Valenciana), la acredita-
cion de la existencia de un régimen propio para cualquier institucion civil
es algo que «se erige en presupuesto indispensable», entonces no tiene sen-
tido que el Libro VI del Cédigo Civil de Catalufna regule de manera com-
pleta y acabada todos los contratos de finalidad traslativa.

2.6.  Un nuevo concepto de conexion

Pero al Tribunal Constitucional lo mismo le da ocho que ochenta, pues
la Gltima pirueta fue la de la STC 132/2019, de 13 de noviembre ofrece un
nuevo concepto de conexién. Las Comunidades Auténomas con compe-
tencia en Derecho civil podran legislar acerca de instituciones que nunca
tuvieron antes de la Constitucion de 1978, pues también lo podran hacer
sobre aquellas otras que, por conexion remota, hayan aparecido después.
Es decir, el Tribunal descubre una «competencia constitucional por cone-
xién remota con instituciones inexistentes». La Sentencia dice, por ejem-
plo, que una permuta no deja de ser en realidad una compraventa «de ida
y vuelta», lo que parece de chiste: «la permuta al fin y al cabo no es mas
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que la fundicién en una sola transaccién de dos compraventas, con supre-
sién 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 cosa que reci-
be a cambio de la que da».

De la misma manera, como en la Compilacion catalana de 1960 se
regulaba el albaceazgo (mzarmessoria, arts. 235 y ss.), entonces Cataluna
tiene competencia para regular el contrato de mandato. Veamos: de todos
es sabido que el albacea presenta parecidos con un mandatario post mzor-
tem del testador, en la medida en la que recibe de éste el encargo de pres-
tar un servicio o hacer alguna cosa después de su muerte. Pero la distancia
entre albaceazgo y mandato es lo suficientemente grande como para que el
enganche sea conceptualmente correcto:

7) no hay propiamente contrato, sino un encargo basado en la decla-
racién de voluntad #zortis causa del testador;

i) es precisa la aceptacion del albacea, pero esa aceptacion se produ-
ce tras la muerte del causante;

i) el mandato termina por muerte del mandante, pero el albaceazgo
comienza precisamente con la muerte del testador;

) el mandato es, si no esencialmente, si naturalmente revocable,
algo que no le pasa al albaceazgo;

v) el mandato supone el encargo hecho por el mandante para hacer
algo (por méds que pueda tener un objeto muy variado), mien-
tras que basta con que el testador nombre albacea para que la ley
se ocupe de fijar el contenido del cargo (por mas que el testador
haya podido anadir alguna facultad concreta al elenco disenado
por el legislador).

Un mandato, en fin, bastante suz generis... Y que, enlazando con la 7zar-
messoria y otras figuras del Derecho sucesorio o de familia cataldn (como
la del art. 51 de la Compilacién, que permitia a la mujer conferir a su mari-
do la administracion de los bienes parafernales), y hasta del laudemio en
la enfiteusis, se pretenda regular integramente el contrato de mandato
(arts. 622.21 y ss.) es, cuando menos, llamativo. Maxime si se lee la rotun-
didad que emplea la STC 132/2019 para afirmarlo: «La proximidad con el
contrato de mandato de todas estas normas de la Compilacién y del poste-
rior Cédigo Civil de Catalufa, una vez mas, permite establecer la conexién
necesaria que legitima a la comunidad auténoma de Catalufa para incor-
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porarlas al Cédigo Civil de Catalufia en uso de su competencia legislativa
sobre el desarrollo de su propio Derecho civil».

Hay mas: que desde la palanca del mandato, se llegue a admitir la plena
competencia para regular con éxito la gestién de negocios ajenos (sin man-
dato, se entiende), ya es algo que, si me lo dijera un alumno en un examen,
me resultaria casi meritorio por lo imaginativo. Bromea GARcia RUBIO con
la conexion entre el mandato y el no mandato: casi no hace falta demos-
trar conexion alguna porque esta es evidente, ya que la diferencia basica
entre mandato y gestion de negocios ajenos es precisamente la ausencia de
mandato.

Con este peculiar procedimiento de los yagues, sera dificil que en el
Derecho civil no encontremos conexién entre, por ejemplo, el usufructo
de acciones de sociedades vy la filiacién adoptiva. Como el albanil que dice
«ya que estamos con el alicatado del cuarto de bafo, alicatemos también la
cocinax». Al fin y al cabo, un czves puede ser usufructuario y padre adoptivo
a la vez. Sin grandes esfuerzos. Hago mias las palabras, mas técnicas y pre-
cisas, de uno de los magistrados disidentes: «El juicio de inferencia sobre
el punto de conexién ha quedado asi vacio de contenido, pues siempre se
podra encontrar, si hay voluntad de hacerlo, alguna referencia que conec-
te entre si las distintas instituciones y peculiaridades de un ordenamiento
juridico» (Montoya Melgar).

Para nada vale, en fin, que una sentencia anterior, la STC 95/2017,
de 6 de julio (también del Pleno), dijese sin ambages 77 votos discrepan-
tes que «la instituciéon o principio juridico integrante de un Derecho
civil especial respecto del que se pretenda trazar una conexién que jus-
tifique una legislacion autonémica innovadora en materia civil, si bien
puede estar recogido en cualesquiera normas positivas o consuetudina-
rias, debe estar vigente al tiempo de promulgarse la Constitucion, pues la
ratio de esta atribucién competencial a las comunidades auténomas es la
garantia del Derecho civil especial o foral que rigiera en su territorio en
aquel momento».

Para nada vale, pues las cosas ya no son asi dos afios después. Ahora el
maximo intérprete de la Constitucion prefiere entender que en Catalufia se
puede «legislar sobre aquellas instituciones que ya aparecieran recogidas
en su ordenamiento juridico a la entrada en vigor del texto constitucional,
en su ordenacion posterior o bien tengan conexién con ellas».
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2.7. ...y un nuevo concepto de «bases de las obligaciones contractuales»

Cuando conoci la Ley por la que se aprobaba el Libro VI del Cédi-
go Civil de Catalufia, al menos me cupo la tranquilidad de que el legisla-
dor autonémico dejaba a salvo la competencia estatal en materias como los
requisitos para la validez de los contratos, los conceptos de oferta y acepta-
cion, la formacion del consentimiento contractual, o la eficacia e interpre-
tacion de los contratos. No tanto en materia de ineficacia, pues ya existian
antes de la Constitucién algunas piezas peculiares del régimen de nulidad,
anulabilidad y rescisién en Catalufia o en Navarra. Con esta Gltima peque-
fa reserva, siempre habia pensado que era competencia estatal lo que en
los manuales de Derecho de obligaciones entendemos comtinmente como
Teoria General del Contrato, y que eso es lo que significaba «bases de las
obligaciones contractuales». Siempre lo pensé, aunque fuera sin la ayuda
de la jurisprudencia constitucional, que en cuatro décadas no se habia
planteado la necesidad de aclarar un punto de tan capital importancia.

Pues va a ser que no. Ahora resulta que «bases de las obligaciones con-
tractuales» tiene otro significado. Y se trata de dar con él de modo indirec-
to, casi «aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid»: admitido que
se podia legislar sobre la compraventa, sobre la permuta, sobre el man-
dato y sobre la gestién de negocios ajenos —lo cual, por lo que ya llevo
dicho, era mucho admitir—, se revisa si la concreta regulacion autonémi-
ca impugnada entraba indebidamente en las bases de las obligaciones con-
tractuales, concepto de inequivoca competencia exclusiva del Estado. Y la
jurisprudencia que se alumbra, casi de rebote, es la de mantener la existen-
cia de «una situaciéon de concurrencia de competencias estatal y autondmi-
ca sobre la legislacion civil contractual».

O lo que es lo mismo: segtin esta idea rocambolesca, «bases de las obli-
gaciones contractuales» serfa una expresion de sentido similar al que en
el mismo art. 149.1 tienen las «bases de la ordenacién de crédito, banca
y seguros» (11.7), «bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econdmica» (13.%), «bases y coordinacion general de la sanidad»
(16.%), «legislacion basica y régimen econdmico de la Seguridad Social, sin
perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Auténo-
mas» (17.%), «bases del régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y del régimen estatutario de los funcionarios» (18.%), «legislacion basi-
ca sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de
las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de pro-
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teccion» y «legislacion basica sobre montes, aprovechamientos forestales
y vias pecuarias» (23.%), «bases del régimen minero y energético» (25.%),
«normas basicas del régimen de prensa, radio y television y, en general, de
todos los medios de comunicacién social, sin perjuicio de las facultades
que en su desarrollo y ejecucién correspondan a las Comunidades Auté-
nomas» (27.%), «regulacién de las condiciones de obtencidn, expedicién y
homologacién de titulos académicos y profesionales y normas basicas para
el desarrollo del art. 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia».

Y eso que no he enumerado nada mas que los apartados en los que
aparece la palabra base o basica, porque hay mas apartados en los que,
sin aparecer, existe también una concurrencia de competencias: el Esta-
do marca las bases y las Comunidades Auténomas desarrollan esas bases,
con una extensién mayor o menos, en materia procesal, «sin perjuicio de
las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particu-
laridades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas» (6.%),
en materia laboral, «sin perjuicio de su ejecucién por los 6rganos de las
Comunidades Auténomas» (7.%), en materia de pesca, «sin perjuicio de las
competencias que en la ordenacion del sector se atribuyan a las Comuni-
dades Auténomas» (19.") o en materia de museos, bibliotecas y archivos
de titularidad estatal «sin perjuicio de su gestion por parte de las Comuni-
dades Autéonomas» (28.%).

Pero es que lo que tenemos en la regla 8. del art. 149.1 no es eso. En
materia de sanidad, montes, minas o vias pecuarias, el Estado sienta las
bases y Catalufa o Aragdn, pero también Madrid, Castilla y Ledn o La
Rioja, desarrollan las bases. Pero en Derecho civil no hay competencias
compartidas, sino una legislacion exclusiva del Estado en materia de bases
de las obligaciones contractuales. «El Estado —dice el Voto particular del
magistrado Enriquez Sancho— tiene competencia exclusiva en materia
de Derecho civil y, en ejercicio de esa competencia puede legislar agotan-
do exhaustivamente el contenido de la materia regulada. Por su parte, las
Comunidades Auténomas con competencia en materia de legislacion civil
no desarrollan las bases estatales, como dice la sentencia, sino su propio
Derecho civil foral o especial, [y...] no cabe que la Comunidad Auténoma
de Catalufia reproduzca en su regulacién norma alguna».

Esta STC 132/2019 lee el art. 149.1.8." como si fuera un trasunto del
art. 15 de la Constitucién de 1931. Esta otorgaba competencia en materia
civil a cualquier «region auténoma» (asi se llamaban entonces), tuviera o
no Derecho foral, permitiendo que legislaran en cualquier materia de Dere-
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cho civil que no se encontrase expresamente reservada al Estado: Gnicamente
habia limite negativo, pues. Mientras tanto, la Constitucion de 1978 intro-
duce un limite positivo, al centrar la atencion en los territorios con Dere-
cho civil foral o especial, y hacerlo precisamente con el objeto de preservar
y desarrollar sus singularidades, sus instituciones y hasta las que pudie-
ran encontrarse proximas por conexion. También se establece, como en
1931, un listado de materias de competencia exclusiva del Estado, pero, y
sobre todo, se prevé que el ambito objetivo de tal legislacion civil sea, pre-
cisamente y solo, las instituciones conocidas como Derecho foral. Opcién
autonomista en 1931, pero opcion foralista en 1978.

Y ése es el error mas garrafal de la STC 132/2019. Como bien dice
el magistrado disidente Narvdez Rodriguez, que la Constitucién de 1978
prefiriera en materia de Derecho civil la opcién foralista a la opcion auto-
nomista de la Constitucion de 1931 significa que donde existia Derecho
foral propio, las Comunidades Auténomas deberan hacer el «desarrollo
de la legislacion civil en una direccién propia y distinta de la que sigue la
legislacion estatal, es decir, que se distinga de esta porque asi lo deman-
den sus propios principios», pues «si se hubiera decidido aplicar a la
legislacion civil el esquema de bases (principios comunes a todo el terri-
torio nacional, definidos por el Estado) y desarrollo (legitimas opciones
autonémicas dentro de los principios comunes) la Constitucion habria
optado por la «via autonomista» reconociendo un ambito de competen-
cia en materia de Derecho civil a todas las Comunidades Auténomas». A
todas, en fin, y no solamente a las que tuvieran «una auténtica diversidad,
cimentada sobre principios generales con arraigo histérico en los respec-
tivos territorioss.

El resultado de entender las bases de las «obligaciones contractua-
les» de esta nueva manera es singularmente peligroso. Contdbamos con
pronunciamientos como los contenidos en las SSTC 62/1991, 264/1993
y 157/2004, que declararon que las acciones por incumplimiento, sanea-
miento o resolucion se insertan dentro de la competencia estatal exclusi-
va del Estado. Y ello, por mas que las de incumplimiento y resolucién se
encuentren en el Codigo Civil dentro de la teoria general de la obligacion,
mientras que el saneamiento hay que buscarlo en sede de compraventa.
Pero después de la STC 132/2019 uno ya no acierta a saber qué significa
la reserva estatal.
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V. CONCLUSION

La civilistica europea se encuentra comprometida desde hace casi vein-
te afos en un proceso de unificacién parcial del Derecho civil y mercantil
de la Unién Europea, del que han surgido varias iniciativas metodoldgicas
y hasta Resoluciones del Parlamento Europeo sobre unificaciéon del Dere-
cho de contratos. Mientras tanto, en nuestro pais preferimos hacer nues-
tra aquella declaracién malévola atribuida al presidente De Gaulle duran-
te la Guerra Fria, acerca de que su amor a Alemania le hacia preferir que
hubiese dos Alemanias.

Aquellos anos de la transicién trajeron novedades legislativas reconfor-
tantes. Pero las paginas dedicadas al art. 149.1.8.* CE me conducen a ter-
minar con la célebre cita de un mercantilista y privatista insigne. Decfa,
en efecto, el maestro Garrigues, que los ordenamientos privados tienen
«un pasado logico y armonioso, un presente confuso y un porvenir bas-
tante incierto». Confuso y muy incierto se presenta, en efecto, el panora-
ma del Derecho civil espaniol después de las desafortunadas SSTC 31/2010
y 132/2019, las cuales me han hecho volver los ojos a la transicion espafio-
la hacia la democracia y al Congreso de 1981, que establecia el marco con
pleno sentido histérico y con el miximo sentido comtn. En los Gltimos
anos de una vida académica dedicada al Derecho civil, me atrevo a decir,
pensando con tristeza en mi querida disciplina cientifica, que el Tribunal
Constitucional ha preferido pasarse las conclusiones de Zaragoza y la pro-
pia Constitucién por salva sea la parte...
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