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. PRELIMINAR.

La particular estructura de los arts. 148 y 149 CE y la peculiar configuracion de la regla 82 del
apartado primero de este ultimo precepto han propiciado, entre otras muchas consecuencias, que
los legisladores autonémicos cuya competencia en materia de legislacion civil fuera cuestionable
hayan acudido a diversas formulas para tratar de justificar su regulacion en ese ambito. Cerrada la
puerta del art. 149.1.82 CE, se ha acudido a otras vias para poder legislar en materia de Derecho
civil. La posibilidad de recurrir a titulos competenciales diversos del relativo a la legislacion civil se
ha visto, en determinadas fases, como un mecanismo para incidir en aspectos de las relaciones
juridico-privadas, aun careciendo, en sentido estricto, de competencia sobre aquella materia.

El caso valenciano es, una vez mas, paradigmatico. Probablemente como consecuencia de las
dudas que suscitaba al propio legislador valenciano el alcance de su competencia, no ha existido
una via unica para el desarrollo del Derecho civil valenciano. Podemos identificar dos vias directas
y otra indirecta o alternativa’. Las vias directas se suceden en el tiempo, sin que lleguen a
coincidir. La via indirecta coexiste con ambas y su propia discrecién le habia garantizado una
mayor pervivencia, aunque en la actualidad se encuentre en un momento critico, como se va a
exponer en estas paginas. La denominacion que empleamos es puramente arbitraria y
probablemente no responda plenamente a sus caracteristicas.

Las vias directas son la via consuetudinaria y la via foralista. La via indirecta se apoya en titulos
competenciales distintos al Derecho civil, pero con indudable incidencia en este sector del
ordenamiento. El cierre de la via foralista, basada en la reforma estatutaria de 2006, a partir de la
STC 82/2016, de 28 de abril?, amplia la transcendencia de las otras dos vias. Teniendo la via
consuetudinaria un alcance relativamente limitado®, se plantea la posibilidad de que pase a primer

' Mas ampliamente, VERDERA SERVER, 2011: 277 y ss.

2 Vid. también STC 110/2016, de 9 de junio; y 192/2016, de 16 de noviembre.

3 Como dice la STC 82/2016, de 28 de abril, “[e]s innegable la consideracion del Derecho
consuetudinario como fuente del ordenamiento «siempre que no sea contraria a la moral y
al orden publico, y que resulte probada» (art.1.1 CC). Esta constatacion origina que, ya
desde ahora, debamos afirmar que el hecho de que la Comunidad Auténoma valenciana
haya asumido el desarrollo legislativo de sus instituciones civiles (EAV), permite que
reglas de su ordenamiento que quedaron cristalizadas en normas consuetudinarias
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término la via indirecta, esto es, la regulacion juridico-privada a través de titulos competenciales
distintos a la legislacién civil. Sin embargo, como se explica a continuacién, esta posibilidad, que
tuvo cierto impacto durante algunos afios*, esta siendo progresivamente limitada por el Tribunal

Constitucional hasta el punto de que hoy puede considerarse, si no cambian las circunstancias,

como una via muerta.

Il. LA SUPERPOSICION DE TiTULOS COMPETENCIALES Y LA INCIDENCIA EN LAS
RELACIONES JURIDICO-CIVILES.

Existe plena conciencia de que, en la distribucidon de materias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas, los titulos competenciales, sean de la clase que sean, constituyen una acumulacion
de previsiones no siempre adornada por la coherencia y la sistematica y frecuentemente propicias
a la superposicién y a la perplejidad interpretativa®. Los arts. 148 y 149 CE no son un dechado de
exactitud y de limpieza en la distribucién de las materias, aunque probablemente resultara
extraordinariamente dificil que cualquier férmula con una minima complejidad pudiera ser
razonablemente satisfactoria en cuanto a su claridad®.

puedan llegar a convertirse en normas legales en virtud del ejercicio de tal competencia.
Sin embargo, la cuestion planteada en el presente recurso no ha de centrarse en la
competencia de Valencia para legislar sus costumbres -para lo que indudablemente
posee competencia-, sino en determinar si las instituciones juridicas que pretende
convertir en norma legal, es decir, en derecho escrito legislado, pertenecen o no a su
derecho consuetudinario. Cuando se invoca una norma consuetudinaria, debe
comprobarse su pervivencia y aplicacion a través del tiempo. Esta exigencia esta prevista
de manera general para todo el ordenamiento juridico espanol para los derechos civiles
ya sean forales o especiales, ya para el derecho civil comun. De este modo, se exige la
acreditacion de su existencia, ya que desde antiguo solo las costumbres notorias estan
exentas de prueba” (F.J. 5) (vid. también STC 192/2016, de 16 de noviembre, F.J. 4). En
sentido parecido, la STC 110/2016, de 9 de junio sefiala que “por lo que importa a la
Comunidad Valenciana, la existencia de un régimen consuetudinario previo de una
determinada institucion se erige a la vez en presupuesto y limite para el ejercicio de la
competencia en materia de Derecho civil” (F.J. 5). Ampliamente, vid. PALAO GIL, 2011:
1885y ss.

* No hace demasiados afios ROCA TRIAS (2012: 195-196) afirmaba que “[e]l desarrollo
de cada una de estas competencias [autondmicas] ha dado lugar a un derecho civil
paralelo, si se quiere, oculto, y sobre todo, funcional, porque como afirma la STC 37/1987,
deriva de la materia sobre la que se ha asumido dicha legislacion, es decir, incluso
cuando no se puedan asumir las competencias civiles porque la Comunidad no quede
incluida en la frase «alli donde existan», de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE, podra
desarrollar una norma de contenido civil en la regulacidén de la competencia asumida. Se
trata de lo que se conoce con el nombre de «competencias conexas» 0 «competencias
funcionales». De aqui que puede incluso producirse una via para la legislacion civil por
parte de Comunidades autbnomas que no tienen competencia para «conservar,
desarrollar y modificar» su derecho propio, porque no lo hay...”.

®> Vid. GARCIA GARCIA, 2005: 109-110.

® Por ejemplo, en el ambito del art. 149.1 CE, ¢ la legislacion sobre propiedad intelectual e
industrial (regla 92) es también legislacion civil (regla 8%) o legislacién mercantil (regla 6%)?
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La diversidad de titulos competenciales permite que tanto el Estado como las Comunidades
Auténomas gocen de cierta libertad a la hora de justificar su legislacién en uno u otro titulo. Como
puede facilmente comprenderse, no es tampoco infrecuente que una determinada normativa se
dicte al amparo de una pluralidad de titulos competenciales. En realidad, los titulos
competenciales alegados no delimitan necesariamente el contenido de las leyes que se
promulgan al amparo de los mismos.

Esta confluencia de titulos competenciales es, en ciertas ocasiones, utilizada de modo interesado
sea por las Comunidades Auténomas, sea por el Estado, para actuar en el ambito juridico-privado.
La eleccion del titulo competencial por cada legislador, aun siendo consciente de la relativa
intranscendencia de la cuestion, a efectos de su constitucionalidad, evidencia la pretension de
blindar esa normativa. Por ello, mientras es habitual que el Estado recurra con insistencia a un
hipotético caracter mercantil (art. 149.1.62 CE) de ciertas disposiciones’, las CC.AA., y entre ellas
la valenciana, promulgan normativa con una variable conexion con la materia civil para incidir en la
misma. Los ejemplos son muy numerosos (medio ambiente, consumidores, urbanismo, proteccion
de menores, etc.) y se vinculan, como es obvio, con las competencias asumidas por cada
concreta Comunidad Auténoma.

La posible superposicién de titulos competenciales® no se aborda en la Constitucion y, por ello, no
se resuelve en modo alguno. De ello, deriva una consecuencia del maximo interés: en caso de

" De ahi, por ejemplo, la tendencia a mercantilizar los contratos de consumo: vid. RUBIO
TORRANO, 2004; y 2011; y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2011.

® Un buen ejemplo del entrecruzamiento competencial es la STC 8/2016 de 21 enero,
donde se analizan las relaciones entre la exclusividad de la competencia del Estado tanto
en materia de telecomunicaciones stricto sensu como en materia de “régimen general de
comunicaciones” y diversas competencias atribuidas a Galicia por su Estatuto de
Autonomia. Dice el Tribunal Constitucional (F.J. 3) que “[l]a cuestion, por tanto, reside en
el correcto deslinde de los diversos titulos competenciales mencionados que [...] se
entrecruzan, siendo necesario encontrar reglas que delimiten el legitimo ejercicio de cada
una de ellas sin menoscabar ni vaciar el contenido de competencias ajenas, 0 que puede
resultar particularmente dificil en los casos en que, como el presente, convergen un titulo
sectorial atribuido en exclusiva al Estado, como el de telecomunicaciones, con otros de
caracter transversal u horizontal, de titularidad autonémica, como son la ordenacion del
territorio o el urbanismo. Esta operacién debe realizarse atendiendo a la regulacion
concreta de cada uno de los preceptos autondmicos impugnados y a su contraposicion o
cotejo con el contenido que integra la competencia exclusiva en materia de
telecomunicaciones segun el art. 149.1.21 CE”. Y el Tribunal Constitucional concluye “que
(i) se trata de competencias de titulares diversos y objeto juridico distinto cuyo ejercicio
puede concurrir en un mismo espacio fisico. (ii) La concreta articulacién de las
competencias concurrentes habra de buscar férmulas de cooperacion que optimicen su
ejercicio «pudiendo elegirse la técnica que se estime mas adecuada a estos efectos:
mutuo intercambio de informacion, la emision de informes previos en los ambitos de la
propia competencia, la creacion de 6rganos de composicion mixta, entre otros (STC
204/2002, F.J. 30)» (STC 8/2012, F.J. 8). (iii) Para el caso de que los cauces de
cooperacion resulten insuficientes para resolver los conflictos que puedan surgir, sera
preciso determinar cual es el titulo prevalente en funcion del interés general concernido,
gue determinara la preferente aplicacion de una competencia en detrimento de la otra
(STC 82/2012, de 18 de abril, F.J. 3, y SSTC 168/1993, de 27 de mayo, F.J. 4; y 31/2010,
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posible justificacion de una norma en una diversidad de titulos competenciales, no hay criterio de
jerarquia entre ellos.

lll. EL ORIGEN DE LA ViA.

En lo que se refiere a la materia civil, el caso que dio paso a la posible utilizacion de titulos
competenciales distintos al previsto en el art. 149.1.82 CE se encuentra basicamente en la STC
37/1987, de 26 de marzo, que resolvio el recurso de inconstitucionalidad contra determinados
articulos de la Ley andaluza 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria.

El recurso de inconstitucionalidad se fundaba, entre otros extremos, en la vulneracion de la
competencia estatal exclusiva en materia de legislacion civil “ex” art. 149.1.8.2 CE®, dado que
Andalucia carecia de un derecho civil propio que pudiera ser conservado, modificado o
desarrollado. El Tribunal Constitucional afirmé (F.J. 8) que "[e]sta pretendida inconstitucionalidad
se imputa genéricamente a toda la Ley de Reforma Agraria, en la medida en que regula la funcion
social de la propiedad y, en consecuencia, el derecho mismo de propiedad que, segun creen los
demandantes, es el nucleo de la legislacion civil. Pero este argumento no es convincente. En el
fondo del mismo subyace una vez mas una concepcion de la propiedad privada como institucion
unitaria, regulada en el Cdodigo Civil, que sélo admite limitaciones externas a su libre ejercicio en
virtud de Leyes especiales. Por el contrario, [...] el derecho a la propiedad privada que la
Constitucién reconoce y protege tiene una vertiente institucional, precisamente derivada de la
funcién social que cada categoria o tipo de bienes sobre los que se ejerce el sefiorio dominical
esta llamado a cumplir, lo que supone, como ya sabemos, la definitiva incorporacion del interés
general o colectivo junto al puro interés individual del titular en la propia definicion de cada
derecho de propiedad o, si se prefiere, en la delimitacion concreta de su contenido. Como es
I6gico, esta delimitacidn no se opera ya solo en la legislacion civil, sino también en aquellas otras
Leyes que cuidan principalmente de los intereses publicos a los que se vincula la propiedad
privada. Asi ocurre en el caso de la propiedad urbana, cuyas Leyes de ordenacién estan muy lejos
de establecer sélo, como los recurrentes pretenden, «medidas de policia concretasy, respetando,

de 28 de junio, F.J. 85; y 154/2014, de 25 de septiembre, F.J. 5, entre otras). (iv) En
cualquier caso, el ejercicio por parte del Estado de una competencia exclusiva «impide de
raiz toda posibilidad de una accién autonémica de signo contrario» y las referidas
competencias autondmicas no pueden ejercerse de forma que la competencia del Estado
para regular el sector de las telecomunicaciones quede menoscabada o invadida (STC
82/2012, de 18 de abril, F.J. 4) (STC 154/2014, F.J. 7, en materia de defensa nacional).
(v) Sin que esto pueda suponer el vaciamiento de las competencias propias de una
Comunidad Auténoma. (vi) La reproduccion de normas estatales en normas autonémicas
es inconstitucional cuando la Comunidad Autbnoma carece de la correspondiente
competencia, salvo que la reiteracion de la norma estatal sea imprescindible para el
entendimiento del precepto”.

°Se alegaba que la Comunidad Autbnoma andaluza no podia regular la funcién social de
la propiedad y se indicaba que “la delimitacidén del contenido del derecho de propiedad,
que es el arquetipo de los derechos reales, nucleo de la legislacion civil, es inseparable de
esta ultima, que corresponde en exclusiva al Estado. A este respecto es necesario
distinguir entre la regulacién de las obligaciones y limitaciones que se imponen al
propietario, materia en puridad civil, y la regulacion de medidas de policia concretas que,
como demuestra la legislacién urbanistica, es una materia tipicamente administrativa”.
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como regulacién ajena, «la imposicidn de obligaciones y limitaciones al ejercicio de los derechos
dominicales», sino que, muy al contrario, establecen por si mismas, o por remisioén a los
instrumentos normativos del planeamiento, los deberes y limites intrinsecos que configuran la
funcion social de la propiedad del suelo, desde el punto de vista de la ordenacion del territorio. Y
asi ha sucedido y sucede también en el caso de la legislacion agraria, cuyos objetivos conducen a
una regulacion de la propiedad de la tierra destinada a usos agricolas, que se superpone a la
legislacion civil propiamente dicha. Asi las cosas, resulta también evidente que si la Comunidad
Auténoma andaluza es titular de una competencia especifica para legislar en materia de «reforma
y desarrollo del sector agrario», como efectivamente asi es segun dispone el art. 18.1.4.2 de su
Estatuto de Autonomia, dicha competencia incluye la posibilidad de legislar asimismo sobre la
propiedad de la tierra y su funcién social, dentro del territorio de Andalucia. De todo lo cual se
desprende que la Ley de Reforma Agraria impugnada no ha invadido las competencias exclusivas
que al Estado reserva el art. 149.1.82 CE".

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en su STC 182/1992, de 16 de noviembre, sobre la Ley
gallega 2/1986, de prérroga en el régimen de arrendamientos histéricos, el Tribunal Constitucional
rechaza acertadamente (F.J. 2) que la alegacion de la Comunidad Auténoma acerca de su
competencia sobre agricultura (art. 30.1.3 EAG) sea pertinente: “El recurso [...] se promueve con
la invocacion de lo dispuesto en el art. 149.1.8 CE en orden a la exclusiva competencia del Estado
sobre la "legislacion civil", sin perjuicio de las salvedades que el propio precepto enuncia,
aduciéndose por la Abogacia del Estado que esta disposicion constitucional habria resultado
contradicha por la regla impugnada. En defensa de esta ultima, las representaciones del
Parlamento y de la Junta de Galicia han invocado, sobre todo, la competencia de la Comunidad
Auténoma, con fundamento también en el art. 149.1.82 CE, para la "conservacién, modificacion y
desarrollo de las instituciones del Derecho civil gallego” (art.27.4 EAG, en adelante), si bien no se
ha dejado de citar, asimismo, la competencia autonémica sobre "agricultura” (art. 30.1.3 EAG).
Una primera precision se impone ya en cuanto a esta ultima invocacidn, pues es claro que la
competencia sobre "agricultura" no ha de proporcionar ahora la medida de la constitucionalidad de
esta Ley, siendo, como es, un titulo en cuya virtud no cabe abordar la ordenacién del Derecho
contractual civil, de conformidad con la localizacion sistematica del referido art. 30.1.3 EAG, y en
atencion, sobre todo, a la diferenciacion, constitucional y estatutaria, entre dicha competencia y
aquellas otras que se proyectan sobre los institutos civiles, cualquiera que sea la funcion y el
contenido socio-econdmico de cada uno de ellos. Se haya ejercido aqui correctamente o no, la
competencia estatutaria con arreglo a la que se ha de examinar el precepto es, pues, la contenida
en el art. 27.4 EAG, titulo éste que viene expresamente invocado, por lo demas, en la propia
Exposicion de Motivos de la Ley objeto del recurso”. El diferente planteamiento del Tribunal
Constitucional no se explica solo por el caracter de la legislacién autondmica (derecho contractual
y propiedad agraria) sino porque Andalucia carece de competencias en materia civil y Galicia si
las ha asumido: para la Comunidad gallega la competencia sobre agricultura nada afiade en esta
materia®.

1% La STC 14/1998, de 22 de enero, relativa a la Ley 3/1990, de 21 de diciembre, de Caza,
de Extremadura, ala analizar la previsién de una duracion minima para todos los contratos
de cesidn o arriendo de terrenos destinados al aprovechamiento cinegético, considera
(F.J. 6) que “esta disposicion legal condiciona la validez de los contratos de esa
naturaleza que se celebren, al ser una norma de ius cogens, limitativa de la duracién
temporal del vinculo contractual y su renovacion. Ahora bien, al disponerse un periodo
minimo de duracién de dichos contratos, lo que se pretende es dotarlos de cierta
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IV. UNA PUERTA ABIERTA... QUE SE VA CERRANDO POCO A POCO.

La doctrina del Tribunal Constitucional para desestimar el recurso y evitar una declaracion de
inconstitucionalidad de la legislacién andaluza sobre la reforma agraria fue rapidamente vista
como una oportunidad para las Comunidades Auténomas que no podian Iegislar11 al amparo del
art. 149.1.82 CE en materia civil: con la base que proporcionaban titulos competenciales
transversales, y con el precedente que suministraba la STC 37/1987, se lleg6 a plantear la
posibilidad de construir un Derecho civil autonémico, al margen del art. 149.1.82 CE"2.

Los ejemplos que pueden constatarse al respecto son multiples, pero nos limitaremos aqui a
resefiar algunas de las disposiciones en materia de proteccion de consumidores, propiedad,
asociaciones, fundaciones y uniones de hecho'. Esta simple enumeracién pone de manifiesto la
amplitud de la puerta abierta y del camino recorrido.

Se expondran, a titulo de ejemplo, algunas de las Sentencias del Tribunal Constitucional para
constatar como la puerta que se abrié con la STC 37/1987 esta hoy practicamente cerrada™. Y
solo la falta de recursos o de cuestiones de constitucionalidad permite la discreta supervivencia de
normativas que, con arreglo a la actual doctrina del Tribunal Constitucional, serian declaradas
como inconstitucionales.

a. Proteccion de consumidores.

La materia relativa a la proteccién de los consumidores constituye una de las mas controvertidas
por diferentes razones. Ante todo, en la Constitucion no se contempla esta materia entre las
reservadas en exclusiva al Estado. Tampoco se prevé en el listado de competencias del art. 148

estabilidad temporal con la finalidad de impedir que el cambio continuado de titulares o la
variacion en el destino y aprovechamiento de tales terrenos perjudique la fauna silvestre
existente en los mismos, y aun mas, que dificulte la actividad de conservacion, ordenacion
y planificacién de ese recurso natural dentro de la competencia que corresponde a la
Administracion Publica autondmica. Esta medida legislativa se justifica, pues, en atencion
a las peculiaridades propias de los referidos contratos de arriendo o cesion de terrenos en
vista de su explotacién cinegética y con los aludidos fines de defensa de la caza. Por ello
mismo, no puede considerarse que el citado art. 27 invada la competencia exclusiva del
Estado en materia de legislacion civil. Mas bien, se trata de una medida indirecta de
proteccion medioambiental destinada a defender, mediante la garantia de dicha limitacién
legal una cierta estabilidad temporal en los contratos cinegéticos en beneficio de la
preservacion de las especies naturales objeto de caza”’. Como sefiala GARCIA GARCIA
(2011: 112), el Tribunal Constitucional “parece entender que todas las CCAA al amparo
de sus competencias exclusivas podran abordar la regulacion de una materia, incluso con
eficacia horizontal o inter privatos”.

" O cuya actuacién debia limitarse al derecho consuetudinario.

'2 Una critica de esta tendencia en DE PABLO CONTRERAS, 1999; y 2004: 528 y ss.

'3 Hay otros muchos ejemplos: caza, proteccién de menores, patrimonio histdrico, etc.

' Una valoracion positiva de esta postura del Tribunal Constitucional en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, 2012.
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CE. Pero, en el art. 149.1.102 CE, la referencia a “comercio exterior” ha servido para que las
Comunidades Auténomas asumieran estatutariamente competencias en materia de comercio
interior, a la que se afiadia la proteccién o defensa de los consumidores'®. Es, sin duda, una de
las materias donde la legislacion autonémica resulta mas amplia y numerosa. Ahora bien, el
caracter transversal de esta competencia autonémica puede colisionar de forma inmediata con
otros titulos competenciales atribuidos en exclusiva al Estado. Asi ocurre, por ejemplo, con la
legislacion mercantil (art. 149.1.6% CE). Su relacion con la legislacién civil resulta mas compleja:
por un lado, habria que diferenciar entre las Comunidades que pueden desarrollar su Derecho civil
propio y las que no; pero, por otro lado, las “bases de las obligaciones contractuales” constituyen
un limite infranqueable para toda legislacion autonémica.

Un analisis pormenorizado de la distribucién competencial en el ambito de la proteccidn de los
consumidores, y de su interpretacién por el Tribunal Constitucional, no puede realizarse
eficazmente en este momento™. No hay una afirmacién general acerca de a quién corresponde
esta competencia. Bastara a nuestros efectos con constatar un par de elementos. Por una parte,
debe subrayarse la escasa inclinacién del Tribunal Constitucional a calificar una determinada
regulacién como civil o mercantil'’. El tema tiene su evidente transcendencia, puesto que de ser
calificable como civil, tan solo en el caso de que se tratara de una normativa que incidiera en las
bases de las obligaciones contractuales quedaria excluida su posible regulacién, mas o menos
inmediata, por las Comunidades Auténomas que pueden desarrollar su Derecho civil propio. Por
otra parte, como se ha indicado, en lugar de efectuar afirmaciones generales, el Tribunal
Constitucional ha preferido identificar una serie de cuestiones concretas sobre las que se ha
pronunciado acerca de la posibilidad de que cualquier Comunidad Auténoma, con fundamento en
la proteccion de los consumidores, pudiera Iegislar18. Los aspectos controvertidos en los que el
Tribunal Constitucional ha afirmado la competencia estatal son, entre otros, los relativos a la
responsabilidad civil por dafios; y a las clausulas abusivas; y, en cambio, ha admitido la regulacion
autonomica de caracter administrativo de determinados tipos de ventas y sobre la condicién y la
capacidad del comerciante, y de ciertos aspectos del derecho de informacién de los
consumidores. La repeticién autondmica de normas estatales no es admisible si se carece de
competencia sobre esa materia™. Y todo ello debe matizarse en funcién de la transcendencia que
se le asigne al principio de unidad de mercado®.

"> Por ejemplo, art. 49.1.352 EACV.

'® Existen ademas brillantes estudios al respecto a los que nos remitimos: vid.
CARRASCO PERERA, 2002: 145 y ss.; y DURBAN MARTIN, 2016: 257 y ss. Vid.
también GARCIA GARCIA, 2005: 115-117.

' Vid. PARRA LUCAN, 1987: 162; CARRASCO PERERA, 2002: 157-158; y DURBAN
MARTIN, 2061: 267 y ss.

'® CARRASCO PERERA (2002: 154) identifica la siguiente regla elaborada por el Tribunal
Constitucional (aunque susceptible de problemas de concrecion): “ninguno de los titulos
competenciales que puedan ostentar las Comunidades Autbnomas es bastante para
regular el contenido de los contratos entre empresarios y consumidores, y la regulacion
que puedan producir las Comunidades en el ambito de su competencia no puede llegar
hasta el punto de determinar consecuencias juridico-privadas para la infraccion o
contravencion de las disposiciones autondmicas reguladoras de la actividad comercial”.

¥ Vid. DURBAN MARTIN, mas ampliamente, 2016: 284-285; y GOMEZ DE LA
ESCALERA, 2007: 273-288. La STC 47/2004, de 25 de marzo, relativa a la Ley de Galicia
11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso de casacion en materia de Derecho civil especial,
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b. Propiedad.

Son muchas las cuestiones que de un modo tangencial se refieren a la propiedad y a sus
vicisitudes desde la perspectiva de la regulacién autondmica?'. Pero resulta especialmente
interesante la STC 28/2012, de 1 de marzo, que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad
sobre una norma de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenacion del turismo de Canarias, que
establecia un derecho de adquisicién preferente?, ejercitable en la misma forma que el retracto

indico (F.J. 8) que “si bien la doctrina de este Tribunal ha establecido que «la mera
reiteracion de reglas procesales generales en la legislacion autondémica no hace buena,
sin mas, una tal prevision (criterio mantenido desde la STC 71/1982, F.J. 20)» (STC
173/1998, de 23 de julio, F.J. 16), esta proscripcion de la reiteracion o reproduccion de
normas procesales por el legislador autondmico (leges repetitae) no debemos extenderla
a aquellos supuestos en que la reiteracion simplemente consista en incorporar a la
normativa autonémica, ejercida ésta en su ambito competencial, determinados preceptos
del ordenamiento procesal general con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad
al texto normativo aprobado por el Parlamento autonémico”. Vid. también STC 341/2005,
de 21 de diciembre, relativa a la Ley de la Asamblea de Madrid 1/1998, de 2 de marzo, de
fundaciones.

20 CARRASCO PERERA, 2002: 164 y ss.; y GARCIA CRUCES, 2015: 13 y ss.

21 Baste recordar, por citar otro ejemplo, la STC 150/1998, de 2 julio, que declara (F.J. 3)
inconstitucionales ciertos preceptos de la Ley castellano-leonesa 14/1990, de 28
noviembre, de Concentracion Parcelaria, basandose “en la naturaleza civil de la norma
que pueda regular el régimen juridico en general y el destino, en particular, de los
llamados bienes vacantes, sin duefio o mostrencos. Habida cuenta de que la competencia
en dicha materia corresponde al Estado, «sin perjuicio de la conservacién, modificacion y
desarrollo por las Comunidades Autbnomas de los derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan» (art. 149.1.8 CE), debera ser una Ley estatal quien realice tal
atribucion, pues en caso contrario la legislacion de las Comunidades Autonomas que se
atribuyera dichos bienes dejaria vacia de contenido en este punto concreto la
competencia del Estado”.

Y, al analizar los recursos contra la Ley 8/1990, de 25 julio, de Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, la STC 61/1997 de 20 marzo, en la que las
referencias al art. 149.1.82 CE son diversas, sefalo (F.J. 41) respecto del derecho de
retorno regulado en la legislacion arrendaticia, ejercitable frente al duefio de la nueva
edificacidn cualquiera que sea éste, debiendo el propietario garantizar el alojamiento
provisional de los inquilinos hasta que sea posible el retorno, que “ostenta el Estado un
evidente titulo competencial "ex" art. 149.1.8° CE, ya que establece una norma
materialmente civil, atinente al trafico juridico privado”.

?2Yala STC 207/1999, de 11 de noviembre, relativa a la Ley Foral de Navarra 7/1989, de
8 de junio, de Medidas de Intervencion sobre Suelo y Vivienda, indicé (F.J. 5) que “[l]Jos
derechos de tanteo y retracto pertenecen, en cuanto institucion juridica, al ambito de las
relaciones juridico-privadas y, desde esta perspectiva, como derechos reales de
adquisicién preferente, su regulacion es competencia exclusiva del Estado en cuanto
integrantes de la legislacion civil (art. 149.1.8% CE), a salvo las peculiaridades propias de
los Derechos forales o especiales, como es el caso de Navarra, que los regula en la
Compilacion de su Derecho civil o Fuero Nuevo aprobada por Ley 1/1973, de 1 de marzo,
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legal de los copropietarios regulado en el Cédigo civil, a favor de los titulares de unidades
alojativas, esto es, propietarios de inmuebles que estuvieran siendo objeto de explotacion turistica
por ofrecer alojamiento de ese tipo, y, en su defecto, de la empresa dedicada a esa actividad.

Dice el Tribunal Constitucional (F.J. 3 a 6) que, como es manifiesto, “la previa existencia de un
Derecho civil foral o especial no concurre en el caso de la Comunidad Auténoma de Canarias,
cuyo Estatuto de Autonomia no recoge mencién alguna a competencias autonémicas en este
ambito, de lo que puede derivarse que no existe actualmente, respecto de la Comunidad
Auténoma de Canarias una «garantia de foralidad civil» (STC 88/1993, de 12 de marzo) que le
permita el desarrollo de un propio Derecho civil, especial o foral [...] [E]l derecho de adquisicion
preferente o de retracto, pues la adquisicion preferente es la esencia de dicho derecho real,
pertenece «en cuanto institucion juridica, al @mbito de las relaciones juridico-privadas y, desde
esta perspectiva, como derecho(s) real(es) de adquisicion preferente, su regulacién es

en las Leyes 445 y siguientes . Ahora bien, como ha declarado este Tribunal (STC
170/1989 y 102/1995), ello no excluye que tales derechos de tanteo y retracto puedan
constituirse en favor de las Administraciones publicas para servir finalidades Publicas con
adecuado respaldo constitucional, siendo en tal caso regulados por la correspondiente
legislacion administrativa, e insertandose en las competencias de titularidad autondmica
cuando las Comunidades Autbnomas hayan asumido en sus Estatutos competencias
normativas sobre la materia en que dichos derechos reales se incardinan. Asi, en materia
de medio ambiente, han sido establecidos y regulados por las Comunidades Autbnomas
con finalidad protectora de determinados espacios naturales, siguiendo el postulado de la
Ley estatal basica (Ley 4/1989, de Proteccion de los Espacios Naturales y de la Fauna y
Flora Silvestre, art. 10.3), como es el caso de la Ley del Parlamento Vasco 5/1989, de
Proteccion y Ordenacion de la Reserva de la Biosfera de Urdabai, y la Ley de la
Comunidad Autonoma de Madrid 1/1985, del Parque Regional de la Cuenca Alta del
Manzanares, que configuraron derechos de tanteo y retracto de tal indole en favor de las
respectivas Administraciones autonémicas, y cuya constitucionalidad fue declarada por
las SSTC 156/1995 y 170/1989. En el presente caso, los derechos de tanteo y retracto
contenidos en la Ley Foral impugnada, se instrumentan al servicio de finalidades
constitucionales que son insitas a la normativa sobre urbanismo y vivienda, competencia
exclusiva de la Comunidad Foral de Navarra (art. 44.1 LORAFNA), pues se configuran, en
puridad, como un mecanismo o técnica juridica establecido con la plausible finalidad de
combatir el fendmeno de la especulacion del suelo, haciendo, asimismo, viable la
construccion de viviendas que, por su régimen de proteccidn publica, sean asequibles al
sector mas desfavorecido de la poblacion, en acomodacion a los mandatos
constitucionales contenidos en los arts. 33.2 y 47 CE...”. La STC 102/1995 de 26 junio,
habia indicado que (F.J. 16) “[e]l tanteo y el retracto son «derechos reales» cuya
regulacion por ser legislacion civil, es competencia exclusiva del Estado, a reserva de los
Derechos forales o especiales. El caracter civil de la institucion y de su regulacion no
excluye, sin embargo, que puedan existir derechos de retracto o bien otros establecidos
por la legislacion administrativa, respondiendo a una finalidad publica, constitucionalmente
legitima. No hay, pues, invasion competencial del titulo del art. 149.1.8 por la simple
constitucién de un derecho de tanteo y retracto, pero sin contener, en modo alguno, una
regulacion del régimen juridico de tales derechos (STC 170/1989), ya que dicho titulo
deriva del que rige esta Ley, la proteccion del medio ambiente”.
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competencia exclusiva del Estado en cuanto integrante(s) de la legislacion civil (art. 149.1.8 CE), a
salvo las peculiaridades propias de los Derechos forales o especiales» [...] [E]l establecimiento de
esta suerte de derecho real administrativo, constituido por el retracto a favor de una
Administracién publica, se justificaba por la existencia de una finalidad publica constitucionalmente
legitima a cuyo servicio se encontraba una competencia sustantiva autonomica, respecto a la cual
este derecho tenia una finalidad puramente instrumental. Este caracter instrumental implicaba que
determinadas relaciones en las que intervenia una Administracién titular de competencias
sectoriales quedasen excluidas, como se ha visto, del ambito estricto del art. 149.1.8 CE para
pasar a quedar integradas en la competencia sectorial autonémica correspondiente [...] En este
caso, la naturaleza de la norma impugnada nos revela que esta destinada a regular relaciones
inter privatos. En efecto, la norma determina tanto los sujetos a favor de los que establece el
derecho de adquisicion preferente (titulares de inmuebles que ya estan siendo objeto de
explotacion turistica en un determinado edificio o complejo o, en su defecto, la empresa
explotadora), como los bienes que van a ser objeto del mismo (determinados inmuebles de
propiedad privada no destinados a la actividad turistica en ese mismo edificio o complejo). Desde
este punto de vista, el precepto presenta una indudable conexion con el tercer parrafo del art. 396
CC, si bien la citada regla de Derecho comun excluye, en el caso de enajenacion de un piso o
local, que, por ese solo titulo, los duefios de los demas puedan ser titulares de derechos de tanteo
y retracto. De este modo, el apartado cuestionado incide en un ambito propio del Derecho privado,
en particular civil, como es el de las relaciones contractuales establecidas en enajenaciones de
inmuebles entre particulares, privilegiando a unos potenciales adquirentes frente a otros y
limitando la libre disposicién de su titular que viene obligado a vender a las personas privadas
designadas por la disposicion cuestionada. Este efecto se produce porque el retracto supone el
otorgamiento de una preferencia adquisitiva que otorga a su titular, en este caso el propietario de
otro inmueble en el mismo complejo de que se trate o, en su defecto, la empresa turistica
dedicada a la explotacién de los mismos, el poder de desviar, por su sola voluntad, el impulso
transmisivo subyacente al negocio juridico celebrado entre el propietario del inmueble y un
tercero, subrogandose en los derechos y acciones del comprador y asumiendo, por su parte, las
condiciones estipuladas en el negocio juridico celebrado. De esta forma la norma cuestionada
esta atribuyendo a determinadas personas privadas, a las que reconoce el derecho de adquisicion
preferente previsto por la misma, el poder de modificar, extinguir o constituir una determinada
relacion juridica por su sola voluntad, interfiriendo de ese modo en el contrato celebrado por otros
sujetos, siempre que se den las circunstancias y presupuestos previstos por el apartado cuatro de
la disposicion transitoria Unica de la Ley 5/1999 [...] A la vista de lo expuesto, debemos considerar
que la regulacién controvertida es enteramente civil sin que exista ningun elemento o parte en la
relacion juridica que pudiera confundir su regulacion con Derecho administrativo que permitiera
incardinarla en el ambito de la legislacion turistica de competencia de la Comunidad Auténoma.
Por lo expuesto, como quiera que la Comunidad Autbnoma de Canarias no ostenta competencias
sobre Derecho civil foral o especial, la regulacién del derecho de adquisicion preferente contenida
en el apartado cuatro de la disposicion transitoria Unica de la Ley 5/1999 en cuestion se situa
extramuros de sus facultades legislativas y vulnera las competencias del Estado, tal como las
mismas se establecen en el art. 149.1.8 CE, debiendo ser declarado, por ello, inconstitucional y
nulo”.

c. Asociaciones.

El planteamiento del Tribunal Constitucional en lo referido a la legislacion sobre asociaciones
presenta unos perfiles propios. La posible superposicién del titulo competencial autonémico
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relativo a las asociaciones con la legislacion civil no ha sido abordada con caracter principal,
como, en cambio, si ha sucedido respecto de las fundaciones. Acaso en este diverso criterio
exista un cierto reproche implicito a la dejadez del legislador estatal que no se decidi6 a regular la
materia hasta la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion.

La STC 173/1998, de 23 de julio, sobre la Ley del Parlamento Vasco 3/1988, de 12 de febrero, de
Asociaciones, indica (F.J. 6) que “al delimitar el alcance material del régimen juridico de las
asociaciones docentes, culturales, artisticas, recreativas, asistenciales y similares que compete a
la Comunidad Auténoma deben tenerse presentes dos limites fundamentales [...]: En primer lugar,
debe tenerse en cuenta que la Comunidad Auténoma, al regular el régimen juridico de las
asociaciones sometidas a su competencia, no puede entrar a regular el desarrollo directo de los
elementos esenciales del derecho fundamental de asociacién. Este es un ambito reservado al
Estado ex art. 81.1 CE y las normas que las Cortes Generales pueden dictar en su ejercicio
constituyen un prius del que necesariamente debe partir la Comunidad Auténoma al regular, no el
derecho de asociacion en cuanto tal, sino el régimen de las asociaciones que surgen del ejercicio
de ese derecho. En segundo lugar, al precisar el alcance de la competencia autonémica, debe
tenerse en cuenta que en las asociaciones objeto de la competencia autonémica existen
elementos de muy diversa indole, civiles, administrativos, procesales, fiscales e incluso penales,
sobre los que el Estado tiene titulos competenciales que deben hacerse compatibles con el titulo
exclusivo atribuido a la Comunidad Auténoma”. Pero como el Abogado del Estado solo aduce la
posible contradiccion de la Ley vasca con la reserva de ley organica del art. 81.1 CE; con el
principio constitucional conforme al cual todos los espafnoles tienen los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte del territorio espafiol (art. 139.1 CE); con la competencia estatal
para la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1
CE); y con el titulo competencial sobre "legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas" (art. 149.1.6 CE), no se entra a valorar el alcance de la competencia
estatal sobre la legislacion civil.

Si que afirma la STC 173/1998 (F.J. 5) que “[cJuando un Estatuto de Autonomia atribuye a una
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre un determinado tipo de asociaciones, no
sélo le habilita para regular los aspectos administrativos de esas instituciones, es decir, sus
relaciones de fomento, policia y sancién con los poderes publicos, sino también el régimen juridico
de las mismas tanto en su vertiente externa, es decir, la relativa a su participacion en el trafico
juridico —constitucién, adquisicién de personalidad juridica, capacidad juridica y de obrar, régimen
de responsabilidad, extincion y disolucion—, como en su vertiente interna —organizacion,
funcionamiento interno y derechos y deberes de los asociados—*, aunque reconoce (F.J. 9) que
“parece fuera de toda duda que, por su conexidn con el derecho de asociacion y por su caracter
de «requisitos minimos indispensables» que posibilitan su ejercicio, el legislador estatal podra
considerar «condiciones basicas» ex art. 149.1.1 CE, tanto lo que podriamos denominar la
definicion del concepto legal de asociacién, como aquellos aspectos concretos de lo que hemos
llamado régimen juridico externo de las asociaciones (nacimiento de la personalidad, capacidad
juridica y de obrar, régimen de responsabilidad y causas y efectos de la disolucion), que resulten
«imprescindibles o necesarios» en orden a asegurar la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio del derecho de asociacion y, en cuanto tales, requieren un tratamiento uniforme”.

La STC 135/2006, de 27 de abril, relativa a la Ley del Parlamento de Catalufa 7/1997, de 18 de
junio, de asociaciones, constituye otra oportunidad, desaprovechada de nuevo por el Tribunal
Constitucional. Es cierto que en lo esencial se remite a la STC 173/1998, aunque existe un dato
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diferenciador: el legislador estatal ya habia dictado la Ley Organica 1/2002. Pero también lo es
que la contradiccion con la legislacién civil si es claramente alegada en el recurso de
inconstitucionalidad. El Tribunal Constitucional no entiende (F.J. 13) que los diversos apartados
del precepto relativo al ejercicio del cargo y responsabilidad de los miembros del érgano de
gobierno de las asociaciones “incurran en la extralimitacion competencial denunciada, si
reparamos en la coincidencia sustancial que se aprecia entre lo establecido en los apartados
tercero y cuarto del art. 21 de la Ley recurrida y las «condiciones basicas» contenidas en los arts.
15.3, 4 y 5 LODA. Por otra parte, en tales apartados del art. 21 no se regulan condiciones
sustantivas acerca del instituto juridico de la responsabilidad patrimonial, que se regiran, como es
obvio, por la legislacion civil aplicable. En cuanto a lo dispuesto en el apartado quinto, del que
cabe decir lo mismo ya expuesto en relacion con los apartados anteriores, ha de precisarse,
ademas, que la exigencia de mandatario especial no puede considerarse una decision
comprendida dentro de la competencia estatal sobre «legislacion civil» (art. 149.1.8 CE), pues el
legislador autonémico no regula esta figura sino que hace uso de ella en unos términos
coherentes con la clasificacién contenida en el art. 1712 CC”.

d. Fundaciones.

En la STC 341/2005, de 21 de diciembre, sobre la Ley madrilefia 1/1998, de 2 de marzo, de
Fundaciones, se tacha de inconstitucional el art. 24.3 de esa Ley (que reproducia el art. 27.1 de la
Ley estatal 30/1994, relativo a la posibilidad de soslayar la prohibicion de modificacion estatutaria
impuesta por el fundador, mediante autorizacion del protectorado). Se recuerda (F.J. 10) que
“[e]ste Tribunal ha hecho hincapié en la cautela que es preciso observar cuando se trata de
delimitar el “contorno de los grandes sectores sistematicos del ordenamiento”, en expresion de la
STC 37/1981, de 16 de noviembre (F.J. 3). En aquella ocasion, y por referencia al contenido
material de la competencia sobre “legislacion mercantil” (art. 149.1.6 CE), sefialdbamos que dicho
contorno “no es en modo alguno preciso y la referencia a estos sectores como criterio de
delimitacion competencial hace depender tal delimitacién de la opcidon que se tome dentro de una
polémica doctrinal siempre viva” (ibidem). Pues bien, podemos afirmar que, con la supresién del
inciso final del antiguo art. 27.1 de la Ley 30/1994, el legislador estatal ha erigido a la voluntad del
fundador, manifestada en el negocio juridico fundacional, en limite infranqueable de eventuales
modificaciones estatutarias, excluyendo la intervencion sustitutiva del Protectorado. En todo caso
estamos ante una norma que incide en el nucleo mismo de la institucién fundacional, en cuanto
persona juridico-privada, que ha de reconducirse al ambito propio de la “legislacién civil” en el cual
el Estado tiene, en principio, competencia exclusiva ‘ex’ art. 149.1.8 CE que unicamente reconoce
competencia normativa a las Comunidades Auténomas para conservar, modificar o desarrollar los
derechos civiles, forales o especiales “alli donde existan”. Sentado lo anterior, y como quiera que
la Comunidad Auténoma de Madrid no ostenta competencias sobre Derecho civil foral o especial,
la regulacion de este extremo contenida en el art. 24.3 en cuestion se situa extramuros de sus
facultades legislativas, por lo que la reproduccién del precepto estatal incurre en el segundo
supuesto de nuestro canon sobre las leges repetitae, debiendo considerarse inconstitucional por
tal motivo. Por otra parte, tampoco resulta acorde con la distribucién de competencias el
mantenimiento en la norma autonémica considerada del inciso suprimido en la normativa estatal.
En efecto, la competencia especifica que ostenta la Comunidad Autbnoma en materia de
fundaciones no le habilita para negar al fundador el derecho de prohibir expresamente eventuales
modificaciones estatutarias que le reconoce la legislacién civil general; y tal seria la consecuencia
de permitir, como dispone el art. 24.3 de la Ley autondmica, la sustitucién de la voluntad del
fundador por una decisién del Patronato con la autorizacién previa del Protectorado”.
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La STC 98/2013, de 23 de abiril, sobre la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la
Comunidad Auténoma de La Rioja, sefiala (F.J. 3) que “ni el art. 148 ni el 149 CE contienen
referencia expresa a las fundaciones. Sin embargo, ello no implica que del hecho de que los
Estatutos de Autonomia hayan asumido, en favor de la respectiva Comunidad Auténoma,
competencias exclusivas en materia de fundaciones, se pueda extraer la consecuencia de que
alcancen a su entero régimen juridico. La razon es clara: la competencia autonémica concurre con
titulos competenciales exclusivos del Estado que inciden de forma directa sobre este tipo de
persona juridica. Concretamente en el supuesto planteado en este recurso, hemos de afirmar que
al ser la fundacién un derecho reconocido en el art. 34 CE, corresponde al Estado la regulacién de
las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los fundadores en su ejercicio (art.
149.1.1 CE). Y lo mismo sucede con el establecimiento de las normas que en materia de
fundaciones versen sobre sus aspectos civiles, porque la competencia legislativa corresponde al
Estado, salvo que la Comunidad Auténoma tenga derecho civil propio en esta materia (art. 149.1.8
CE). En consecuencia, cabe afirmar, desde este momento, que la asuncion estatutaria por la
Comunidad Auténoma de La Rioja de competencia exclusiva en materia de fundaciones, no puede
evitar su falta de competencia sobre legislacion civil (STC 341/2005, de 21 de diciembre).
Llegados a este punto, resulta imprescindible determinar si las normas sobre la fusién de
fundaciones poseen o no naturaleza civil para, en caso de que asi sea, negar a la Comunidad
Auténoma de La Rioja la competencia legislativa ex art. 149.1.8 CE, ya que carece de Derecho
civil propio. Este Tribunal ha reiterado [...] que la fundacion de caracter juridico privado tiene su
origen en un acto de la autonomia de la voluntad, y si bien la actuacién de la administracién
publica en la vida de la misma es notoria e imprescindible, en ningun caso puede llevarnos a situar
su entero régimen juridico en la 6rbita del derecho publico y especificamente del derecho
administrativo. El derecho de fundacion se regula inmediatamente después del derecho a la
propiedad privada y del derecho a la herencia (art. 33 CE), ambas instituciones marcadamente de
naturaleza juridico privada. En sintesis, por lo tanto, cabe decir que el contexto constitucional en el
que se inserta el derecho de fundacion (art. 34 CE), refuerza uno de sus rasgos identificativos que
es el de ser una manifestacién de la autonomia de la voluntad del sujeto respecto del destino de
sus bienes, a través de la constitucion de un especial tipo de persona juridica que garantice el
cumplimiento de los fines deseados (STC 49/1988, de 22 de marzo, F.J. 5). Es cierto [...] que las
fundaciones de caracter privado estan sometidas, en algunos aspectos, a normas de Derecho
publico, pero ello no las convierte en una institucién de Derecho publico, tal como se deduce de
los arts. 35y ss. CC y de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, especialmente de
sus arts. 7 a 13 y 18 a 32, normas, todas ellas, que inciden en la esencia misma de la institucion
fundacional como vehiculo de expresion de la voluntad del sujeto de vincular todo o parte de su
patrimonio privativo a un fin de interés general. La fundacioén nace de un acto de disposicion de
bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas
por las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de
manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestacién de voluntad como la
organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales prevén, ademas, un
tipo de accion administrativa (el protectorado) para asegurar el cumplimiento de los fines de la
fundacién y la recta administraciéon de los bienes que la forman (STC 49/1988, de 22 de marzo,
F.J. 5). Sentado lo anterior, ya se habra deducido que el problema constitucional que la regulacion
de la fusion de las fundaciones plantea es que —como no podia ser de otro modo, atendiendo a la
finalidad que persigue— dicho efecto se inserta de lleno en el ambito de la autonomia privada
expresada por el fundador, teniendo, por tanto, una naturaleza propia de la materia regulada por el
Derecho civil. El aludido caracter civil de la regulacion que examinamos se ratifica si se tiene en
cuenta que las previsiones de los preceptos impugnados no son sino variaciones de las reglas
equivalentes contenidas en la Ley estatal de fundaciones que, como hemos visto, reconoce su
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pertenencia a la disciplina civil. Por los razonamientos expuestos, las consecuencias del examen
de esta regulacion desde la perspectiva del orden constitucional de distribucién de competencias
son claras. En materia de Derecho civil, el Estado ostenta, conforme al art. 149.1.8 CE, la
competencia exclusiva, «sin perjuicio de la conservacién, modificacién o desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan». Esta
ultima circunstancia, la previa existencia de un Derecho civil foral o especial, no concurre en el
caso de la Comunidad de La Rioja, cuyo Estatuto de Autonomia no recoge mencién alguna a
competencias autondmicas en este ambito”.

La STC 98/2013 se apoya, pues, en dos argumentos para considerar que la norma sobre fusién
de fundaciones tiene naturaleza civil: por un lado, afecta a la esencia de la instituciéon fundacional
al incidir en la autonomia privada del fundador; y, por otro, la norma equivalente de la legislacién
estatal ha sido calificada por este legislador como civil.

e. Uniones de hecho.

La regulacién de las uniones de hecho ha sido uno de los campos donde las Comunidades
Auténomas han intervenido con mayor frecuencia, introduciendo normas de claro contenido civil.
Este fendmeno se ha visto acentuado, una vez mas, por la inexistencia de una regulacion estatal y
por la posibilidad de que la normativa autonédmica pudiera justificarse desde los titulos
competenciales mas dispares®.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en los raros casos que se le han planteado?®, ha
mantenido al respecto una doctrina muy clara, subrayando el contenido del art. 149.1.82 CE como
el limite que impide la incidencia de algunas de las regulaciones autonémicas en el ambito de las
relaciones “inter privatos” derivadas de las parejas de hecho.

La STC 81/2013, de 11 de abril, relativa a la constitucionalidad de la Ley de la Asamblea de
Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de hecho, analiza las prescripciones que han de

23 La STC 93/2013, de 23 de abril, relativa a la Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio,
para la igualdad juridica de las parejas estables, sefiala que “el Parlamento Foral de
Navarra, que ciertamente no puede regular el matrimonio, si se encuentra facultado para
valorar el fendmeno que las parejas estables suponen en el marco de sus competencias,
y para extraer, en el campo especifico de la realidad correspondiente a las mismas, las
consecuencias que estime procedentes dentro de su ambito competencial. Pero ello no
incide en la competencia exclusiva que corresponde al Estado para regular la institucion
matrimonial de acuerdo con el art. 149.1.8 CE. Resulta indudable, por consiguiente, que la
valoracion de conjunto de la Ley permite rechazar la impugnacion global que los
Diputados recurrentes dirigen contra la misma por vulneracion de la competencia del art.
149.1.8 CE, pues resulta claro que el legislador foral no esta creando una forma de
matrimonio distinta de las previstas por el legislador estatal. Y, por otra parte, aquél puede
regular determinados efectos juridicos derivados de la relacion entre los que conviven de
hecho, en el ejercicio de las competencias de que dispone, atendiendo a las previsiones
de la LORAFNA, en materia de derecho civil (art. 48), funcion publica [49.1 b)] o régimen
tributario (art. 45.3)”.

24 Son todavia mayoria las leyes autonémicas que no han sido analizadas por el Tribunal
Constitucional, a pesar de su clara inconstitucionalidad, conforme a los criterios que se
exponen en estas paginas.
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observar los pactos suscritos por los integrantes de la union de hecho dirigidos a regir sus
relaciones economicas y patrimoniales, tanto constante la convivencia como con ocasion de su
cese. Senala el Tribunal Constitucional (F.J. 4) que “el precepto, aun cuando solamente sea para
las parejas que se hayan inscrito voluntariamente en el registro (art. 1.1), contempla un régimen
normativo generador de obligaciones econdémicas derivadas de dicha situacion de hecho que
pertenece al ambito de las relaciones juridico-privadas de los miembros de la union de hecho [...]
El problema constitucional que la regulacién descrita plantea es que —como no podia ser de otro
modo, atendiendo a la finalidad que persigue— dicho efecto se inserta de lleno en el ambito de las
relaciones personales y patrimoniales de los integrantes de la unién de hecho, teniendo, por tanto,
una naturaleza propia de la materia regulada por el Derecho civil. El aludido caracter civil de la
regulacion que examinamos se ratifica si se tienen en cuenta que determinadas previsiones de
este precepto no son sino trasunto de reglas equivalentes contenidas en el Codigo civil [...] [L]as
regulaciones relativas a las relaciones interprivatos constituyen reglas de Derecho privado
encuadrables en la materia de legislacion civil (STC 28/2012, de 1 de marzo, F.J. 5), relaciones
interprivatos en las que, indudablemente se integran los pactos de contenido econémico y
patrimonial a los que se refieren estos preceptos. En dicha materia el Estado ostenta, conforme al
primer inciso del art. 149.1.8 CE, la competencia exclusiva sobre “legislacion civil; sin perjuicio de
la conservacion, modificaciéon o desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan”. Esta ultima circunstancia, la previa existencia de
un Derecho civil foral o especial, no concurre en el caso de la Comunidad de Madrid, cuyo
Estatuto de Autonomia no recoge mencion alguna a competencias autonomicas en este ambito.
Por tanto, como quiera que la Comunidad de Madrid no ostenta competencias sobre Derecho civil
foral o especial, la regulacion del art. 4 de la Ley 11/2001 se situa extramuros de sus facultades
legislativas y vulnera las competencias del Estado, tal como las mismas se establecen en el art.
149.1.8 CE, debiendo ser declarado, por ello, inconstitucional y nulo”.

Como ya se ha mencionado, la STC 110/2016, de 9 de junio, que declara inconstitucional buena
parte de los preceptos de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas de
la Comunitat Valenciana, por incidir en la materia civil, es el ultimo ejemplo de este restrictivo
planteamiento del Tribunal Constitucional.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES PROVISIONALES.

Visto el planteamiento de nuestra jurisprudencia constitucional, no es posible en este momento
alcanzar conclusiones con pretensiones de ser definitivas. A nadie se le escapa que hay factores
no solo juridicos que inciden en la decantacion de esos criterios. Pero si que es posible esbozar
algunas ideas, que si bien, provisionales, pongan de manifiesto el estado actual de la cuestion.

El Tribunal Constitucional ha optado en sus ultimas resoluciones por una lectura en clave estatal
del entrecruzamiento competencial cuando afecta al Derecho privado. Ello significa que cuando
concurren en una determinada institucién una competencia autondmica y las competencias
estatales en materia de Derecho privado (legislacién civil o legislacion mercantil) se suele optar
por afirmar la competencia estatal.

Este planteamiento exige, sin embargo, precisar cuando una determinada norma reviste ese
caracter de Derecho privado. Y aqui el Tribunal Constitucional se caracteriza por efectuar
afirmaciones apodicticas y tautolégicas: no se precisa por qué una norma tiene o no perfiles de
Derecho privado. Realmente, limitarse a decir que una norma tiene eficacia horizontal o incide en
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la regulacion de las relaciones interprivatos bien puede considerarse hacer supuesto de la
cuestion.

Como ya se ha expuesto, el Tribunal Constitucional acostumbra a combinar los argumentos que
extrae de las reglas 62 y 82 del art. 149.1 CE, sin ser consciente de su diferente alcance: mientras
la legislacién mercantil es sin matices competencia estatal, la legislacion civil debe tener en cuenta
las posibilidades de conservar, modificar o desarrollar el Derecho civil propio que ostentan ciertas
Comunidades Auténomas®. Esta combinacion ha propiciado, entre otras consecuencias, que se
atribuya un alcance muy amplio a la referencia a las “bases de las obligaciones contractuales”.

De esta doctrina del Tribunal Constitucional cabe extraer un reforzamiento de la idea conforme a
la cual las materias o las instituciones no son calificables como de Derecho privado o de Derecho
publico, sino que ello depende de la técnica regulatoria que se emplea®.

Ahora bien, la constatacion del criterio del Tribunal Constitucional no puede evitar que nos
preguntemos por qué ha de prevalecer la competencia estatal sobre legislacion civil o mercantil
sobre las competencias transversales o interdisciplinares autondmicas?. La doctrina®® ha puesto
de manifiesto que, ante el entrecruzamiento competencial, los criterios de resolucion que emplea
el Tribunal Constitucional son diversos: desde afirmar sin mas que la competencia estatal limita la

5 Aun teniendo siempre en cuenta las materias sobre las que “en todo caso” ostenta
competencia exclusiva el Estado.

% \/id. CARRASCO PERERA, 2002: 148; DE PABLO CONTRERAS, 1999; 2002: 84 y ss.;
y 2004: 538 y ss.; y GARCIA GARCIA, 2005: 114.

En relacion con el Derecho mercantil, ya la STC 37/1981, de 16 de noviembre, dijo (F.J. 3)
que “el contorno de los grandes sectores sistematicos del ordenamiento no es en modo
alguno preciso y la referencia a estos sectores como criterio de delimitacion competencial
hace depender tal delimitacion de la opcion que se tome dentro de una polémica doctrinal
siempre viva” [...] No es necesario, para dar solucién a la controversia aqui planteada,
entrar en ulteriores precisiones acerca de cual sea el criterio adecuado para trazar los
limites entre la legislacion mercantil y la legislacion correspondiente a otras ramas del
Derecho, pues es claro que sea cual fuere el criterio que se adoptase, aquélla habra de
incluir en todo caso la regulacion de las relaciones juridico-privadas de los empresarios
mercantiles o comerciantes en cuanto tales”.

%" Respecto a la concurrencia competencial en un mismo espacio fisico, el Tribunal
Constitucional ha declarado “que el Estado tiene competencias que pueden incidir de
manera importante sobre el territorio [...] y que no puede verse privado del ejercicio de
sus competencias exclusivas por la existencia de una competencia, aunque también sea
exclusiva, de una Comunidad Auténoma. Debe tenerse en cuenta, en ultima instancia,
que cuando la Constitucién atribuye al Estado una competencia exclusiva lo hace porque
bajo la misma subyace —o, al menos, asi lo entiende el constituyente— un interés
general, interés que debe prevalecer sobre los intereses que puedan tener otras
entidades territoriales afectadas” [STC 46/2007, de 1 de marzo (F.J. 5); y STC 82/2012,
de 18 de abril (F.J. 3)]. Mas contundente (aunque con un ambito muy concreto y
reproduciendo el ATC 428/1989, de 21 de julio) es la STC 182/2014, de 6 de noviembre:
“[e]ste Tribunal ya ha afirmado que, en materia de defensa nacional, el ejercicio por el
Estado de su competencia impide de raiz toda posibilidad de una accion autonémica de
signo contrario” (F.J. 2).

8 CARRASCO PERERA, 2002: 153.
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competencia autonémica, a considerar que en ocasiones el titulo especifico prima sobre el mas
genérico o, a la inversa, que puede prevalecer el titulo mas genérico cuando concurran ciertos
factores. No faltan tampoco voces criticas acerca de estos criterios, y en particular se cuestiona la
vigencia del denominado “principio de especialidad” de las concretas competencias autonémicas
frente a la competencia genérica del Estado sobre legislacién civil®.

Y, finalmente, teniendo en cuenta el criterio del Tribunal Constitucional y el tradicional proceder de
los legisladores autonomicos, es inevitable constatar la existencia de multitud de leyes
autonémicas que inciden en la legislacion civil o, mas en general, de Derecho privado, y que no
han sido impugnadas. No cabe duda que esos extremos propician la generacién de una situacion
de incertidumbre que no es deseable y que plantean la conveniencia de una reformulacién general
de esas normativas.
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