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Resumen

La constante doctrina constitucional sobre la dimensién del art. 149.1.8.2 CE,
fundada en la garantia de la foralidad, no ha eliminado la complejidad en esta ma-
teria. La exigencia de que todo «desarrollo» normativo civil deba estar ligado a una
«conexién» institucional preexistente con el derecho civil propio, vinculado a sus
principios, hace que la valoracién de este elemento constituya una pieza clave del
sistema. El trabajo repasa estas cuestiones, centrdndose en la dimensién que la «co-
nexién» institucional ha desempefiado para tachar de inconstitucional la regulacién

de la adopcidn y autotutela de la Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006 —STC
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133/2017— y estimar constitucionales las normas sobre bienes vacantes de la Ley Fo-
ral del Patrimonio de Navarra de 2007 —STC 40/2018— y de la Ley del Patrimonio
de Aragén de 2011 y su texto refundido de 2013 —STC 41/2018—.
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Abstract

The continuous doctrine regarding the scope of art. 149.1.8th of the Spanish
Constitution, founded on the guarantee of “regionalism”, hasnt yet removed the
complexity of this matter. Given the requirement that every civil normative develop-
ment needs to be rooted in a preexisting institutional «connection» to own Civil
Law, linked to its principles, the evaluation of this element entails a key aspect of the
system. These questions are assessed in the paper, focusing on the scope that this in-
stitutional “connection” has reached in order to consider the regulation on adoption
and self-guardianship in the 2006 Civil Law of Galicia as inconstitutional —STC
133/2017— and deeming constitutional the regulation on vacant goods in the 2007
Foral Law of Patrimony of Navarra —STC 40/2018— as well as the 2011 Law of
Patrimony of Aragon and its 2013 revised text —STC 41/2018—.
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I.  ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

A pesar del tiempo transcurrido y la existencia de un nicleo asentado de
jurisprudencia constitucional, que ha definido el alcance de la competencia
legislativa civil que reconoce el articulo 149.1.8.2 CE, no se ha logrado que
las actuaciones de los legisladores autonémicos sobre legislacién civil sean un
tema pacifico y ofrezcan unos contornos previsibles y ciertos.

Los factores que han motivado este estado de cosas tienen un origen y
etiologfa diversos', que sintéticamente se pueden resumir en los siguientes
aspectos.

1) La diversidad de criterios sobre el alcance que debiera darse al articulo
149.1.8.2 CE en cuanto al sistema de atribucién de la competencia legislativa

L P bibliograffa sobre la materia es abundante, entre los trabajos recientes cabe citar:

Egusquiza Balmaseda (2007: 238-240); Arroyo Amayuelas (2010: 178); Acedo Penco
(2010: 252 y ss.); Garcfa Rubio (2017: 2 y ss.)
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civil. La fijacién por el Tribunal Constitucional de un cuerpo de doctrina
constante sobre las nociones de «conservacién, modificacién y desarrollo» del
derecho civil propio, iniciado con la STC 88/1993, no ha evitado su cues-
tionamiento. Las discrepancias de los propios guardianes de la interpretacién
del precepto constitucional, presente ya en los votos particulares de la citada
sentencia, o la bisqueda por algunas comunidades auténomas de un nicho de
actuacién competencial mds alld de los términos del articulo 149.1.8.2 CE, a
través de la modificacién de sus normas estatutarias, han sido dos elementos
cruciales en este proceso.

El desarrollo legislativo civil acometido por la Comunidad Valenciana
constituye un ejemplo de ello. Con la reforma del art. 7 de su estatuto de
autonomia, que proclamaba «la recuperacién de los contenidos correspon-
dientes de los Fueros del histérico Reino de Valencia», sin tacha de incons-
titucional, se justificé el crecimiento normativo sobre el régimen econémico
matrimonial, las relaciones familiares y las uniones de hecho; leyes declaradas
inconstitucionales por su extralimitacién competencial —SSTC 82/2016,
192/2016, 110/2016*—. Otro caso significativo ha sido la reforma introduci-
daen el art. 129 del Estatuto de Autonomia de Catalufa por la Ley Orgdnica
6/2000, cuyo tenor pasé a expresar que «corresponde a la Generalitat la com-
petencia exclusiva en materia de Derecho civil, con excepcién de las materias
que el articulo 149.1.82 de la Constitucién atribuye en todo caso al Estado»,
y «la determinacién del sistema de fuentes del Derecho civil de Catalufia».
La STC 31/2010 estimd, con cinco votos discrepantes, que el precepto esta-
tutario era constitucional siempre que se interpretase en el sentido de que la
«competencia exclusiva en materia de Derecho civil» se cifie estrictamente a
la «conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil cataldn», que son
«la medida y el limite primero de las competencias atribuibles y ejercitables
por las Comunidades Auténomas en virtud del art. 149.1. 82 CE» (F] 76°).

2) La convivencia de leyes civiles forales o especiales de contenido seme-
jante, con tacha de inconstitucionalidad unas y otras no, por no haber sido
impugnadas (Arroyo Amayuelas, 2010: 178) o excluirseles de ese control al
retirarse por razones politicas los recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos contra ellas’. Aboca también a esta situacién la discusién sobre los limites

2 Véanse, entre otros, Amat Llombart (2017: 9 y ss.); De Verda y Beamonte (2017: 111
y ss.); Palao Gil (2017:163 y ss.), Bercovitz Rodriguez-Cano (2016 y 2017).
Entienden incongruente este pronunciamiento, entre otros, Badosa Coll (2010: 332
y 339) y Egea Ferndndez (2010: 340 y ss.).

Ejemplo reciente y significativo es la introduccién por la Ley 5/2015, de 25 junio, de
Derecho Civil del Pais Vasco, de un régimen en el 4mbito sucesorio, que no ha sido
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de los 6rganos jurisdiccionales en la valoracién de la constitucionalidad de las
leyes posconstitucionales, decisién reservada en exclusiva al Tribunal Cons-
titucional (STC 195/2015); ya que, en tales casos, la depuracién del sistema
depende de la energfa, tiempo y sensibilidad de los operadores juridicos en el
planteamiento de la pertinente cuestién de inconstitucionalidad —art. 163
CE—.

3) La falta de pulsién del legislador estatal para adecuar la normativa
civil comun a los tiempos presentes. Este espacio ha sido aprovechado por los
legisladores autonémicos para dar respuesta a las demandas sociales, a la vez
que para extender su derecho civil propio sobre la base de sus titulos compe-
tenciales (Arroyo Amayuelas, 2010: 177 y ss.; Egusquiza Balmaseda, 2007:
238-240). A ello no es ajena la dificultad técnica de legislar en materia civil,
asf como la carencia de un rédito politico inmediato de un trabajo cuyo rigor
y dedicacién suelen trascender los tiempos politicos, y la posible desafeccién
de los parlamentarios estatales en acciones normativas que no interpelan a sus
votantes por estar sujetos a regimenes de derecho civil foral o especial (Garcia
Rubio, 2017: 23 y ss.).

Las tres dltimas sentencias dictadas en aplicacién del art. 149.1.8.2 de la
CE —STC 133/2017, de 16 de noviembre, y SSTC 40/2018 y 41/2018, de
26 de abril— son, sin duda, ejemplos de lo expuesto y reflejan parte de los
problemas que, desde la perspectiva técnica y la pugna de visiones, suscita el
reparto de competencias en materia legislativa civil. En el fondo de todas ellas
late la cuestién de la extensién del ordenamiento plurilegislativo que se quiere
para el sistema juridico civil espafol, como parte y todo, en la tensién que
sigue viva entre la garantia de la foralidad y el autonomismo legislativo civil®.

impugnado, que equipara a la pareja estable con el matrimonio —arts. 52, 54, 112,
120 LDCPV— de contenido semejante al declarado inconstitucional para Navarra
por la STC 93/2013, 23 de abril.

Como ejemplo refiere Roca Trias (2010: 346 y ss.) las leyes catalanas de fundaciones
de 1981, de Sucesién Intestada, Ley 9/1987; de Filiaciones, Ley 7/1991; de la Acce-
sién y Ocupacién, Ley 25/2001; de Derechos Reales de Garantia, Ley 19/2002, y de
la primera ley del Cédigo Civil de Catalufia, Ley 29/2002. Ajustada a la Constitucién
se ha entendido, por la STC 95/2017, la Ley 19/2015 de Incorporacién de la Pro-
piedad Temporal y de la Propiedad Compartida. Pendientes de resolucién estdn los
recursos de inconstitucionalidad sobre la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto
del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las obligaciones y los contratos, y de la Ley
10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de los libros
segundo y cuarto del Cédigo Civil de Catalufia.

6 Algunos autores vienen reclamando la reforma del art. 149.1.8.2 CE considerando
superadas las reglas de reparto competencial tanto para las CC. AA. histéricas con

Derecho Privado y Constitucién, 33, julio-diciembre (2018), pp. 47-78



52 MARIA ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA

II. LA DIMENSION DEL ARTICULO 149.1.8 CE:
GARANTIA DE LA FORALIDAD

La consolidada doctrina del Tribunal Constitucional sobre la dimen-
sién del art. 149.1.8.2 CE, que faculta a las CC. AA. con «Derecho civil pro-
pio» a «conservar, modificar y desarrollar» las instituciones que tenfan vivas
a la entrada en vigor de la CE de 1978 es el punto de partida del juicio de
constitucionalidad que, con mayor o menor acierto, se ha emitido en la STC
133/2017 sobre el régimen de adopcidn y autotutela de la Ley de Derecho Ci-
vil de Galicia de 2006, y en las SSTC 40/2018 y 41/2018 sobre la atribucién
de la titularidad de los bienes vacantes recogida en la Ley de Patrimonio de
Navarra de 2007 y la Ley de Patrimonio de Aragén de 2011, texto refundido
del afio 2013.

En todos esos pronunciamientos se resefian los pardémetros desde los que
ha de valorarse la legitimidad de la actuacién legislativa civil de la comunidad
auténoma concernida que cuenta con competencia ex art. 149.1.8.2 CE y
que ponen de manifiesto los perfiles de la doctrina constitucional, ortodoxa y
reiterada, sobre la materia.

Un primer aspecto es el dmbito normativo institucional. La competencia
legislativa civil de las CC. AA. que cuentan con derecho civil propio no se
limita a las instituciones que se hallaban recogidas en sus compilaciones de
derecho civil foral o especial al momento de la entrada en vigor de la Cons-
titucién de 1978, sino que se extiende a su derecho consuetudinario. Asi se
recuerda en la STC 133/2017 (FJ 4) al valorar el ajuste constitucional de las
regulaciones introducidas ex 7ovo en la LDCG de 2006 sobre adopcién y au-
totutela, con cita de la STC 182/1992 que enjuicié la Ley gallega 2/1986 de
Prérroga en el régimen de Arrendamientos Rusticos para Galicia. La carencia
de una regla directa o indirecta en los textos compilados no es ébice para el
ejercicio de la competencia legislativa civil. La posibilidad de «conservar, mo-
dificar y desarrollar» el derecho civil propio entrafia, también, la «recepcién
y formalizacién legislativa de costumbres y usos efectivamente vigentes en el
respectivo territorio autonémico, eventualidad, esta tltima, que resulta atin
mds clara visto el enunciado del referido articulo 27.4 EAG, pues en la idea de
«institucién» juridica, presente en tal precepto, se integran o pueden integrar,
con naturalidad, posibles normas consuetudinarias».

No obstante, tratdindose de normas consuetudinarias, recuerda la

STC 133/2017 (FJ 4) abundando en su doctrina previa —SSTC 82/2016,

derecho civil propio como para el resto. Véanse Roca Trias (2010: 35) y Ragel Sdnchez
(2005: 179).
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18/2004 y 127/1999—, es preciso que se cumpla una doble condicién: a) la
vigencia temporal de la costumbre al momento de la entrada en vigor de
la Constitucién, exigencia derivada del «alli donde existan», y b) la prueba de
esa regla consuetudinaria, que permita el desarrollo normativo directamente o
por conexidn, a través de su notoriedad o por aportacién probatoria de quien
efectud el desarrollo legislativo; suficiencia probatoria cuya valoracién queda
a criterio y arbitrio del Tribunal Constitucional.

Un segundo pardmetro, a ponderar, es el reparto material de la compe-
tencia legislativa civil entre el Estado y las CC. AA. Este tiene una dimensién
concreta que viene definida, en palabras del propio Tribunal Constitucional
—SSTC 133/2017 (E] 4), 40/2018 (EJ 6) y 41/2018 (EJ 4)—, por «una
garantfa de la foralidad civil a través de la autonomia politica, garantia que
no se cifra, pues, en la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles
especiales o forales, sino en la previsién de que los Estatutos de las Comuni-
dades Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de
la Constitucién puedan atribuir a dichas Comunidades competencia para su
«conservacién, modificacién y desarrollo»; lo que supone que no cabe enten-
der en este punto de manera expansiva el articulo 149.1.82 CE, debiéndose
ajustar a las reglas que se hallan prefijadas».

La regla competencial de primer grado es la que atribuye al Estado
la competencia exclusiva en materia legislativa civil, que cede ante la posible
competencia de las CC. AA. que cuentan con un derecho civil propio, y se
formula como una excepcidn a la establecida con cardcter general en favor del
Estado. Esta conforma los limites y la medida del reparto de la competencia
en materia legislativa civil, que tiene como objetivo concreto la «garantia de
la foralidad».

No constituye norma de reparto competencial de primer grado la ul-
terior reserva que se atribuye al Estado «en todo caso» sobre determinadas
materias, sefialada en la parte segunda del articulo 149.1.8.2 CE. Al decir
del propio Tribunal Constitucional, se trata de una segunda reserva a favor del
Estado que establece un limite absoluto «dentro del cual nunca podrd esti-
marse subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacién, modificacién o
desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno».

Ello entrafa, como recuerda Bercovitz Rodriguez-Cano (2018a), que los
limites a la actualizacién y desarrollo de los derechos civiles propios no se en-
cuentren situados en las materias de esa segunda reserva competencial a favor
del Estado, sino en el posible alcance, limitado, de la previa excepcién conte-
nida en la primera parte del precepto. No cabe «una competencia legislativa
civil ilimitada ratione materiae dejada a la disponibilidad de las Comunidades
Auténomas» con propio derecho civil foral o especial, sin mds limites que la
regulacién sobre «las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
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juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, or-
denacién 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».

Por tanto, la competencia legislativa civil de las CC. AA. se cifie a las ma-
terias que, conforme a la garantia de la foralidad de su derecho civil especial
o foral, le correspondian a la entrada en vigor de la Constitucién, que podrin
conservar, modificar y desarrollar. Esta dltima funcién es la que suscita mayo-
res controversias en su valoracién constitucional.

Un tercer pardmetro de andlisis viene dado por el significado de los con-
ceptos de «conservaciény, «modificacién» y «desarrollo» del derecho civil pro-
pio, delimitado por la doctrina constitucional y que, hoy por hoy, es la pieza
clave para entender el alcance competencial respecto a la legislacién civil.

La «conservacién» se identifica con la facultad que tienen las CC. AA.
para que asuman o integren «las Compilaciones y otras normas derivadas de
las fuentes propias de su ordenamiento», asi como para formalizar legislativa-
mente «costumbres efectivamente vigentes en el propio dmbito territorial», sin
que a tal fin baste con la mera invocacién de los precedentes histdricos y viejas
tradiciones para su positivizacién normativa.

El concepto de «<modificacién» implica la posibilidad de alterar y reforma
el derecho preexistente, ademds de las reglas contenidas en este.

Por dltimo, la nocién de «desarrollo» (Bercovitz Rodriguez-Cano, 1993:
344; Vaquer Aloy, 1994: 323-332), cuyos pardmetros han sido objeto de
especial enjuiciamiento en las sentencias que nos ocupan, supone permitir
«una ordenacidn legislativa de dmbitos hasta entonces no normados por aquel
Derecho», ya que la interpretacién restrictiva llevarfa a la identificacién de
ese concepto con el mds restringido de «modificacién». El «desarrollo» de los
derechos civiles forales o especiales no supone una vinculacién rigida al conte-
nido actual de la Compilacién u otras normas de su sistema, comprende la re-
gulacién de las «instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién
dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta segin los
principios informadores peculiares del Derecho foral» —STC 133/2017 (FJ]
4), STC 40/2018 (FJ 6) y STC 41/2018 (F] 5)—.

El gran tema, en relacién con esta cuestidn, es el tipo de conexién ins-
titucional que ha de existir para valorar ajustada la regulacién novedosa a los
pardmetros constitucionales. La pregunta que habria que responder es si esa
«conexién» requiere una plena identidad institucional, o cabe su apreciacién
por proximidad con otras figuras, o puede estimarse desde una valoracién orgd-
nica general del sistema juridico concernido que comprenda el derecho posi-
tivizado y la costumbre o uso que estuviese vigente al momento de la entrada
en vigor de la Constitucidn; o, incluso, pueda explicarse sobre los particulares
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principios informadores del derecho civil referido. Ese juicio podria acotar-
se también en atencién a la concepcién dogmdtica de las instituciones o la
funcionalidad satisfecha por las instituciones preexistes, criterios que pueden
propiciar una mayor o menor competencia en la materia (Bercovitz Rodri-
guez-Cano, 2018b).

No cabe desconocer, como apunta Egea Ferndndez (2010: 344), que
«una interpretacién amplia del criterio constitucional de la conexién, que no
la limite a las instituciones compiladas, sino que aproveche cada una de las
posibilidades que ofrece la misma jurisprudencia constitucional, particular-
mente en el punto en que admite que la conexidn se puede referir al «Derecho
civil en su conjunto» (STC 88/1983, FJ 3) o a «los principios informadores
peculiares del Derecho foral» materialmente faculta para que se pueda ir mds
alld de la «garantia de la foralidad»». En el dmbito féctico ello harfa posible
que, con excepcidn de las materias que «en todo caso» figuran excepcionadas
y reservadas al Estado en la segunda parte del art. 149.1.82 CE, pudiera legis-
larse sobre el resto de las cuestiones que afectan a la materia civil.

De ahi que, hoy por hoy, la verdadera dimensién del sistema de reparto
competencial para las CC. AA. con derecho civil propio se dilucide en el and-
lisis concreto de la suficiencia de las conexiones institucionales que legitiman
el desarrollo legislativo civil que, en unos casos, parece que se requiere con un
rigor de vinculacién y juicio de existencia que encajarfa dentro de la facultad
de «modificacién» del derecho civil propio, mientras que en otros se acepta
una conexién menos inmediata o directa, permitida o soportada sobre valo-
raciones del conjunto de las instituciones reguladas o los principios generales
del concreto sistema juridico. El diferente criterio empleado por el Tribunal
Constitucional, a la hora de ponderar la conexién institucional que funda-
menta el desarrollo de los derechos civiles propios, es el que despierta perple-
jidades y motiva la critica del tratamiento desigual en esta materia; suscitando
la idea de que el criterio es diverso segtin se enjuicie a unas u otras CC. AA.
con derecho civil foral o especial.

. LA «CON,EXIC')N INSTITUCIONAL» EN MATERIA DE
ADOPCION Y AUTOTUTELA. LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA STC 133/2017

1. LA CONFIANZA DEL CAMINO SEGUIDO EN OTROS DERECHOS CIVILES
FORALES O ESPECIALES

Segun se ha sefialado (Diaz Martinez, 2008: 175 y ss.), la razén de que
se incluyera la regulacién de la adopcién y la autotutela en la Ley 2/2006, de
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14 de junio, de Derecho Civil de Galicia —arts. 27 a 45—, sin precedente
en su legislacién civil anterior —Compilacién de 1963, Ley 7/1987 y Ley
4/1995—, se debib a que se contaba con una cierta regulacién autonémica
sobre esas materias, fundada en la competencia sobre la asistencia social y
promocién al desarrollo (art. 27, apdos. 23 y 24 EAG).

La regulacién de la adopcién se acometié por la LDCG de 2006, asu-
miendo las previsiones contenidas en la Ley 3/1997, de 9 de junio, de protec-
cién juridica, econdémica y social de la familia, la infancia y la adolescencia,
que regulaba la declaracién de desamparo, tutela automdtica de la Administra-
cién, guarda administrativa, acogimiento y procedimiento de adopcidn. A esta
regulacién se afiadieron otros aspectos «juridico-privados» a fin de ofrecer un
régimen completo sobre los requisitos impuestos a adoptantes y adoptandos,
prohibiciones, efectos y extincién en la adopcién. La dificultad que entrafa-
ba que una regulacién dictada en virtud de la competencia sobre asistencia
social pudiera llevar a disciplinar los aspectos institucionales de corte civil, se
consideré que podia superarse en virtud de la existencia, en la tradicién juri-
dica gallega, de figuras conectadas con el fin institucional de la adopcidn, el
«afillamento» o prohijamiento y la «perfiliato» o perfiliacién, que justificarian
la necesaria competencia en materia civil para acometer ese desarrollo (Diaz
Martinez, 2008: 179 y ss.; Sarmiento Méndez, 2007; Alvarez Lata, 2008: 63;
Rebolledo Varela, 2000: 1702).

La disciplina de la autotutela se entendfa vinculada al 4mbito asistencial
de la persona y diseno preventivo de los instrumentos de proteccién del futuro
incapacitado —art. 27.26 EAG (Nieto Alonso, 2008: 237 y ss.)—, asi{ como
a las instituciones y los principios propios de proteccién del patrimonio y la
persona del dmbito civil, presentes en el desenvolvimiento de las instituciones
familiares y sucesorias gallegas; esto es: a) el principio de autonomfa privada,
base de las especialidades sucesorias gallegas; b) los mecanismos de autopro-
teccién de la tradicién juridica gallega —contrato de vitalicio e institucién de
heredero a cuidado del testador—; ) la regulacién sobre voluntades anticipa-
das de la Ley gallega 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento
informado y de la historia clinica de los pacientes, y d) el régimen de la ausen-
cia no declarada prevista en la LDCG de 1995 (Alvarez Lata, 2008: 81-85).
Todos ellos ofrecerfan un soporte plausible de conexién institucional con la
regulacién de la autotutela, conforme a la visién del Tribunal Constitucional
de «desarrollo» legislativo civil ex art. 149.1.8.2 CE.

Al margen de las consideraciones de politica general sobre la oportu-
nidad o conveniencia de que cada comunidad auténoma con derecho civil
propio, en el ejercicio de sus competencias, amplie su normativa civil reite-
rando el régimen del Cédigo Civil, y la valoracién de si cabe apreciar en tal
caso que median especialidades en el derecho civil propio que hagan necesario
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un régimen legal diferenciado’, cabe preguntarse si las expectativas del legis-
lador gallego de superar el examen de constitucionalidad podian considerarse
a priori justificadas.

Un primer dato con el que se contaba, y que fue esgrimido en la contes-
tacién al recurso de inconstitucional, era el precedente de la STC 88/1993,
que habia reconocido la competencia legislativa civil sobre la adopcién a la
Comunidad Auténoma de Aragdn y estimado constitucional su Ley 3/1988,
de 25 de abril, de Equiparacién de los Hijos Adoptivos, a pesar de que di-
cha institucién fuera ajena a la Compilacién de Derecho Civil aragonés. Esta
regulacién se cefifa a un aspecto concreto, la equiparacién en efectos de los
hijos adoptivos a los hijos por naturaleza, no perseguia fijar una disciplina
de la adopcidén en su conjunto. En este caso el juicio favorable del Tribunal
Constitucional devino del entendimiento de que mediaba una indiscutible
conexién del status familiae del adoptado con las instituciones reguladas en su
Compilacién civil, halldndose esa disciplina vinculada a sus previsiones sobre
relaciones entre ascendientes y descendientes, relaciones parentales y tutelares,
y la disciplina del derecho de sucesién por causa de muerte.

En ese sentido, enjuiciaba Alvarez Lata, si el Tribunal Constitucional
acepté como «indiscutible» la conexién institucional cuando la regulacién
aragonesa sobre la adopcién ni conservaba un hipotético derecho consuetudi-
nario ni modificaba el derecho aragonés preexistente, sino que lo desarrollaba
sobre la base de la conexién existente entre el derecho aragonés y el nuevo
instituto, resultarfa ciertamente incomprensible que se estimara en este punto
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la LDCG, teniendo en
cuenta ademds el tiempo transcurrido y lo acontecido desde entonces en el
panorama de los derechos civiles autonémicos (Alvarez Lata, 2008: 73).

Un segundo aspecto ponderable devenia del hecho de que la adopcién
y la autotutela habian sido objeto de tratamiento legislativo por el legislador
cataldn (Ley 37/1991, de 30 diciembre, sobre medidas de proteccién de los

Sobre este punto Alvarez Lata (2008: 74 y ss.) habfa apuntado: «Se pierde la oportu-
nidad de dar sentido a la regulacién de la adopcién en el Derecho gallego reflejando
normativamente en algunos preceptos las especialidades propias que se reivindican
precisamente para legislar en la materia. Ello se advierte, en especial, en el art. 28
LDCG, que reproduce prdcticamente el art. 175.2° CC en lugar de sentar alguna
diferencia respecto de la adopcién del mayor de edad que ha sido afillado sin perder
los vinculos con su familia natural o en el art. 34 LDCG al regular los casos en los que
no se requiere propuesta de la entidad publica para la constitucidon de la adopcién
que tampoco introduce una excepcién que reflejara la prictica gallega del afillamento
en el sentido que se vio, de quien acoge en casa, aun sin las formalidades legales, para
transmitirsela luego o hacerlo heredero».
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menores desamparados y la adopcién, y Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de
la Tutela y las Instituciones Tutelares, refundidas en el Cédigo de Familia de
1998 —arts. 115 a 131 y 172 a 177—, y actualmente recogidas en los arts.
235-30 a 235-52 y 222-4 a 222-9 del Cédigo Civil cataldn); asi como, en
cuanto a la autotutela, por el legislador aragonés (art. 108 de la Ley 13/2006,
de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, y del vigente Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén de 2011) (Nieto Alonso, 2008: 240 y ss.). De tales nor-
mativas no se cuestioné su constitucionalidad y son plenamente aplicables.

Ese carente reproche competencial pudo hacer pensar en la suficiencia
del titulo para acometerlas, aunque se partiera de condiciones institucionales
diferentes. En materia de adopcidn, el articulo sexto de la Compilacién ca-
talana de 1960 ya reflejaba un régimen singular sobre la adopcién que, fiel
a sus raices histéricas, exclufa la prohibicién impuesta en el Cédigo Civil de
adoptar a quienes tuvieran descendencia; restriccién suprimida por la legisla-
cién estatal de 1970 sobre adopcién (Bercovitz Rodriguez-Cano, 1971: 932).
En cuanto a Aragén, el art. 15 de su Compilacién de Derecho Civil de 1967
contenifa un régimen propio para la delacién de la tutela.

El argumento descrito se deja entrever en el segundo voto particular a la
STC 133/2017, que, en cuanto a la disciplina de la autotutela gallega, apunta
que «una regulacién similar sobre la autotutela se incluye pacificamente en el
Cédigo civil de Cataluna y [...] se fundamenta sin discusién en la competen-
cia legislativa autonémica en materia civil».

Hay una dltima cuestién que, a mi juicio, pudo haber pesado en el 4ni-
mo del legislador gallego. Esta tiene que ver con la transversalidad de las ma-
terias objeto de desarrollo en las que la intervencién de la Administracién
estd presente y no siempre resulta nitida la frontera entre lo que puede consi-
derarse propiamente civil y administrativo. A estos efectos basta pensar en la
regulacién que el propio Cédigo Civil establece sobre la tutela automdtica, el
desamparo, el acogimiento —arts. 172 a 175— o el régimen de idoneidad de
la adopcién —art. 176.3—, normas de un perfil ambivalente.

La voluntad de que una regulacién sea sistemdtica y eficiente puede abo-
car a que no se visualice de una forma nitida la necesidad de mantener algunas
regulaciones en compartimentos estancos, cuando la frontera no es tan clara.
A esta apreciacién contribuye la propia doctrina del Tribunal Constitucional,
que ha reconocido, en algunas ocasiones, que la regulacién administrativa
de una institucién faculta cierta capacidad para disciplinar sus aspectos juri-
dico-privados (caso de la asociacién, STC 173/1998 o STC 135/20006). La
aceptacidn, sin mayor cuestionamiento, de que las CC. AA. con competencia
legislativa civil poseen legitimacién para regular los aspectos juridico-civiles de
ciertas realidades sociales, como las parejas estables o uniones hecho —STC
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93/2013, STC 81/2013 o STC 110/2016—, pudo hacer pensar que no serfa

cuestionado un desarrollo legislativo civil como el acometido.

2. NECESIDAD DE UNA «CONEXION INSTITUCIONAL ESPECIFICA»
VERSUS «CONEXION INSTITUCIONAL ORGANICA» EN MATERIA
DE ADOPCION Y AUTOTUTELA

Esta es la cuestién central debatida en la STC 133/2017 y sobre la que se
soporta la tacha de inconstitucional de la regulacién introducida en la LDCG
de 2006 sobre la adopcién y autotutela. El tema se suscita no solo por la vin-
culacién del desarrollo normativo a las normas positivas del derecho civil de
Galicia, sino fundamental y especificamente por la apreciacién de tal conexién
a instituciones consuetudinarias no positivizadas, una de sus particularidades
«mds relevantes y que informa tal ordenamiento civil» —STC 133/2017 (F]
4)—. Ello enfrenta un problema previo, que es la valoracién de la vigencia del
uso o costumbre «alli donde exista»; prerrequisito para la ulterior apreciacién
de la legitimidad del desarrollo legislativo civil en la materia.

La introduccién de una regulacién positiva completa de la adopcién en
la LDCG de 2006, semejante a la que recogia en aquel entonces el Cédigo
Civil, e inclusién de la figura de la autotutela, sin que la exposicién de mo-
tivos de la citada ley vinculara esas figuras a ninguna institucién consuetu-
dinaria ni especialidad foral gallega, ha llevado a que se considere en la STC
133/2017 que esas disposiciones no formalizaban normas consuetudinarias
sino que inclufan una regulacién ex nzovo. Se admite, con todo, la posibilidad
del desarrollo legislativo desde esas précticas e instituciones consuetudinarias
conexas, aunque para ello se requiere la acreditacién de su existencia cuando
se invocan, «salvo que sean notorias, precisamente para distinguirlas de los
meros usos sociales o convencionales, del mero hdbito».

Cabe recordarse que el art. 2 de LDCG dispone que «los usos y costum-
bres notorios» no requieren prueba; y que son notorios «los usos y costumbres
compilados» —ley y no costumbre®—, asi como «los aplicados por el Tribunal
Supremo, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia o la antigua Audiencia
Territorial de Galicia».

Las instituciones conexas que, vinculadas a los principios propios del
derecho civil de Galicia, se adujeron como justificativas de ese desarrollo
normativo eran las figuras tradicionales de «la casa» o «la compafifa familiar

8 Sande Garcia (2008: 69) pone de relieve este aspecto e inutilidad de denunciar la in-

fraccién de una costumbre cuando se ha positivizado (SSTS] de Galicia 14/2001, de
15 de junio [R] 2001, 6543], y 4/2006, de 23 de enero [R] 2006, 844]).
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gallegar, sobre la que pivotan instituciones familiares y sucesorias tipicas de
esa comunidad, tendentes a su mantenimiento o no fragmentacién, as{ como
la antigua normativa sobre casas de acogida y prictica del prohijamiento (afi-
llamento) o perfiliacién (perfilatio), que permitian, a quienes carecian de des-
cendencia, encontrar un heredero y preservar la unidad de la casa y explota-
cién econémica.

Para los magistrados que han suscrito la STC 133/2017, estas institucio-
nes y pricticas consuetudinarias —cuya vigencia no se cuestionaba— carecian
de la conectividad institucional necesaria para legitimar la regulacién de la
adopcién. La casa y la compaiifa familiar gallega se descartan como posible
anclaje en atencién a que «poseen un cardcter marcadamente patrimonial,
alejado, pues, de los fines y fundamento de la adopcién», aun cuando se reco-
noce que aquellas son una manifestacién singular de la forma de preservacién
de valores familiares y constitucidn tradicional de la familia. La invocacién de
la existencia de una antigua normativa sobre casas de acogida se rechaza tam-
bién en virtud de que ««ésta no acredita la existencia de costumbres relativas
a la adopcién sino la prestacién asistencial de la Comunidad a situaciones
de desamparo o vulnerabilidad que, desde el punto de vista competencial, se
incardina mds bien en la materia de asistencia social e incide en las funciones
atribuidas a las entidades publicas». Este razonamiento se apoya «en que nu-
merosas Comunidades Auténomas que carecen de Derecho civil propio ha[n]
regulado la tutela administrativa y promocionado la tutela ordinaria, por lo
que esta regulacién, por si sola, resulta insuficiente para erigirse como institu-
cién conexa» (FJ 4).

En cuanto a la prdctica del prohijamiento (afillamento) o perfiliacién
(perfilatio) se dird que «los usos histéricamente practicados en el territorio
gallego en torno al mismo, conectados a las instituciones agricolas y familia-
res precitadas, dirigidas nuevamente al mantenimiento y continuidad de las
pequefas explotaciones agricolas, no revelan conexién con la institucién de la
adopcién [...] apuntan a una solucién convencional, mds préxima a las rela-
ciones de trabajo o sociedad que a la institucién objeto de andlisis».

Esas son las bases en las que se fundamenta la inconstitucionalidad del
régimen de la adopcién de los arts. 24 a 42 de la LDCG de 2006, concluyén-
dose que «no se ha acreditado de forma fehaciente por las partes interesadas,
la existencia de costumbres relativas a una forma especifica de adopcién u otra
institucién similar, en el territorio gallego al tiempo de la entrada en vigor de
la Constitucién».

En realidad, el reproche de inconstitucionalidad no se refiere a una falta
de acreditacién de las costumbres o instituciones que permitieran el desa-
rrollo de esas figuras, sino a la valoracién de la insuficiencia de conexidad de
las invocadas y la exigencia de que se contara con una regulacién especifica
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preexistente sobre adopcién. Tal valoracién, a mi modo de ver, presenta al-
gunos flancos endebles, como se ha puesto de relieve en los dos votos dis-
crepantes de cuatro de los magistrados que conformaron la sala del Tribunal
Constitucional.

Por un lado, como se indica en el voto particular primero, la conexién
que se exige en la STC 133/2017 para el desarrollo del derecho civil propio
no se refiere «al conjunto del ordenamiento a comparar», sino a una concreta
institucién civil, la de la adopcién. Con ello se altera la doctrina dibujada
desde sus inicios por el Tribunal Constitucional relativa a la posibilidad de
que se acepte el «desarrollo» del derecho civil propio cuando se cuenta con
una conexién orgdnica referida al conjunto de las materias contenidas en las
compilaciones o las mantenidas consuetudinariamente. Este aspecto se resalta
en el segundo voto particular, comparando la decisién mayoritaria contenida
en esta STC 133/2017 con la precedente, adoptada en la STC 95/2017, en
la que el mismo Tribunal entendié constitucional la regulacién sobre la pro-
piedad temporal, incluida en el libro quinto del Cédigo Civil de Cataluna,
aludiendo que

[...] la competencia legislativa autondmica de desarrollo del Derecho civil propio
comprende la disciplina de instituciones civiles no preexistentes, siempre y cuan-
do pueda apreciarse alguna conexién con aquel Derecho, criterio de la conexién
que, segtin la funcién que hemos sefialado que realiza esta competencia legislativa
autondmica, debe ir referido al Derecho civil propio en su conjunto, esto es, que
se puede verificar respecto de otra institucién que sf formase parte del mismo o en
relacién a los principios jurfdicos que lo informan (FJ 4) —sustitucién fideicomisa-
ria, legado bajo condicién o término resolutorio, donaciones condicionales, a plazo
o reversién, compraventa a carta de gracia y enfiteusis—.

Los dos votos particulares inciden, también, en que la STC 133/2017 se
aparta del criterio fijado por la STC 88/1993, en cuanto a la regulacién de la
adopcién por el legislador aragonés, cuya legitimidad se vincul$ genéricamen-
te al derecho familiar y sucesorio de esa comunidad; apreciacién que no deja
de ser cierta, aun cuando dicha regulacién tuviera un alcance mds limitado.

En cuanto a la calificacién del prohijamiento (afillamento) o perfilia-
cién (perfilatio) como figuras mds préximas a las relaciones de trabajo o so-
ciedad que a la adopcién senalarfa, por mi parte, que ello supone desconocer
la realidad prictica de esas instituciones y su conexién con la adopcién, en la cam-
biante evolucién que esta dltima ha tenido a lo largo del tiempo y su proyec-
cién en Galicia. Como apunta el segundo voto particular, la STC 133/2017
parte de «una concepcidén individualista ajena a los Derechos forales y mds
propia del régimen del Cédigo civil, y [...] contradicen el entendimiento
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mayoritario de los juristas y antropélogos, que las consideran instituciones
familiares o relacionadas con estrategias sucesorias y familiares dirigidas a con-
servar la unidad de la casa».

La STC 133/2017 proyecta la actual visién que se tiene de la adop-
cién a pesar de ser una figura que se ha transformado profundamente como
fenémeno y relacién. Como reflexién, cabe apuntar, que la adopcién en la
regulacién originaria del Cédigo Civil de 1889 implicaba para el adoptante
la atribucién de la patria potestad sobre el adoptado menor de edad, la posi-
bilidad de uso por este del apellido de la familia de aquel y la obligacién de
alimentos reciprocos; no mediaban derechos sucesorios entre ambos, aunque
si cabfa pactar en la escritura de adopcién la obligacién de instituir al adop-
tando como heredero. Su reforma por la Ley de 24 de abril de 1958 llevé a
distinguir dos clases de adopcién: la menos plena, cuyos efectos eran semejan-
tes a los fijados inicialmente en el Cédigo Civil, y la plena, que atribuirfa al
adoptando los apellidos del adoptante y el derecho a la legitima. Con la Ley
de 4 de julio de 1970 se eliminarfa la prohibicién de adoptar a quienes care-
cfan de descendencia y, manteniendo las diferencias entre la adopcién plena
y la menos plena, llamada simple, se atribuirfa a la primera los efectos de la
filiacién legitima y a la segunda, los de la natural (Lacruz Berdejo, 1984: 680
y ss.; Bercovitz Rodriguez-Cano, 1971: 929 y ss.; Garcfa Cantero, 1971: 789
y ss.). Solo a partir de 1981 se equiparé la «adopcién plena» a la «filiacién por
naturaleza» —art. 108, pdrr. 2.0 CC—, y hasta la Ley de 11 de noviembre de
1987 no se elimind la categorizacién en la adopcién —plena y menos plena
o simple—. Tal modificacién se justificd, en la exposicién de motivos de la
ley de 1987, en que la institucién de la adopcién «no ha llegado a satisfacer
plenamente la funcién social que debe cumplir», para lo cual se introduce el
régimen de «acogimiento familiar», que podia ser preadoptivo y paso previo
para la adopcién’®. A partir de ese momento la adopcién cambié su cardcter
contractual, se constituyd por resolucién judicial, y ha conformado un vincu-
lo pleno de filiacién. Las innovaciones introducidas en el Cédigo Civil por la
Ley 26/2015, con la adopcidn abierta, hacen reflexionar sobre la institucién y
el regreso a los origenes.

Alvarez Lata (2008: 64 y ss.), comentando el recurso de inconstitucio-
nalidad que ha dado lugar a la STC 133/2017, sefialaba que no se confundia
el legislador gallego cuando en el predmbulo de la LDCG 2006 califica la

adopcién como una institucién que «realmente estuviera viva en el Derecho

?  Cabe recordar que las previsiones del art. 172, pérr. 2.2 del CC, introducidas por la

ley de 1970, facultaban para que «la adopcién simple» se pudiera convertir en plena
«si concurren los requisitos exigidos para ésta».
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civil propio», a pesar de la inexplicable parquedad en su justificacién. A este
respecto se hacfa eco de los numerosos trabajos doctrinales antropolégicos y
etnogrdficos en los que se menciona el hecho econémico-juridico basado en
la adopcidn, en los que se alude a la adopcidn, prohijamiento o afillamento
como elementos de un fenémeno ligado a la estructura econémico familiar de
Galicia y sus principios sucesorios, vinculados a la casa y la compafia familiar
gallega; instituciones de honda raigambre en el derecho civil de Galicia y con
regulacién expresa, en el caso de la «compaiifa familiar gallega», en la Com-
pilacién de Derecho Civil de 1963. Tales prdcticas eran concomitantes con
las existentes en otros derechos civiles del norte de la Peninsula y perseguian
preservar la unidad de la casa y la bisqueda de un heredero en el caso de ma-
trimonios sin descendencia, a fin de que no se perdiera el «apellido de la casa»
o para «que no se deshaga la casa». Una situacién de hecho en la que los adop-
tados, prohijados o «afillados» no llegaban a romper con la familia natural por
las formalidades exigidas por la ley, en virtud de las limitaciones fijadas a los
adoptantes por tener descendencia legitima, no cumplir con la edad requerida
u otras. Ello encaja, afirma Dfaz Martinez, con la realidad normativa existente
sobre la adopcidn a la entrada en vigor de la Constitucién, que diferenciaba
los efectos entre adopcién simple y plena, lo que acreditarfa la realidad y vi-
gencia de esa institucién consuetudinaria en la sociedad gallega, probando la
conexién institucional exigida para su regulacién (Diaz Martinez, 2008: 180).

Las apreciaciones sefialadas evocan la realidad vivida en Navarra en la
que la unidad y continuidad de la «casa» —ley 48 FNN—, institucién pre-
sente en la zona de la montana, ha facultado la indivisién de las explotaciones
agrarias y su eficiencia, siendo uno de los ejes vertebradores del derecho civil
navarro, inspirador de una parte de sus instituciones familiares y sucesorias.
Conectada a esta realidad, el Fuero Nuevo de Navarra ha regulado, desde sus
inicios, en su ley 73 el «prohijamiento» y la «adopcién», equiparando la pri-
mera a la adopcién simple o menos plena cuando se prolongaba en el tiempo
—diez anos— (Ferndndez Urzainqui, 1990: 81 y ss.).

Desde la concepcién dogmdtica de las instituciones resefiadas y la fun-
cionalidad descrita parece que no resulta tan evidente la total desconexién
institucional que sostiene la STC 133/2017 entre la figura del prohijamiento
o «afillamiento» respecto de la adopcién para justificar la tacha de inconstitu-
cionalidad. El prohijamiento o «afillamiento» ha sido un mecanismo de in-
tegracion familiar concebido fundamentalmente en beneficio de los menores
en situacién de desamparo bajo tutela legal de las entidades publicas, con una
vocacién natural de permanencia tendente a integrar de por vida al prohija-
do en el seno de una familia y que podia suponer que el prohijante ejerciera
sobre el prohijado las funciones propias de la patria potestad, aspectos que
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diferencian esa figura del acogimiento familiar (Ferndndez Urzainqui, 1990:
83; Ruiz-Rico Ruiz-Morén, 2002: 219-220).

No extrafa, por tanto, la discrepancia de los dos votos particulares res-
pecto del juicio de la «falta de acreditacién» de conexién institucional sufi-
ciente para el «desarrollo» legislativo civil, contradictorio con el formulado en
la STC 88/1993, y de solo posible superacidn si se hubiera contado con un
régimen previo, especifico y propio sobre la «adopcién» como el dispuesto en
la Compilacién de Catalufia de 1960 y el Fuero Nuevo de Navarra de 1973.

Para los magistrados que suscribieron los dos votos particulares existe,
en este caso, el anclaje institucional necesario. El legislador gallego, dirdn,
contaba con justificacién para el desarrollo normativo sobre la adopcién en

[...] los usos histéricamente practicados en el territorio gallego sobre el afillamiento
conectados a instituciones familiares tan arraigadas y posteriormente cristalizadas
en normas legales como la casa y la compafifa familiar, que acogen en su seno a
personas de distintos origenes, asumiendo las obligaciones inherentes a las rela-
ciones familiares y conformando la mds amplia gama de estructuras personales y
familiares, el derecho de labrar y poseer, la millora, la comunidad a mesa y mantel o
a las normas consuetudinarias sucesorias (dirigidas todas ellas a lograr la integridad
y continuidad de la casa), [que] revelan la conexidn orgdnica necesaria con su par-
ticular ordenamiento civil y la consiguiente competencia del legislador autonémico
para regular este instituto.

Se afirma en el segundo voto particular, ademds, que

[...] el prohijamiento no es mds que una modalidad de adopcién [...]. La cir-
cunstancia de que la regulacién de la adopcién plasmada en la Ley impugnada no
refleje las especialidades propias de esas instituciones en el Derecho consuetudinario
gallego, sino que siga de cerca a los articulos del Cédigo civil, no afecta a la validez
de dicha regulacién desde la perspectiva juridico-competencial, pues lo que exige el
articulo 149.1.8 CE de acuerdo con la doctrina constitucional es una conexién, no
una congruencia plena con las peculiaridades histéricas.

Esta dltima manifestacién lleva a reflexionar sobre el alcance real que
tiene para el Tribunal Constitucional la exigencia de que las leyes civiles de
las CC. AA. deban responder a principios propios y diferentes de los vigen-
tes en la legislacién estatal, aspecto generalmente obviado en el juicio posi-
tivo de constitucionalidad —STC 95/2017— (Bercovitz Rodriguez-Cano,
2018b: 3).

Suscita, igualmente, algunas dudas la argumentacién que ofrece la STC
133/2017 sobre la tacha de inconstitucionalidad del régimen de la autotutela
de la LDCG de 2006.
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Para el Tribunal Constitucional la carente conexién institucional en
este dmbito se funda en que «la figura de la autotutela se basa en el princi-
pio de autonomia de la voluntad, pues permite al individuo, en previsién
de una eventual incapacidad, dejar designado libremente quién desea que
ejerza el cargo de tutor de su propia persona», lo que implica el libre desa-
rrollo de la personalidad; pero afirma que ello «no se encuentra reflejado
en ninguna especialidad del ordenamiento juridico gallego». Se niega ese
vinculo de conexién con el sistema sucesorio de Galicia (arts. 209 a 213
LDCG de 20006) y las disposiciones testamentarias especificas a favor de
las personas que cuidaron al testador (arts. 203 y 204 LDCG), afirmando
que ninguna de esas instituciones «puede rectamente considerarse un ins-
trumento de autoproteccién de la persona, a los que la autotutela venga a
sumarse con un natural encaje, como facultad del individuo de autoges-
tionar sus propios intereses».

Se rechaza, asimismo, la regulacién de la situacién de ausencia no decla-
rada judicialmente como anclaje institucional, figura acogida en la derogada
LDCG de 1995, dado de que «la autotutela, permite a la persona autorregular
sus intereses para el caso de que en el futuro se vea impedida de gobernarse
por si misma», mientras que en la «situacién legal de ausencia, es la propia ley
la que arbitra el mecanismo, no estando presente ni en juego el principio de
autonomia de la voluntad o del libre desarrollo de la personalidad».

Por dltimo, se argumenta discursivamente sobre la posible conexién de
la autotutela con la Ley gallega 3/2001, de 28 de mayo, Reguladora del Con-
sentimiento Informado y de la Historia Clinica, que regula las voluntades an-
ticipadas y el consentimiento por sustitucién, rechazéndose aquella en virtud
del titulo competencial en el que se fundamenta esta (sanidad, art. 33 EAG
y art. 148.1.21 CE) y su cardcter ajeno al derecho civil escrito de Galicia, sus
costumbres o principios tradicionales.

Como se aprecia por lo sefialado, la sentencia exige de nuevo para
valorar el ajuste competencial de la regulacién sobre la «autotutela» a los
dictados constitucionales una conexién institucional que dnicamente pa-
rece posible por la preexistente coincidencia institucional. En este caso
tampoco le basta al legislador autonémico con una conexién orgdnica ge-
neral para lograr un juicio positivo, a pesar de haber sido ese el criterio en
la STC 95/2017 para estimar suficiente el anclaje de la regulacién catala-
na de la propiedad temporal y la propiedad compartida con la enfiteusis
y la sustitucién fideicomisaria, entendida en el segundo voto particular
como una «conexién que en absoluto es mds fuerte que la que presentan
las instituciones de la adopcién y la autotutela con determinadas figuras
tradicionales del Derecho gallego».
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La desvinculacién que realiza la sentencia de la proyeccién del princi-
pio de autonomia de la voluntad, segtin incida sobre la autotutela o las «dis-
posiciones de dltima voluntad», no parece que pueda tener la total ajenidad
que se pretende. Las instrucciones previas sobre la persona y patrimonio,
plasmadas documentalmente para el caso de una futura situacién de inca-
pacidad, no solo no son extrafias sino que pueden resultar coincidentes a
las que, en previsién de tal situacién, se incluyan en el testamento o pacto
sucesorio. Basta pensar, como se indica en los dos votos particulares, que es-
tas constituyen «previsiones hechas por el testador para después de su falle-
cimiento y que en el caso de Galicia deben incardinarse, ya en primer lugar,
en su Derecho sucesorio». Su conexién funcional queda evidenciada por el
hecho de que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimo-
nial de las Personas con Discapacidad, introdujo, junto con la autotutela,
otras regulaciones en el dmbito sucesorio para la proteccién de las personas
con futura capacidad modificada. Como ha apuntado Alvarez Lata, el prin-
cipio de autonomia privada estd en la base de la autotutela y sobre ella se ha
justificado la conectividad exigida por la jurisprudencia constitucional en la
regulacién de ella acometida por el legislador cataldn (predmbulo de la Ley
9/1998, de 5 de junio) y por el legislador aragonés (principio standum est
chartae, art. 95 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la
Persona de Aragén) (Alvarez Lata, 2008: 82).

El dltimo anclaje institucional que rechazé la STC 133/2017, la ausencia
no declarada judicialmente, puede pensarse que no estd tan desconectado,
como se pretende, de la dimensién funcional de la autotutela. Como advierte
el primer voto particular, ambas figuras persiguen un mismo objetivo: «Ofre-
cer una adecuada proteccién patrimonial a las personas que no estdn en si-
tuacién de procurdrsela por si mismas, bien por estar ausentes, como en la
situacién de ausencia no declarada —situacién histérica notoria en Galicia—,
o bien porque la persona intuye que en el futuro no estard en condiciones de
gobernarse por si misma». De ahi que se diga, en el segundo voto discrepante,
que resulta reduccionista la exclusién de esa conectividad institucional, «pues
la naturaleza, rectamente entendida, de la autotutela reside en la finalidad
tuitiva de la persona y de su patrimonio, que son dos de los ejes del Derecho
civil gallego».

Poco mds cabe afiadir argumentalmente a lo anteriormente referido, sal-
vo quizd sehalar que la riqueza y la complejidad de las instituciones civiles
forales abocan a que el juicio sobre la dimensién de lo que constituye un de-
sarrollo del derecho civil propio positivizado o consuetudinario implique un
conocimiento y una comprension profunda de las instituciones civiles forales
desde la perspectiva del propio sistema juridico valorado, no mediatizada por
la éptica que puede proyectarse desde otros 4mbitos.
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IV. LEGISLACION NAVARRA Y ARAGONESA SOBRE PROPIEDAD
VACANTE: SU CONSTITUCIONALIDAD CONFORME A LAS SSTC
40/2018 Y 41/2018, DE 26 DE ABRIL

1. COMPETENCIA LEGISLATIVA CIVIL COMO FUNDAMENTO
DEL DESARROLLO NORMATIVO SOBRE BIENES MOSTRENCOS
O PROPIEDAD VACANTE

No pasaron desapercibidas las regulaciones que, sobre la base de la «con-
servacién, modificacién y desarrollo» del derecho civil propio, se incluyeron
sobre determinados bienes mostrencos en la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril,
del Patrimonio de Navarra, y la Ley 5/2011, de 10 de marzo, del Patrimonio
de Aragdn, refundida por el Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre.
La tacha de inconstitucional se dirigid, en el caso de Navarra, a los articulos
15 y 16 de la LFPN, que atribuye la titularidad a esta comunidad foral de
los inmuebles vacantes «situados en su territorio» y de los «saldos y depésitos
abandonados» en «entidades financieras sitas en Navarra»; y, en cuanto a Ara-
gén, a las disposiciones adicionales sextas de aquellas normas, que asignan a
esta comunidad auténoma la titularidad de las fincas de reemplazo derivadas
de la concentracién parcelaria de duefio desconocido.

La discusién sobre la competencia de las CC. AA. para legislar sobre sus
bienes vacantes cuenta con algunos precedentes en la jurisprudencia consti-
tucional. En ellos se refleja el debate histérico sobre la incidencia de la Ley
de Mostrencos de 1935, primero, en el derecho privado y, posteriormente, en
la Ley del Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 —arts. 21 y 22—
respecto de la adquisicién de los bienes vacantes por parte del Estado!. Ese

1" Como recuerda el FJ 7 de la STC 41/2018: «La Novisima Recopilacién dedica el titu-
lo XXII («De los bienes vacantes y mostrencos»), del libro X, a los bienes mostrencos,
aunque no los defina. Sin embargo, no cabe duda de que el hito fundamental lo cons-
tituye la Ley de mostrencos, aprobada en 1835, que atribuye al Estado los bienes se-
movientes, muebles e inmuebles, derechos y prestaciones que estuvieren vacantes y sin
duefo conocido por no poseerlos individuos ni corporacién alguna y los denomina-
dos abintestatos. En la época de la codificacién quedé desgajado el régimen de adqui-
sicidén de los bienes inmuebles y muebles vacantes o sin duefio conocido. Los primeros
continuaron rigiéndose por la Ley de mostrencos y, en consecuencia, siguieron siendo
atribuidos al Estado; y los bienes muebles abandonados siguieron el nuevo régimen
establecido por el Cédigo civil (art. 610). La atribucién al Estado como bienes patri-
moniales de los inmuebles vacantes y sin duefio conocido se contemplé después en el
Decreto 1022/1964, de 15 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley
de bases del patrimonio del Estado (arts. 21 y 22), que expresamente derogé la Ley de
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debate, que se centrd inicialmente en la naturaleza del modo de adquirir refle-
jado en los arts. 21 y 22 de la LPE —ocupacién, atribucién de un derecho a
su apropiacién o ministerio de la ley— (Garcia Cantero, 1965: 55; Valladares
Rascén, 1976: 391 y ss.; Pantaledn Prieto, 1987: 135; Lacruz Berdejo, 1988:
130-131; Lacruz Mantecén, 2011: 126 y ss.), devino en cuestién resuelta en
los ulteriores arts. 17 y 18 de la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas, admitiéndose por la doctrina (Chinchilla Marin, 2004:
155 y ss.; Del Pozo Sierra, 2013: 260 y ss.; Sdnchez Aristi, 2000: 2439 y ss.;
Lacruz Mantecén, 2012: 140 y ss.) y la jurisprudencia que suponfa una ad-
quisicién ope legis (STC 204/2004). El tema de la naturaleza de esas normas y
los titulos competenciales sobre los que se asienta su regulacién se plantean al
hilo de aquellas, e implican la valoracién de las competencias de las CC. AA.
para acometer el desarrollo legislativo sobre los bienes vacantes que lo sean de
futuro y no de pasado, como expresamente recuerda la STC 41/2018 (FJ 4").

Cabe recordar que el primer pronunciamiento que resolvié esta cues-
tién competencial fue la STC 58/1982 (Navas Navarro, 1994: 26 y ss.), que
declaré inconstitucional el art. 112 de la Ley 11/1981, de 7 de diciembre,

mostrencos, estando actualmente recogida en la Ley 33/2003 de 2003 (arts. 17, 18 y
20, sobre los inmuebles vacantes, saldos y depésitos, y abintestatos). Parecido camino
legislativo tuvo la regulacién de los bienes muebles depositados en establecimientos
de crédito o financieros y su correlativa atribucién al Estado, en el que se puede situar
como antecedente mds remoto la Ley de administracién y contabilidad del Estado de
7 de julio de 1911, hasta el articulo 18 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
patrimonio de las Administraciones ptblicas».

Dice el TC a este respecto: «S6lo estardn incluidos en el dmbito de aplicacién del
articulo 15 de la ley impugnada los inmuebles que queden vacantes con posterioridad
a su entrada en vigor, lo que afectard a los escasos supuestos en que el propietario
renuncie a la propiedad, o se creen ex novo siempre que su propiedad no corresponda
al Estado en aplicacién de otro titulo mds especifico (asf, por ejemplo, la definicién de
los bienes del demanio natural). Por la misma razdn, resulta que, en la medida en que
el articulo 16 de la Ley impugnada contempla como condicién para su aplicacién que
los saldos y depésitos cuya titularidad se atribuye a la Comunidad Foral de Navarra
estén abandonados, este requisito no se cumplird en el caso de los saldos y depdsitos
que, en aplicacién del articulo 18 de la Ley 33/2003 hubieran sido abandonados antes
de su entrada en vigor, pues ya serfan de titularidad estatal».

«La Generalitat puede reivindicar, de acuerdo con las leyes, los bienes inmuebles re-
tenidos o disfrutados sin titulo vdlido por entidades o particulares. En este supuesto
corresponderd a la Generalitat la prueba de su derecho y los detentadores o poseedores
no podrdn ser inquietados en la posesién hasta que sean vencidos en juicio por senten-
cia firme.
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de Patrimonio de la Generalidad de Catalufa. En esta sentencia se apunt6 al
establecer la dicotomia entre bienes demaniales y patrimoniales, entre otras
cosas, que se «deberd respetar la legislacién civil, que es competencia exclusiva
del Estado». También se dijo que la regulacién del precepto declarado incons-
titucional —art. 11— suponia una invasién de «la legislacién vigente sobre
el Patrimonio del Estado [y] que la titularidad de la soberania corresponde
al Estado en su conjunto y no a ninguna de sus instituciones en concreto,
los bienes vacantes podrian en principio ser atribuidos a entes distintos de la
Administracién Central, pero sélo el érgano que puede decidir en nombre de
todo el Estado y no de una de sus partes puede modificar la actual atribucién»
(EJ 3"). De esta argumentacién se dedujo (Rodriguez Carbajo, 1985: 182)
que el Tribunal Constitucional aceptaba la diferenciacién, doctrinalmente
realizada, entre «ocupacién» y «adquisicién por el Estado de los inmuebles
vacantes» como modos distintos de adquirir la propiedad, ambos referidos
y deslindados en el art. 609 del Cédigo Civil, calificdindose al segundo de
atribucién por ministerio de la ley y modo de adquirir ajeno al dmbito de la
legislacién civil» del art. 149.1.8.2 CE. La histdrica friccién existente entre
el derecho civil «comtin» y «foral», que medié en esta materia con la Ley de
Mostrencos de 1835, quedd asi trasladada al ejercicio de la competencia legis-
lativa civil por las CC. AA.

En fechas posteriores, la STC 150/1998 taché de inconstitucionales los
arts. 66.1.3 y 4, y 100.b) de la Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla
y Le6én 14/1990, de 28 de noviembre, de Concentracién Parcelaria, que atri-
bufan la titularidad de las fincas vacantes a esta comunidad. El fallo se justificé
en la naturaleza civil de la regulacién, en general, y el destino, en particular, de
los bienes vacantes, sin duefio o mostrencos, y la carencia de competencia en
materia legislativa civil de la citada comunidad ex art. 149.1.8.2 CE.

Por su parte, la STC 204/2004 acepté ese encuadramiento competencial
al dilucidar las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en relacién con
el art. 29.2 del Real Decreto Legislativo 1091/1988, que atribuia al Estado
los saldos de cuentas corrientes que no tuvieran movimiento durante veinte
afios en su condicién de bienes abandonados, y afirmé su constitucionalidad

'3 A esta argumentacién se anadia: «El derecho sobre los bienes ocupados o retenidos sin
titulo vélido es una derivacién de la vieja regalfa, como muy claramente se manifiesta
en el Decreto de Carlos I1I de 27 de noviembre de 1785 (Novisima Recopilacién
10,22,6) al referirse a «los bienes mostrencos, abintestatos y vacantes que pertenecen
a mi Corona [...]». Con la objetivacién del poder y la fusién de los derechos mayes-
tdticos en la nocidn tnica del poder soberano, este derecho pasa al Estado, traslaciéon
que entre nosotros se opera de manera positiva mediante la Ley de 9 de mayo de 1835
(Coleccién Legislativa, tomo XX, pdg. 173)».
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sosteniendo que «preferir la aplicacién de los saldos de cuentas corrientes
abandonados a fines publicos [...] en vez de preferir la apropiacién de dichos
saldos por la entidad de crédito» no vulnera el derecho constitucional a la
propiedad privada.

El encuadre competencial de los bienes vacantes quedé definitivamente
fijado con la previsién introducida por la disposicién final segunda de la Ley
de Patrimonio del Estado de 2003. En ella se sefiala que los arts. 17 y 18 —
atinentes a los bienes inmuebles vacantes y saldos abandonados— se dictan al
amparo del articulo 149.1.8.2 de la Constitucién, siendo estos preceptos «de
aplicacién general, sin perjuicio de lo dispuesto en los Derechos civiles forales
o especiales».

En el momento presente parece complejo que pueda sostenerse una
competencia exclusiva del Estado para la atribucién de la propiedad de los
bona vacantia en virtud de los titulos competenciales del art. 149.1.14.2y 18.2
de la CE. No es tampoco evidente que la competencia exclusiva del Estado
sobre legislacién civil pueda limitar a las CC. AA. con derecho civil propio la
posibilidad de regular esta materia sin un ulterior andlisis de sus instituciones
civiles. La adquisicién de los bienes y los modos de adquirir, como recuerda la
doctrina, constituye una materia preponderantemente civil; cuestién distinta
es que la titularidad sobre aquellos se ostente por una persona juridica publica,
Estado o Administracién (Lacruz Mantecén, 2011, 209 y ss.).

Desde estas claves se entiende que las SSTC 40/2018 y 41/2018 rechacen
la escisién competencial que realiza el abogado del Estado entre el «estableci-
miento de la causa de extincién del derecho de propiedad por abandono», que
admite que «sf constituye una tipica norma de Derecho civil» —art. 149.1.8.2
CE—, y «la decisién normativa de atribuir la propiedad de tales bienes a una
u otra entidad publica», que entiende tema ajeno y residenciado en «el titulo
relativo a la regulacién del propio patrimonio de esa Administracién del art.
149.1.18.2 CE». Las razones se ofrecen en la STC 41/2018 (FJ 4), en la que
se dice: «Podemos ya excluir la aplicacién del 149.1.18 CE, pues las normas
objeto de este proceso no se refieren al régimen de dichos bienes en su consi-
deracién de patrimoniales de una u otra Administracién; esto es, no regulan
nada relacionado con «el conjunto de facultades y prerrogativas que corres-
ponden a las Administraciones publicas para la defensa y conservacién de sus
bienes» (STC 94/2013, de 23 de abril, FJ 4')». No queda tampoco implicada
la competencia del art. 149.1.14.2 de la CE, dado que

4 En sentido contrario se manifiesta parte de la doctrina administrativista, Miguélez
Ferndndez (2008: 277 y ss.).
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[...] los preceptos impugnados no se refieren a estos bienes desde la perspectiva
que podria ser propia de dicho titulo competencial. Este abarca las relaciones entre
las distintas haciendas (estatal, autonémicas y locales) (STC 233/1999, de 16 de
diciembre, FEJ] 4 y 5) y el sistema de ingresos publicos (tributarios o de otro tipo)
(STC 192/2000, de 13 de julio, FJ 6), lo que es ajeno a lo aqui discutido. Los pre-
ceptos impugnados no contemplan estos bienes en cuanto susceptibles de generar
recursos a la hacienda autonédmica mediante la obtencién de ingresos a partir del
patrimonio propio, sino, exclusivamente, desde la perspectiva de su atribucién de la
titularidad para el ejercicio de una actuacién sectorial, la relativa a la concentracién

parcelaria (STC 41/2018, FJ 3).

Para las SSTC 40/2018 (F] 5) y 41/2018 (F]J 4) resulta indiscutible que
la naturaleza y el destino de estos bienes inmuebles vacantes es una materia
propia de la legislacién civil, lo que determina la aplicacién aquilatada y ex-
puesta de la doctrina sobre el art. 149.1.8.2 CE". De ahi que el niicleo central
para valorar la constitucionalidad de esas disposiciones radique en su acomo-
dacién al concepto constitucional de «desarrollo» del derecho civil propio,
que supone la conexién positiva de la innovacién normativa con las institu-

ciones civiles forales preexistentes (SSTC 40/ 2018 [F] 5] y 41/2018 [F] 4]).

2.  CONEXION «ORGANICA» O «INSTITUCIONAL» PARA EL «DESARROLLO»
NORMATIVO SOBRE BIENES VACANTES

2.1. Justificacién de los arts. 15y 16 de la Ley Foral 14/2007: llamamiento
legal a la Comunidad Foral y régimen patrimonial del Fuero Nuevo de
Navarra

La amplia regulacién patrimonial que contiene el Fuero Nuevo o Com-
pilacién de Derecho Civil Foral de Navarra, desde su redaccién originaria por
Ley 1/1973, auguraba una fundamentacién suficiente para considerar que los
arts. 15y 16 de LFPN constitufan un «desarrollo» del derecho civil navarro,
al margen de que supusieran una reiteraciéon de los arts. 21 y 22 de la LPAP
con cambio de atribucién de esos bienes a la Comunidad Foral de Navarra;
reduplicacién normativa que, como reconoce la propia STC 40/2018, puede
criticarse como «un defecto de técnica legislativa» pero no constituye «un pro-
blema de vulneracién constitucional» (FJ 8).

15 La STC 40/2018 niega, siguiendo la doctrina del TC sobre el alcance de la disposicién
adicional primera CE, que el cardcter de competencia histérica del derecho civil de
Navarra le permita a esta Comunidad Foral ir mds alld de lo marcado por la doctrina
constitucional sobre el art. 149.1.8.2 CE.
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Esa visién de la «conexién orgdnica» institucional, que habilita el «desa-
rrollo» del derecho civil propio con la innovacién de sus contenidos, es la que
se ha asumido en la STC 40/2018, con el trasfondo del enfrentamiento de
la visién civil-administrativa sobre los bienes mostrencos y la calificacién de la
materia como civil.

Los anclajes institucionales en los que se ha sustentado el ajuste constitu-
cional, en el caso de Navarra, se han centrado en tres nucleos institucionales.

En primer lugar, la regulacién que contiene la ley 304.7 del Fuero Nue-
vo de Navarra sobre el llamamiento intestado, en la redaccién originaria, a la
«Diputacién Foral de Navarra» y, tras la reforma de 1987, a la Comunidad
Foral de Navarra; previsiones que entroncan con la controvertida aplicacién
de la Ley de Mostrencos de 1935 en Navarra, singularmente de los bienes
abintestato, en virtud de las previsiones del art. 2 de la Ley Paccionada de
1841 (De Tudela, 1943: 330 y ss.; Fairén Guillén, 1945: 99 y ss.).

Para la STC 40/2018 la citada ley 304.7 del Fuero Nuevo ofrece una
«conexién suficiente entre las figuras de los inmuebles vacantes y depdsitos
y saldos abandonados con los vacantes abintestatos, que no dejan de perte-
necer a una misma clase o institucién, que es la de los bienes abandonados y
sin duefio conocido». En este sentido se reconoce que «existen dos clases de
bienes vacantes, los que no tienen duefio conocido y los que aun teniéndolo,
dejan de tenerlo por haber fallecido su titular sin herederos testamentarios o
intestados. La Compilacién de Navarra regula este segundo tipo de bienes va-
cantes, lo que implica una conexién con el primero y justifica la competencia
en materia civil, de acuerdo con la doctrina de la conectividad formulada por
este Tribunal respecto a la interpretacién del articulo 149.1.8 CE».

La argumentacién resefiada parte de la consideracién de que la regula-
cién de los bienes mostrencos y el llamamiento abintestato del Estado, reco-
gidos conjuntamente en la Ley de Mostrencos de 1935, comparten un mismo
fundamento y naturaleza. Como sefiala Lacruz Mantecén, el llamamiento en
la sucesién intestada al Estado o la Administracién como dltimo destinatario
obedece a la misma situacién que se da cuando el bien mostrenco es abando-
nado por su titular, se pierde o se ignora su titularidad; los bienes hereditarios
dejan de tener duefio con la muerte de su titular y no son adquiridos por na-
die, porque no hay nadie para heredar o, si lo hay, no quiere hacerlo (Lacruz
Mantecédn, 2017: 9-10). Ese llamamiento al Estado o la Administracién en
la sucesion legal no se fundamenta en la presunta voluntad del causante, sino
en la necesidad de responder al problema de la vacancia de un conjunto de
relaciones que carecen de titular.

Una segunda conexidén institucional estimada ha sido la proyeccién de
la citada regulacién sobre un instituto propio del derecho civil foral navarro
como es el de los «bienes», y en particular, la propiedad y la posesion de las co-
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sas disciplinadas en el Fuero Nuevo de Navarra. De ella se deduce «una relacién
entre la atribucién de los bienes mostrencos y el Derecho propio de Navarra
que legitima constitucionalmente su regulacién por los preceptos impugnados,
y que no puede considerarse ajena o desvinculada del Derecho civil foral, sino
mds bien como una norma que se incardina en su Derecho patrimonial». La
prueba de ello se halla en el propio contenido de la Compilacién, que «ordena
los bienes [libro tercero del Fuero Nuevo] y la propiedad y posesién de las co-
sas [titulo I del libro tercero del Fuero Nuevo] y, en particular, la adquisicién
de la propiedad [ley 355 del Fuero Nuevo] y la usucapidn [leyes 356 del Fuero
Nuevo y siguientes], incluso respecto de los bienes de las entidades publicas
[ley 358 del Fuero Nuevo]».

El tercer anclaje institucional, de singular relevancia en la valoracién de
la existencia de una conexién orgdnica que faculte el «desarrollo» legislativo,
ha radicado en el hecho de que la ley 355 del Fuero Nuevo prevea, «entre los
modos de adquirir la propiedad, la adquisicién por disposicién de la ley. Por
ello, si el Fuero Nuevo regula, con cardcter general, los modos de adquirir la
propiedad, no pueden tacharse de inconexos aquellos preceptos forales que
desarrollan dicha previsién, aunque la innoven parcialmente».

La conclusién, con el voto discrepante de cuatro magistrados, cuyo
contenido se desarrolla en el formulado a la STC 41/2018, es que «con la re-
gulacién de la adquisicién de bienes inmuebles vacantes y saldos y depdsitos
abandonados, el legislador navarro no estd creando una nueva institucién, sino
desarrollando la ya existente, y posee indudablemente competencia para ello».

La existencia de una conexién orgdnica con instituciones compiladas y
positivizadas en el derecho civil de Navarra ha sido entendida atinadamen-
te, en este caso, como suficiente para estimar ajustada a la Constitucién esta
regulacién de cardcter civil, a pesar de que los preceptos figuren dentro de la
Ley Foral de Patrimonio de Navarra, cuyo cardcter de corte administrativo no
borra la naturaleza propia de las normas que incorpora.

2.2. Disposicién adicional sexta de la Ley 5/2011, de 10 de marzo, del
Patrimonio de Aragén, y texto refundido de 2013: conexién institucional
de los bienes abintestato «versus» bienes abandonados

Una valoracién pareja a la realizada en la STC 40/2018, respecto a la
suficiencia de la conexién institucional y anclaje a los principios del derecho
civil aragonés, se ha formulado en la STC 41/2018 respecto a las normas re-
feridas, que reproducen el art. 205 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
de 12 de enero de 1973, aprobada por Decreto 118/1973, de 12 de enero, y

que atribuyen la titularidad de las fincas de reemplazo procedentes de procesos
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de concentracién parcelaria, sin duefio conocido o cuyo duefio no hubiese
aparecido en cierto plazo, a la Comunidad Auténoma de Aragén.

El anclaje para el «desarrollo» normativo de esos bona vacantia, que se
encuadra incuestionablemente en la competencia legislativa civil, se vincula
igualmente en la STC 41/2018 al régimen juridico de los bienes «abintestato»
o de sucesién intestada a favor de la comunidad, previsto en la Compilacién
de Derecho Civil Aragonés de 1967 e incluido en los arts. 535 y 536 del vi-
gente Cédigo de Derecho Foral de Aragén. La sentencia justifica la existencia
de una conexién suficiente entre ese régimen de la sucesion intestada y la atri-
bucién de los inmuebles vacantes resultantes de la concentracién parcelaria
(Latorre Vila, 2012: 213 y ss.; Lacruz Mantecdn, 2012: 29 y ss.), remitiéndose
a la argumentacidn ofrecida sobre el tema en la STC 40/2018, sin abundar en
ulteriores argumentos.

De especial interés son, sin embargo, las apreciaciones contenidas en el
voto particular, reflejo de las visiones contrapuestas sobre el juicio positivo de
la conexién institucional; vinculada, en ocasiones, al sistema en su conjunto y
exigida, en otros casos, con plena identidad.

Para los magistrados discrepantes, aunque no se diga asi, deberfa haber
existido una total coincidencia institucional para aceptar como «desarrollo»
la regulacién introducida. Entienden que las regulaciones de los bona abin-
testato y los bona vacantia obedecen a figuras de naturaleza distinta, que se
desenvuelven en contextos ajenos, apuntdndose las siguientes diferencias: a) la
sucesién abintestato constituye una institucion tipica del derecho sucesorio,
en tanto que la atribucién de los bienes inmuebles vacantes se relaciona con
su condicién de abandonados, refutdndose que los bienes de abintestato sean
bienes vacantes; b) la atribucidn al Estado de los bienes de abintestato procede
del silencio del causante mientras que la de los inmuebles vacantes deviene
del desconocimiento de quien sea su titular; ¢) los bienes de abintestato no
se adquieren automdticamente por ministerio de la ley, como sucederfa con
los bienes inmuebles vacantes, sino derivativamente por la condicién de he-
redero, con sus derechos y deberes, y sin que haya una decisién del legislador
sobre su atribucidn, y d) la regulacién del abintestato responde a la necesidad
de cerrar el sistema sucesorio para evitar la vacancia indefinida de los bienes y
preservar de este modo la seguridad juridica, mientras que, «por el contrario,
la regla atributiva de la titularidad de los vacantes en favor del Estado es la
consecuencia juridica de su abandono, que extingue el derecho de su titular
sobre los mismos y los convierte, por consiguiente, en res nullius, susceptibles
de apropiaciény.

Tales apreciaciones no dejan de ofrecer contradicciones manifiestas en
ese intento de encontrar una distincién ontoldgica entre ambas realidades
juridicas. Se relega el hecho de que es el legislador el que ha decidido que sea
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llamado a heredar el Estado o la Administracién y no otros parientes del cau-
sante o instituciones publicas o privadas. Ese llamamiento se efectda, en dlti-
mo lugar, para recibir unos bienes y conjunto de relaciones que se encuentran
vacantes y sin titular. Como se ha reconocido mayoritariamente por la doctri-
na civilista (Diez-Picazo y Gullén, 2012: 216; Lacruz Mantecén, 2017:162
y ss.; Del Pozo Sierra, 2013: 82 y ss.), al Estado con el llamamiento sucesorio
intestado de cierre no se le atribuye un derecho, sino que se le impone una
funcién, basada en un interés publico de cardcter objetivo, que resulta irre-
nunciable como la potestad de la cual deriva. Segtin ha indicado Chinchilla
Marin, la adquisicién de bienes vacantes por el Estado descansa en el princi-
pio de nulla res sine domino y la preocupacién por que todo, singularmente la
tierra, cuente con un propietario. De ello se deriva la necesidad de asegurar
el destino dominical de los bienes, y procurdrselo a los que pertenecen a las
personas que mueren sin disponer su herencia y sin herederos (Chinchilla
Marin, 2001: 246). Por ello, como se ha sostenido en las SSTC 40/2018 y
41/2018, hay vinculacién institucional entre la adquisicién por el Estado o
la Administracién de los bienes vacantes y los adquiridos por el llamamiento
intestado que, en este caso, se aprecia desde la perspectiva orgdnica del sistema
y su valoracién funcional.

V. BREVE REFLEXION FINAL

Las garantias de la foralidad y conexién institucional orgdnica, exigidas
por el Tribunal Constitucional para el «desarrollo» del derecho civil propio ex
art. 149.1.8.2 CE, no han limitado que, a través de la valoracién ad casum,
se aquilaten esos criterios, exigiéndose una «conexién institucional» de solo
posible apreciacién si el derecho civil concernido cuenta con una tipificacién
institucional previa idéntica a la que se pretende regular. El pronunciamiento
sobre la adopcién y autotutela de la LDCG de 2006, recogido en la STC
133/2017, es un reflejo de lo expuesto.

El margen de decisién que se proporciona con ello al Tribunal Consti-
tucional aconseja al legislador autonémico que la decisién de acometer actua-
ciones legislativas civiles institucionalmente innovadoras no deba soportarse
en las respuestas constitucionales ofrecidas a otras leyes autonémicas, sin un
previo y riguroso andlisis de las especialidades normativas que se contengan
en su derecho civil propio.

Por ello, el entusiasmo legislativo que las SSTC 40/2018 y 41/2018 pu-
dieran despertar en el resto de CC. AA. que disponen de un régimen civil
especifico sobre la sucesién legal —Cataluna, Islas Baleares, Pais Vasco y Gali-
cia— solo el futuro nos dird si resulta fundado; y si tal conexién institucional,

Derecho Privado y Constitucién, 33, julio-diciembre (2018), pp. 47-78



76 MARIA ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA

entendida desde una perspectiva orgdnica general, es suficiente para valorar
como constitucional la posible regulacién que se acometa sobre los bona va-
cantia sitos en cada territorio, dado el juicio que se expone en los votos parti-
culares de las citadas sentencias.
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