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Presentacio

Aquest estudi examina les principals institucions civils sobre les quals la Generalitat
Valenciana ha legislat fins ara.

Aixi, sestudien els arrendaments riistics, les associacions i fundacions, les unions
de fet, el réegim economic matrimonial, la custodia compartida, el dret de consum i el
dret de menors. A més de veure les caracteristiques de cada una, fem continues refe-
réncies a un tema comii a totes: les competencies de la Comunitat per a regular-les.
Hem estudiat les institucions valencianes comparant-les amb les d’altres comunitats
autonomes i amb les de UEstat.

Abans d’estudiar la regulacié vigent, comencem donant una visié historica del
tema —el que va tenir la Generalitat Valenciana i el que va perdre—, perqueé només
aixi es pot comprendre la voluntat que es té en aquesta comunitat de recuperar el ric
dret que vam tenir.

Encara que l'origen de 'obra es va gestar a la Universitat Jaume I de Castell6, la
incorporacié de dues professores d’ universitats catalanes enriqueix I'enfocament del
tema i, a més, esperem que ens ajude a evitar visions massa localistes.

Finalment, els autors hem d’agrair a I'lInstitut d’Estudis Catalans, tant a la dele-
gacio de Castellé com a la seu central de Barcelona, no només Uedicié del llibre, siné
tota ajuda prestada des que va sorgir la idea, el fet que hi cregueren des d’un princi-
pi i que pensaren que llibres com aquest, publicats en la llengua compartida, contri-
bueixen al millor coneixement de les nostres cultures i els nostres drets, amb les seues
semblances i les seues diferéncies.

ANTONIO FAYOS GARDO
Professor associat de dret civil
Universitat Jaume 1






La gestacio dels Furs de Valéncia

ViceNT GARrciA Epo
Professor titular d’historia del dret
Universitat Jaume I

1. INTRODUCCIO

Lorigen del dret valencia cal cercar-lo al text dels Furs de Valencia i, en es-
pecial, al codi promulgat pel rei Jaume I entre els mesos d’octubre i novembre
de 1238, poques setmanes després d’haver conquerit la ciutat de Valencia als
musulmans.

Aquest codi, pero, és tan important des del punt de vista historic i juridic com
desconegut; tot i que en el seu temps va ser el primer text legislatiu extens de la
peninsula Iberica i el segon d’Europa, va ser redactat fonamentalment a partir dels
principis del ius commune, el nou corrent de pensament juridic que des d’Italia
s’escampava per gran part d’Europa occidental, i es convertiria en la base per a la
renovacié del dret de la major part dels regnes i senyorius independents de I'¢poca.

A la peninsula Ibérica aquest corrent de pensament es va introduir des de ben
aviat a Catalunya i, en especial, ho va fer a través de la Cancelleria Reial aragonesa
i els tribunals de justicia d’algunes de les principals ciutats catalanes, com ara Bar-
celona i Vic, on en el darrer quart del segle x11 s’usaven amb regularitat els textos
del Corpus iuris civilis justinianeu i també algunes obres de la literatura juridica
que derivava del seu estudi i interpretacio.'

En la primera redaccid, el codi valencia constava d’uns mil cinc-cents articles
o furs, tot i que durant el regnat de Jaume I es van tirar endavant diverses iniciati-
ves de reforma i millora, aixi com la inclusi6é de nous textos, de manera que a la
seua mort i d’acord amb la confrontacié de I'tinic manuscrit que es coneix actual-
ment del text llati amb el del primer manuscrit traduit al valencia, el nombre de-
finitiu és de mil cinc-cents cinquanta-huit furs.

1. Arcadi GArcia Sanz, «El Corpus iuris civilis en documents dels segles x11-xv», Ausa (Vic), vol.
6, ntim. 62 (1969).
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Al llarg dels segles aquest nombre es va anar incrementant, com a conseqiien-
cia de la publicacié de nous quaderns de furs, resultat dels acords de les assemble-
es de corts del regne de Valencia que se celebraven peridodicament, tot i que de
manera molt discontinua. Aixi que, sense disposar encara d’un recompte definitiu,
es pot doblar el nombre dels que hi havia en el codi primitiu.

A comen¢ament del segle xv111 i com a conseqiiencia de la victoria militar
del rei Felip V sobre les tropes de 'arxiduc Carles d’Austria, durant la Guerra de
Successié a la Corona d’Aragd, els Furs de Valéncia van ser abolits el 1707 mit-
jancant un primer Decret de Nova Planta que afectava a la vegada els drets i els
regnes d’Aragé i Valencia. Tres segles després, els antics Furs de Valencia tornen
al’actualitat, tot i que des d’una Optica ben diferent a la que tenien quan estaven
plenament en vigor, i és que amb motiu de la promulgaci6 de la reforma de
I’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana (Llei organica 1/2006, del 10
d’abril), que atribueix al Govern valencia competencies plenes en materia de dret
civil, la Comissi6 de Codificacié Civil Valenciana, creada amb eixa finalitat, esta
tirant endavant iniciatives per a la redacci6 de lleis civils propies dels valencians
que, a vegades, prenen com a referencia el que encara és ttil i convenient recu-
perar de les antigues institucions forals, en cada cas en relacié amb la materia
que s’estiga tractant.

En les pagines segiients ens ocuparem de fer una breu analisi de com i per que
es va produir el naixement dels Furs de Valencia de 1238, que es van convertir en
la primera i més moderna manifestacié de dret general d’un territori de la Corona
d’Aragd, abans inclis que es redactara i promulgara el codi llati dels Furs d’Aragéd
(1247) i prou més abans de les primeres col-leccions de Constitucions de Catalunya,
també escrites en llati, que sén dels tltims anys del segle x111.

2. LA GestACIO DELS FURS DE VALENCIA

En una data inconcreta que els historiadors situen entre els darrers dies de 1237
i les primeres setmanes de 1238, I'exércit cristia de Jaume I que mig any abans
s’havia instal-lat al lloc d’Enesa,’ situat una quinzena de quilometres al nord de la
ciutat de Valencia, va aconseguir la primera victoria contra els musulmans, en un
fet militar conegut com la batalla del Puig, tot i que és molt dificil mesurar-ne la
veritable importancia per manca de dades fiables. Tanmateix, la literatura i la tra-
dici6 popular es van encarregar a posteriori de magnificar el fet, atribuint-li la gran
victoria al rei Jaume I, amb I'ajut impagable de sant Jordi, tal com podem veure,
entre altres exemples, a Pespléendida taula central del retaule dedicat a la vida del

2. EsTlactual lloc del Puig, també conegut al segle x111 amb el nom de puig de Pasgiies. El nom
actual és el que utilitzarem en les pagines segiients.
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sant, pintat a Valencia a comengament del segle xv per un pintor anonim, per a la
capella de la confraria dels cavallers del Centenar de la Ploma, ara desapareguda.’

No podriem dir si, realment, sant Jordi va participar en la batalla, pero el que
si que sabem és que qui no hi era present era el rei Jaume, que en aquells moments
era a Aragé tractant d’aconseguir més ajut militar i material per a la campanya
militar de conquesta de la ciutat de Valencia, que li donaria la clau definitiva del
regne i, especialment, un quart estat per a la seua Corona. En ser informat, pero,
de la victoria,* el rei es va desplacar immediatament al lloc del Puig, on de manera
solemne va prometre que no tornaria a deixar el campament fins que Valéncia no
féra conquerida.

Des del mateix moment de I'arribada de I’exércit reial al lloc del Puig, el juliol
de 1237, almenys una part de la Cancelleria Reial itinerant ja esta instal-lada i 'es-
criva Guillem ja esta documentat exercint el seu ofici, amb la confeccié del primer
llibre notarial (precedent dels futurs protocols notarials) dedicat als assumptes de
la corona relatius al regne de Valencia. Aquest llibre és el primer volum dels tres
que componen I'anomenat Llibre del repartiment del regne de Valéncia,” cosa que
és certa pero no del tot, de manera que quan s’analitza amb cura es pot comprovar
que conté només un nombre significatiu de donacions de cases i terres a cristians
dins del territori valencia, perd en zones molt concretes i en moments molt preci-
sos, en especial dos: el temps immediatament anterior i posterior a la conquesta
de la ciutat (Ilibres 1 i 3 del Repartiment), i els anys 1248-1249, quan s'impulsa la
repoblaci6 cristiana, després de la revolta general musulmana de 1247-1248 (llibre 2
del Repartiment).

Pero sembla que és a partir de 1238 que la Cancelleria Reial completa s’instal-
la al Puig (on cada dia que passava arribaven més homes i ajut material), per
ocupar-se dels assumptes propis d’aquesta important institucio, ja que a través seu
el rei regia els seus estats i mantenia contactes permanents amb els altres regnes
veins i, de manera molt especial, amb la Santa Seu.

3. Estracta del retaule atribuit durant molt de temps al pintor Margal de Sax, que es conserva al
museu Victoria & Albert, a Londres. Una escena semblant, tot i que molt més menuda i de molta menys
qualitat, la trobem a la taula superior del retaule gotic del museu de Xeérica, o al Breviari del rei Alfons
el Magnanim, conservat a la British Library de Londres.

4. Ladescripcié més fiable d’aquest fet la podem trobar al Llibre dels feits, de Jaume I, obra con-
servada a través de diverses copies manuscrites, i editada en nombroses ocasions. Conté alguns dels fets
més notables del regnat d’aquest monarca i, tot i que es considera peca fonamental per al coneixement
del seu regnat, cal analitzar-lo amb cura, ja que com totes les obres d’aquestes mateixes caracteristiques
remarca alguns fets i en redueix o ignora d’altres. Per tant, cal procurar posar sempre que sigui possible
el seu contingut en relacié amb la documentacié emesa per la Cancelleria Reial, el contingut de la qual
si que és cert, pero esta quasi sempre desproveit d’intencionalitat laudatoria.

5. Esconserva a ’Arxiu de la Corona d’Arago, a Barcelona. Cancelleria Reial. Registres 5,61 7.
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A la Cancelleria, per tant, es redactava cada dia i s’emetia tota la documentacié
de caracter politic i administratiu de la Corona d’Aragé. Al capdavant d’aquesta
institucio hi havia el canceller, que des del comengament del regnat de Jaume I era
el bisbe de Barcelona, Berenguer de Palou.’ Aquest notable personatge era també
un excel-lent jurista, format a comencament del segle x111 a la Universitat de Bolo-
nya en els principis del ius commune i avesat a la lectura i a I'as en la literatura ita-
liana de la glossa, que des de feia almenys tres generacions servia per a interpretar i
millorar el sentit de les antigues lleis romanes, recopilades i recuperades per a fer-les
servir de base i argument per a la renovacié del dret de molts estats europeus, entre
els quals hi havia Arag6 i Catalunya, tot i que el procés tardaria prou de temps a
completar-se, en especial al regne que déna nom a la Corona de Jaume I.

En aquell temps almenys també hi treballava un altre jurista format a Bolonya:
Pere Albert,” un eclesiastic que tenia la dignitat de canonge de la catedral de Bar-
celona, i era el vicari del bisbe i canceller Berenguer de Palou. Potser també hi
havia altres assessors legals, formats o no a Italia, els noms dels quals es desconei-
xen, aixi com escrivans i notaris, representants els primers de les velles tradicions
escripturaries derivades de I’evolucié durant I’alta edat mitjana de 'antiga legisla-
cig visigotica, que també es va mantenir als comtats catalans de la Marca Hispani-
ca i es va modificar amb el pas dels segles després de la desfeta del regne visigot
amb l'entrada dels musulmans a la peninsula Iberica a principis del segle vi1r.

El principal d’aquests escrivans era el vell Guillem Escriva, que hem esmen-
tat anteriorment, i que va tenir un paper determinant en el moment de la cons-
titucié del regne de Valencia, en ser 'autor material de la redaccié de I’acta de
capitulacié de la ciutat el 28 de setembre de 1238, i, a més, entre molts altres
documents, de la redacci6 del volum primer del Llibre del repartiment, que reco-
llia les notes amb les dades basiques de les nombroses donacions que es feien a
tots els que havien vingut a Valencia en ajut del rei, i que s’anotaven a les pagines
del llibre abans, o a voltes també després, de ser redactades in extenso i lliurades
als seus destinataris.

El seu fill, en canvi, que signava amb el nom Guillelmonus (Guillamé o Gui-
llemd) per diferenciar-se del pare,’® tot i que el signum notarial que emprava era

6. Continuaria exercint I'ofici de canceller fins a la seua mort 'any 1241. Per a conéixer millor el
paper del canceller dins la cort reial, pot consultar-se: Josep TRENCHs ODENA, «La cancilleria de Jaime I:
cancilleres y escribanos», a Palaeographica, diplomatica et archivistica. Studi in onore di Giulio Battelli,
Roma, Edizioni di Storia e Letteratura 1979, vol. 2, p. 97-128.

7. Arcadi Garcia Sanz, «El jurista Pere Albert i la seva obra», Estudis historics i documents dels
arxius de protocols (Barcelona), x1v (1996), p. 7-38.

8. Vicent Garcia Epo, «Los escribanos de la Cancilleria Real en la conquista de Valencia por
Jaime I (el problema de Guillem y Guillemé)», Boletin de la Sociedad Castellonense de Cultura, Lx1v
(1988), p. 269-291.
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diferent, com també ho havia de ser respecte dels de qualsevol altre notari en
exercici, no podriem dir si va estudiar a Bolonya, pero si que havia apres I'ofici
a partir dels principis de la nova notarialistica italiana, igualment derivada de
Iaplicacié dels principis del ius commune. Formalment el ius commune es va ini-
ciar després de la publicacié a Bolonya d’un Ars notariae escrita pel jurista Ranie-
ro de Pertigia i apareguda al voltant de 1224-1234, que establia per primera vegada
la triple partici6 de la materia i la documentaci6 notarial,” cosa que va col-laborar
de manera molt eficient a establir les bases del notariat modern, distingint entre
contractes, successions i documentacié judicial.

Uns anys després, prop de 1242, el jurista i notari Salatiele, també italia, va
publicar una nova obra, amb un titol semblant a I’anterior, en qué acceptava els
postulats i la triple divisié proposada per Raniero de Pertgia i, al mateix temps,
incorporava uns breus paragrafs al seu treball. De manera concisa perd molt cla-
rificadora, enunciava alguns dels principis que havia de complir el nou notari, en
especial el caracter de servus publicus, cosa que comportava un seguit de deures i
obligacions per a I'exercici de Iofici, que els escrivans anteriors no tenien. El nou
notari era considerat dipositari de la fe publica, una circumstancia que canviava
radicalment el sentit del valor juridic dels documents i molt sovint feia innecessa-
ria la preséncia de testimonis.

Guillemo pot ser considerat un dels primers notaris, potser el primer, format
en els principis de la nova notarialistica italiana del ius commune, que exercia Iofi-
ci amb eixe nom a la Cancelleria Reial, i a més d’usar aquests nous metodes italians
i, sobretot, els nous formularis notarials que garantien d’'una manera més eficag
les relacions juridiques entre les parts, encetava també una nova manera d’escriu-
re i una nova cal-ligrafia, molt més harmonica que la del seu pare, més elegant i
perfecta.

La Cancelleria Reial comptava, per tant, amb bastants professionals qualificats
per donar resposta a les necessitats que en materia juridica podia tenir la Corona
d’Aragd en el desenvolupament de la vida politica i administrativa diaria, tant pel
que feia al dret public com al privat, i tant pel que afectava els estats que compo-
nien la Corona d’Aragé. Aixi ho diu el mateix Jaume I, en un passatge del Llibre
dels feits, en resposta a una reclamacié que li feu la noblesa aragonesa al voltant del
1265, en que pronuncia aquestes paraules:

[...] de levar-nos legistes ne decretalistes en casa nostra que no erem tenguts, car
en tota cort de rey devia haver decretalistes, e legistes, e furistes hi anassen, car de totes
estes maneres hi venen pleyts. E nds, la mercé de Déu que-ns ho ha donat, havem III o

9. José Bono, Historia del derecho notarial espafiol, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espana, tom 1, vol. 1, 1979, p. 209-216.
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IIII regnes, e vénen-nos pleyts de moltes maneres e diverses, e si no aguéssem en nos-
tra cort ab qui-u poguessem deliurar, seria vergonya de nos e de nostra cort [...]"

3. LA repacciO pDELS Furs DE VALENCIA

A diferencia d’¢poques posteriors, la cort reial no estava fixada en un sol lloc, sin6
que era itinerant, per la qual cosa per rad d’ofici els assessors legals i també els nota-
ris seguien el rei alli a on anava. Pel que fa al llarg setge de Valencia, entre el juliol de
1237 ila capitulacié de la ciutat de Valencia, el 28 de setembre de 1238, els tenim prou
ben documentats. Primer al Puig, després a Russafa i, finalment, el 9 d’octubre de
1238, la Cancelleria s'instal-la dins la ciutat de Valencia, tal com figura anotat en el
volum primer del Llibre del repartiment del regne de Valencia, en queé podem llegir:
«VII° idus octobris intravimus civitatem Valencie»."' Com a anécdota, per tant, el
9 d’octubre, dia nacional dels valencians, es commemora ’entrada dels escrivans i
segurament també dels juristes de Jaume I a la ciutat de Valencia, perque el rei ja hi
havia entrat uns dies abans, tal com alguns documents de la Cancelleria demostren.

Durant aquest llarg periode de temps, entre el 1237 i el 1238, per poder portar
a terme el seu treball, aquests funcionaris i assessors legals tenien a I'abast, de la
mateixa manera que qualsevol jurista té actualment, una biblioteca basica de tex-
tos legals i de literatura juridica que els acompanyava sempre, a partir de la qual
podien fer consultes per tractar de resoldre qualsevol dubte que se’ls poguera
plantejar, abans d’haver d’acudir, per defecte, a decidir d’acord amb el que dicta la
logica humana o el sentit natural naturalem sensum, que figura esmentat en el
proleg dels Furs.

Animat el rei per la victoria militar del Puig, que feia suposar que la conques-
ta de la ciutat de Valéncia tan sols era qliesti6 de temps, i segurament assessorat pel
canceller i el Consell Reial, el rei Jaume I encomanaria a la Cancelleria la prepara-
ci6 d’una llei general, extensa i completa, per al futur regne cristia de Valencia.
Inicialment tan sols es podria aplicar a la ciutat de Valencia, ja que a la resta de
poblacions del nord del regne, repoblades i habitades amb cristians a partir del
1233, que és quan es comencen a atorgar les primeres cartes de poblament valen-
cianes, confeccionades en alguns casos a partir del Fur de Saragossa i, en altres, dels
Costums de Lleida, pel fet que no hi havia un dret propi del regne de Valencia, i no
estava previst en principi canviar-ne Pestatus juridic.

10.  Llibre dels feits. Manuscrit de Poblet (segle x1v) conservat a la Biblioteca de la Universitat de
Barcelona. Manuscrit 1, f. 1567.

11. Esunabreu anotacié que fa 'escriva Guillem, per recordar a titol personal aquest fet memo-
rable. No tenia cap consideracié de tipus juridic, és una pura anecdota, pero amb el pas dels segles es
va interpretar que qui havia entrat a la ciutat en eixa data era el rei i no els seus escrivans, com va ser
el cas.
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El 1238, quan es redacten els Furs ex novo, feia molt que no hi havia comunitats
cristianes establertes al regne musulma de Valéncia i, per tant, I'tinic dret existent
era el dels musulmans, que usaven la llei de la Suna e Xara, que no es podia aplicar
als cristians, i la continuarien usant els segles segiients, fins a expulsié definitiva
dels moriscs a principis del segle xv1r.

Pero, per qué un dret nou per al conjunt del Regne de Valencia i redactat a la
Cancelleria, si a les cartes de poblament s’usaven furs procedents de dos de les
principals ciutats d’Aragd i el comtat de Barcelona, respectivament? Tot podria fer
pensar que haguera estat més senzill aplicar qualsevol dels drets preexistents als
dits territoris de la Corona, o fer-ne la suma, i d’eixa manera hi hauria inclis més
afinitat institucional entre els territoris, cosa que potser facilitaria el treball dels
juristes de la Cancelleria.

Des de fa molt de temps s’han volgut donar raons de caracter politic per expli-
car eixa redaccié dels Furs de Valencia totalment a banda del dret que usaven
aragonesos i catalans, i s’ha conclos de manera simplista que el rei pretenia d’eixa
manera evitar les interferencies dels altres estats de la Corona, en especial de la
noblesa aragonesa, en el nou regne conquerit als musulmans. La hipotetica apli-
caci6 del dret aragones podria significar, inclds, segons aquestes veus, una subor-
dinaci6 del Regne de Valéncia al d’Aragd, o una prolongacié d’aquest fins a la mar
Mediterrania.

L'explicacié, naturalment juridica i prou més senzilla, és una altra: si el rei
Jaume I encomana un text legislatiu nou, complet i extens, per al Regne de Va-
lencia, és per fer el primer pas per aconseguir la renovaci6é i modernitzacié
completa del dret als estats de la seua Corona, ja que el Fur de Saragossa no era
dret general d’Arag6, sin6 en gran part una simple adaptacié del vell Fur de Jaca
a la realitat de la capital del regne. A més, els Furs d’Aragd, d’aplicacié a tot el
regne, van apareixer el 1247, quan es van promulgar a les corts celebrades a la
ciutat d’Osca, i en aquell moment tampoc no complirien les expectatives del rei
ni de la Cancelleria Reial, que van intentar introduir, com es faria a Valencia, els
principis del ius commune de procedencia italiana. Els aragonesos s’hi van negar
rotundament, que tot i 'intent d’imposici6 de la Corona, van decidir confecci-
onar el text de dret territorial inicament a partir de les velles tradicions juridiques
aragoneses, en especial a través de les recopilacions o versions del Fur de Jaca que
circulaven des de feia més de segle i mig en algunes de les principals ciutats i
viles d’Arago.

Els Costums de Lleida, que es van promulgar el 1228 i amb els quals també es
van repoblar algunes localitats valencianes del nord del regne, eren dret local
d’aplicaci6 a la ciutat de Lleida aixi com en altres localitats que volgueren impor-
tar-los, perd tampoc no eren dret general de Catalunya, que en aquells moments
no podia tenir un sol dret territorial perque durant el regnat de Jaume I el territo-
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ri catala encara no constituia una unitat politica i juridica, tot i que la casa comtal
de Barcelona tenia la jurisdiccié sobre la major part.

Durant el regnat de Jaume I si que es va promulgar alguna disposici6 o cons-
titucié aillada de dret general, pero en van ser molt poques, potser prop d’una
vintena. No seria fins al regnat del seu fill, Pere el Gran, quan comengarien a re-
dactar-se de manera intencionada les primeres constitucions catalanes que forma-
rien el nucli del dret general de Catalunya, que es desenvoluparia en gran manera
durant tot el segle x1v."

Per tant, i tenint les mans completament lliures per poder actuar, els juristes
de la Cancelleria Reial van pensar fer per al Regne de Valéncia una llei nova,
moderna, completa, podriem dir una llei a la carta, basada en gran part en els
principis del ius commune. Ara bé, com que aquests postulats eren de caracter
universal, els primers capitols o rdbriques es van redactar amb la finalitat de
singularitzar el territori i algunes de les institucions que el defineixen. També es
van incorporar en tot l'articulat alguns paragrafs procedents d’altres textos nor-
matius, com ara els Costums de Lleida, i en menys mesura alguns fragments dels
Usatges de Barcelona, o del Liber iudicum dels visigots, entre d’altres. També van
introduir alguns articles dels antics Costums de la mar, les conegudes Consuetu-
dines maris, de procedéncia italiana o inclis encara més llunyana, tot i que el dret
maritim seria posteriorment objecte de recopilacid i donaria lloc a 'anomenat
Llibre del consolat de mar.”

El coneixement que tenim avui de la manera en que els juristes de la Cancelle-
ria Reial van confeccionar la primera versi6 dels Furs de Valencia —que en una
primera ¢poca van rebre el nom de Consuetudines Valencie i es van redactar en
llati (que era la llengua dels juristes)—, és molt pobre, pero suficient per constatar
que entre els llibres que formaven la biblioteca portatil de consulta, tenien manus-
crits complets del Corpus iuris civilis justinianeu i les glosses del jurista Accursi,
que en aquells moments encara vivia i exercia a Bolonya, i des de fa segles esta
considerat el darrer gran glossador de les lleis romanes. Segurament, tant el can-
celler Berenguer de Palou com el jurista Pere Albert ’haurien conegut personalment
durant la seua llarga estada d’estudis a Bolonya.

De les diferents obres que componen el Corpus iuris civilis, els autors van usar
algun fragment de la Instituta per a donar més llustre al proleg dels Furs; van usar com

12.  Vicent Garcia Epo, La obra legislativa de Jaime I de Aragén, Castelld, Universitat Jaume I,
2008. Aquestes primeres col-leccions de Constitucions es van redactar en llengua llatina i encara no han
estat objecte d’un estudi acurat, tot i que es conserven algunes copies manuscrites del segle x1v, com ara
les que hi ha en el Llibre Verd de I’ Arxiu Municipal de Barcelona, o el Llibre dels Usatges i Constitucions
de Catalunya, de I’ Arxiu Municipal de Lleida.

13.  Germa CoLoN (estudi filologic) i Vicent Garcia Epo (estudi juridico-historic), Furs de Va-
lencia. Extravagants, Barcelona, Barcino, 2002, vol. 1x, p. 5-61.
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a refereéncia Pestructura del Codi de Justinia per a confeccionar un index més sen-
zill per als Furs, i en van copiar literalment i pel mateix ordre prou més d’un cen-
tenar de titols del total de cent quaranta-sis que componen I'esquema del text
valencia. Finalment, del Digesta (i més encara del Codi) a voltes en van transcriu-
re totalment o parcialment molts textos, per a redactar més d’un miler d’articles o
furs del total de mil cinc-cents que formaven part de la primera redaccio.

Cal reconeixer que actualment no sabem el nombre real o aproximat d’articles
inspirats en les Glossae d’ Accursi, pero no es pot dubtar que es va consultar i es va
fer servir, tal com Arcadi Garcia ha demostrat en alguns dels seus treballs."*

El Codi de Justinia, base de I'index i de I’estructura dels Furs de Valéncia, esta-
va dividit en nou llibres, segons la manera d’entendre’l al segle x111, pero els juristes
de la Cancelleria Reial no es van plantejar dividir també els Furs en nou llibres
seguint 'esquema roma, siné que el van dividir en dos llibres o parts, amb la mei-
tat dels Furs cadascuna. Comparant-ho amb el Codi significaria que la primera
part dels Furs es correspondria amb els llibres d’1a v del text roma, i la segona part
amb els llibres de v1 a 1x. Aquesta divisié en dos parts és diferent en dos dels ma-
nuscrits més vells que es conserven del text dels Furs: el manuscrit llati de la catedral
de Valencia, no datat pero confeccionat a comengament del segle x1v, segons la
majoria de paleografs; i el manuscrit redactat en valencia el 1329-1330, immedia-
tament després de les Corts Generals celebrades en aquell temps. Aquest és el més
important de tots els conservats actualment, ja que en haver estar revisat i signat
per un fedatari public, el notari reial Bonanat de Pera, té des d'un punt de vista
legal el mateix valor que tindria el text original si haguera arribat als nostres dies.

En el manuscrit llati ** la divisié en dos llibres o parts tan sols es posa en evi-
dencia d’una manera molt subtil. Es en la luxosa decoracié de les lletres capitals
del proleg, amb que comencaria 'obra, i en el fur nimero 790, segons la numera-
ci6 feta per nosaltres, a la pagina 62 de dit manuscrit, on se situa el titol o rubrica
De servis fugitivis et furtis, que té el seu equivalent en el llibre v1 del Codi. Totes les
lletres capitals amb que comenca a cada fur, simplement sén més grans que el text
que els segueix, perd només tenen una ornamentacié minima.

En canvi, en el manuscrit valencia podem observar la divisi6 en dos llibres o
parts d’'una manera més evident, ja que cada un esta encapcalat per una miniatu-
ra que representa idealment la imatge del rei Jaume I i, a més, al comencament del
llibre segon podem llegir el text segiient: «Comenga el segon libre». Pero la confir-
maci6 definitiva d’aquesta divisié en dos llibres ens la déna el notari Bonanat de
Pera, que en la llarga subscripcié que justifica el treball de revisié dut a terme de-

14. Arcadi Garcia SaNz, Institucions de dret civil valencia, Castell, Universitat Jaume I, 1996.
15.  Sobre els diferents manuscrits coneguts dels Furs de Valencia: Germa CoLonN i Arcadi GARCIA,
Furs de Valéncia, Barcelona, Barcino, 1970, vol. 1, p. 67-79.
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clara respecte dels furs vells de Jaume I: «Et est sciendum quod in dictis foris antiquis
sunt duo libri, in quorum primo sunt quinquaginta et una carte scripte [... | in secun-
do vero libro sunt quinquaginta et novem carte»."

En una data i unes circumstancies que encara no s’han pogut precisar, tot i que
tampoc no és una qiiestié gaire important, els juristes van voler tornar a numerar
les parts dels Furs d’acord amb la divisié en nou llibres de la font documental que
va servir de referéncia als juristes de Jaume I, és a dir, el Codi de Justinia, de ma-
nera que en els manuscrits que conserven dels Furs, que es poden datar a final del
segle x1v, i al segle xv, la divisié passa de dos a nou llibres, i en alguns casos cada
un dels titols o rubriques també es numera. Amb el pas del temps i per a facilitar
el treball dels juristes, cadascun dels furs portara també una numeracié, de mane-
ra que al final del procés es creara una numeraci6 artificial pero prou efectiva.
Aquesta numeraci6 la va fixar de manera definitiva el notari Francesc Joan Pastor,
quan va dur a terme Pedicid sistematica dels Furs que es va publicar en dos volums
els anys 1547-1548 —en que també va canviar de lloc un nombre no excessiu pero
si significatiu de furs de Jaume I. Aquesta edicié serviria de referéncia a tots els
grans juristes valencians de la segona meitat del segle xv11i de tot el segle xvi1 i, per
extensio, als juristes i historiadors que han estudiat els Furs, en especial a partir de
les primeres decades del segle xx.

4. PromuLGaciO DELS Furs

La redaccié del text dels mil cinc-cents furs inicials va comportar mesos de
treball als juristes, notaris i escrivans de la Cancelleria Reial, que en opinié d’Ar-
cadi Garcia van seguir els consells i potser les instruccions del jurista Pere Albert.
De fet, la seua ma es fa patent quan comparem textos d’alguns articles dels Furs
amb textos de les obres d’aquest autor.

El fet de seguir I'esquema del Codi, havent seleccionat previament les rubriques
o els titols considerats més adequats a les necessitats del Regne de Valencia quan la
ciutat fora conquerida, sens dubte facilitaria la feina. A més, tots els participants
eren experts professionals; en alguns casos, amb coneixements molt amplis de les
materies que es tractaven i, en altres casos, amb molts anys d’exercici professional.

Potser el text ja estaria complet en el moment de la capitulacié de la ciutat de
Valencia el 28 de setembre de 1238 o, si més no, es devien acabar de perfilar els
darrers detalls les primeres setmanes d’octubre del mateix any, just després de
I'entrada del rei i de tot el seu seguici a la ciutat de Valéncia. Jaume I no va voler
esperar gaire temps més a celebrar 'acte solemne de creaci6 del regne, i va convo-
car una assemblea, que alguns historiadors qualifiquen de Parlament i uns altres

16. Manuscrit de ’Arxiu Municipal de Valencia, f. 123v.
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de Corts. Segurament, I'tinica finalitat de fer la promulgaci6 oficial i solemne del
text dels Furs de Valencia, tot i que amb la denominacio6 llatina de Consuetudines
Valencie, perque des d’aquell moment poguera entrar en vigor a la ciutat i, a me-
sura que anara completant la conquesta del regne i les circumstancies ho perme-
teren, anara aplicant-se també a la resta del territori valencia.

Va ser un procés que tardaria un segle a completar-se, precisament a les Corts
convocades per Alfons el Benigne el 1329-1330, i encara després algunes instituci-
ons juridiques forasteres, especialment aragoneses, es continuarien mantenint
vives en comarques interiors de les terres del nord del regne de Valéncia, almenys
fins al segle xvI.

Desconeixem la data exacta de promulgacié dels Furs o Costums de Valencia,
perd javam poder demostrar fa un temps,'” sense cap mena de dubte, que es va fer
els darrers dies d’octubre o els primers de novembre de 1238, en una assemblea
solemne en que van participar els més alts dignataris eclesiastics d’Aragé i Catalu-
nya, representants de I’alta noblesa d’aquests mateixos territoris, i un nombre
significatiu de donataris de cases i terres a la ciutat i terme de Valencia.

A partir d’aquell moment els Furs de Valencia comencarien a marcar la vida
dels habitants de la ciutat i el regne, excepte els musulmans, a qui fins al segle xv11
es va permetre conservar el seu dret, costums, llengua i religio a les extenses zones
del territori valencia on vivien.

5. ContINGUT DELS Furs DE 1238

Tenint en compte que els Furs de Valencia es van redactar partint de zero, per
tal que foren la llei general de tot el Regne de Valencia, després que s’incorporés a
la Corona d’Aragd, pero mantenint-lo juridicament i politicament independent
dels altres estats de la Corona, havia de contindre tot el que féra necessari per a
atendre les necessitats de tots els seus habitants, presents i futurs.

Per aixo els juristes de la Cancelleria Reial van voler prendre com a referencia
el Codi de Justinia, que en aquell temps era el text legal per excel-lencia, i van afe-
gir-hi textos d’altres procedencies, pero intercalant-los sempre dins 'esquema del
Codi, de manera que se’'n mantinguera ’ordre i qualsevol jurista que consultara el
text dels Furs poguera resoldre qualsevol dubte en la mateixa mesura que ho faria
sianara a consultar directament el Corpus iuris civilis, que tot i no ser expressament
citat, es convertiria de manera oficiosa en dret supletori dels Furs.

La decisi6 d’usar els textos del ius commune com a guia significava que el nou
Regne de Valencia es convertia, juridicament parlant, en el més modern de I'época

17.  Vicent Garcia Epo, «La redaccién y promulgacion de la Costum de Valencia», Anuario de
Estudios Medievales (Barcelona, CSIC, Institucié Mila i Fontanals), num. 26 (1996), p. 713-728.
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dins la peninsula Iberica i era el segon d’Europa, després del regne de Sicilia, on
s’havien promulgat unes Constitutiones propies el 1231.

De tota manera, i malgrat Iextraordinaria bona voluntat que els juristes de la
Cancelleria Reial van posar per a fer una obra el més completa i perfecta possible,
la ciutat de Valéncia acabava de ser conquerida, no tenia un govern municipal a
I’hora de promulgar-se els Furs i encara hauria d’esperar uns quants anys que el
rei dictara una disposici6 referent a aquesta materia. Tan sols la figura del justicia
local esta prou definida en el text dels Furs del 1238, ra6 per la qual en les decades
segiients, fins a la mort del rei el 1276, els Furs van ser objecte de modificacions i
afegits, almenys en tres ocasions, per a fer més perfecte el contingut. Com que des
del principi estaven redactats en llati, entre el 1260 i el 1261 es van traduir al va-
lencia il’abril d’aquest darrer any el rei va jurar el nou text, que en aquells moments
ja havia experimentat dues de les tres transformacions que hem esmentat, com a
dret general de tot el regne amb la denominaci6 oficial de Furs de Valencia.

A diferéncia dels altres estats de la Corona i durant aquest mateix periode, el
rei Jaume I va seguir atenent les necessitats que en materia juridica anava tenint la
ciutat de Valéncia. Feia servir la via del privilegi, que li permetia de manera unila-
teral fer les concessions que estimara oportunes. Entre la primavera del 1239 i els
primers mesos del 1276 va anar promulgant quasi un centenar de privilegis, per a
dotar la ciutat de Valencia de totes les institucions complementaries que necessi-
tava per al seu desenvolupament, en especial en materia de dret public. Ja des del
seu regnat i atenent I’alt nombre de documents i la importancia que tenien, es van
reunir en un llibre que s’aniria ampliant al llarg dels segles amb les concessions
dels seus successors. El Liber Privilegiorum civitatis et regni Valentie és prou menys
conegut que els Furs pero no menys important. El 1515 aquesta col-lecci6 de pri-
vilegis va ser actualitzada i portada a la impremta pel notari Lluis Alanya, en una
magnifica edicié que conté prop de set-cents documents cabdals de la historia
juridica valenciana i que va rebre el nom de Aureum opus regalium privilegiorum
civitatis et regni Valencie.

Tot i que al llarg dels segles x111, x1v i XV diferents autors van glossar i comen-
tar els Furs, no tenim noticia de existencia de cap obra on s’indexaren les institu-
cions juridiques forals, per a facilitar als juristes 'accés al seu contingut. Amb el
pas dels segles i la promulgacié continuada de furs nous en les successives Corts
celebrades especialment a partir de la meitat del segle x1v, aquest problema es feia
cada volta més greu i podia donar lloc a errades. Inclds amb la primera edicié
impresa dels Furs, publicada a Valencia el 1482, que seguia un ordre cronologic i
era més util per als juristes que haver de seguir treballant amb els manuscrits dels
Furs, les dificultats seguien, ja que per a tenir la seguretat que s’estava consultant
tota lalegislacié en vigor relativa a una sola materia calia dedicar-hi molt de temps,
i no sempre era possible.
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Per aquesta rad, a la primera meitat del segle xv1 es van dur a terme diverses
iniciatives per a millorar I'accés al conjunt de les institucions juridiques en vigor.
Pel que fa als privilegis del Regne, en 'edici6 de 1515 feta per Lluis Alanya, tot i
que els privilegis estan ordenats cronologicament per regnats, el notari Francesc
Joan Pastor va posar un index al principi, seguint aquest mateix ordre, pero inclo-
ent-hi concordances per rad de la tematica, entre privilegis publicats en moments
diferents, cosa que facilitava el treball dels juristes.

Ara bé, el problema persistia pel que feia als Furs, en que el nombre de textos
era significativament més alt, aixi com el de les instituciones a que es referien. No
va ser fins a la meitat del segle xv1, els anys 1547-1548, que el mateix Francesc Joan
Pastor va publicar una edicié sistematica en dos volums dels Furs de Valencia vigents
en aquell moment. En el volum primer i seguint I'ordre establert en el Codi de
Jaume I de 1238, tot i que fent uns canvis xicotets, va anar intercalant al lloc cor-
responent i per ordre cronologic tots els furs de les corts posteriors relatius a les
mateixes materies i, d’aquesta manera, qualsevol jurista tenia a 'abast i reunida
tota la legislaci6 foral relativa a qualsevol institucié.'® En el volum segon, que por-
ta el nom de furs Extravagants," va ordenar també cronologicament i per mateéri-
es tots els furs promulgats després del regnat de Jaume I, que no s’havien pogut
integrar en el cos legislatiu promulgat per ell, per a tractar de materies que no hi
havien estat incloses. L'obra també va acompanyada d’uns indexs que ajuden un
poc més a accedir a qualsevol institucié.

Pero inclis d’aquesta manera faltava alguna cosa, un manual de consulta de
furs 1 privilegis, una guia en format reduit per a s quotidia, i que a més anara
contenint les novetats incorporades amb la promulgacié de furs posteriors als
recollits en aquesta ultima edicid. I aix0 és el que va fer el jurista Pere Geroni Ta-
ragona, que el 1580 va publicar unes utilissimes Institucions dels furs i privilegis del
regne de Valéncia eo summari e reportori de aquells, distribuides en quatre llibres en
que tractava de qualsevol institucié continguda en els furs i els privilegis del Regne
de Valeéncia, tant de dret public com de dret privat. A més, en notes al marge, indi-
cava on es podia trobar cada una en les edicions de 1515 si es tractava dels privi-
legis, 0 en I'edici6 de 1547-1548 si es tractava dels furs, o en el quadern de Corts
corresponent, si es referia a alguna institucié nova, promulgada durant el regnat
del rei Felip II, que és quan es va publicar aquesta obra.

Les Institucions de Taragona ja no serien actualitzades per cap altre autor, ni
tampoc se’n farien de semblants. El Reportori de Ginart,” publicat a comencament

18. Germa CoLON i Arcadi GARrcia, Furs de Valencia, Barcelona, 1970-1999, vol. 1-viir; Germa
CoLON i Vicent GArcia Epo, Furs de Valéncia, Barcelona, 2002, vol. 1x.

19. Germa CorLoN i Vicent Garcia Epo, Furs de Valencia. Extravagants, Barcelona, 2007, vol. X-x1.

20. Vicent GarciA Epo i Nicolds BAs MARTIN, Bibliotheca iuris Valentiae, Valencia, Generalitat
Valenciana, 2000, p. 34-35 pel que fa a les Institucions de Taragona, i p. 38 pel que fa al Reportori general
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del segle xv11, és una obra de caracteristiques ben diferents i de menys interes. De
manera que els furs de les Corts des del 1585 fins al 1645 havien de ser consultats
seguint el vell sistema de llegir els indexs de cada quadern impres o, si es tractava
de copies manuscrites sense altres indicacions, s’havia d’anar passant full per full
buscant el que poguera interessar al jurista que feia la consulta.

6. Lgs INstiTucIONs D’ ARCADI GARCIA SANZ

Haurien de passar més de quatre segles fins que es tornara a editar una obra
de caracteristiques similars, salvant les distancies, a la de Taragona, pero en aquest
cas pensada per als actuals juristes i estudiants de dret. El 1996 i quan la classe
politica discutia si era constitucional la possibilitat que el Govern valencia recupe-
rés les competencies en materia de dret civil, el professor Arcadi Garcia Sanz va
escriure”' i publicar unes Institucions de dret civil valencia perqueé considerava que
un cop resolta la qiiesti6 politica, que era només un problema de temps, el princi-
pal problema per a aquesta hipotetica recuperacié era el desconeixement que els
juristes i el professorat universitari tenien del conjunt de les institucions juridiques
forals en materia de dret civil.

El problema persistiria si es feia un estudi basat en 'antic esquema dels Furs
de Jaume I, que beuen en la major part de la legislacié romana, mentre que la ci-
vilistica espanyola actual i des de finals del segle x1x segueix 'esquema establert en
el Codi de 1889, cosa que significa que seria dificil trobar gaires institucions civils
forals ordenades amb criteris ben diferents.

El resultat del seu treball va ser un manual, com el mateix autor el qualificava,
en forma diminutiva i ordenat segons I'esquema del Codi civil. Cada instituci6
civil foral hi és exposada i explicada breument, i a continuaci6 es remet al fur cor-
responent, segons la numeraci6 establerta per Francesc Joan Pastor el 1547-15438,
que constava de tres nimeros enllagats per guions, el primer dels quals es referia
al llibre dels Furs, el segon al capitol dins aquest llibre, i el tercer al fur dins aquest
capitol.

Tal com l'autor indicava i en no haver-hi cap base de dades que continga la
totalitat dels Furs, o simplement els relatius a dret civil, el seu treball no podia ser
exhaustiu perque tot el que va fer es basava en la seua experiéncia i coneixement,
en especial de la legislacié jaumina, en que es troben la majoria dels furs que con-
tenen institucions de dret civil. Tot i aquestes circumstancies, el seu manual des-

y breu sumari per orde alphabetich de totes les materies dels Furs de Valencia fins les corts de l'any 1604
inclusive, y dels privilegis de la ciutat y regne.

21. Arcadi GARciA SANz, Institucions de dret civil valencia, Castelld, Universitat Jaume I, 1996. El
manuscrit de 'autor per a aquesta obra es conserva a la Biblioteca de la Universitat Jaume I de Castellé
de la Plana.
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cobreix i demostra I'existencia en el text dels Furs de Valencia d’un veritable Codi
civil valencia foral, i des de la seua publicaci6 s’ha convertit en una obra de refe-
réncia i ts molt freqiient, també en els treballs de la Comissi6 de Codificaci6 de
Dret Civil Valencia, que actualment s’ocupa de la primera redaccié de les noves
lleis civils valencianes, que posteriorment sén objecte de debat, reforma i aprova-
ci6 per les actuals institucions del Govern valencia.
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Les competéncies de la Comunitat Valenciana
en materia de dret civil
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1. DArticLE 149.1.8 DE LA CONSTITUCIO: LES COMPETENCIES DE LES COMUNITATS
AUTONOMES

Larticle 149 de la Constituci6 (CE) parla de les materies que sén competencia
exclusiva de I'Estat i en I’article 1.8 estableix que és competencia exclusiva de I'Es-
tat la legislacio civil, pero afegeix que «sens perjudici de la conservacié, modifica-
ci6 i desenvolupament per les comunitats autonomes dels drets civils, forals o es-
pecials, alli on n’hi haja». A continuacid, s’assenyalen un seguit de materies que
son en tot cas competencia exclusiva de I'Estat: regles «relatives a I’aplicaci6 i efi-
cacia de les normes juridiques, relacions juridicocivils relatives a les formes del
matrimoni, ordenacio dels registres i instruments publics, bases de les obligacions
contractuals, normes per a resoldre els conflictes de lleis i determinaci6 de les fonts
del dret, amb respecte, en aquest tltim cas, a les normes de dret foral o especial».

Aixi, la CE, en aquest complicat article, assenyala els parametres per on es
podran desplegar els drets civils, per mitja de dues regles: una de general que atri-
bueix la competencia exclusiva a I'Estat, si bé aci s’inclou una clausula reservativa
dels drets civils preexistents en les comunitats autdonomes, i una de residual que
diu que I’Estat, en un seguit de materies civils, té diverses competencies indeclina-
bles.'

El paragraf constitucional ha sigut qualificat d’enrevessat i confus o «de dificil
intel-ligencia» (Diez-Picazo i Gullén) i no és gens estrany que s’assenyale que, a
causa de la seua dificultat, haja tingut conseqiiencies practiques no previsibles, com
ara una generalitzaci6 del dret civil autonomic.

1. Aquest tema ’hem estudiat més a fons a Manual de derecho civil I (recurs electronic), Madrid,
Dykinson-line, 2010.
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Aixi opina, per exemple el professor Yzquierdo Tolsada.” Pero ’aprovacié de
la Constitucié de 1978 i els posteriors excessos que, a vegades d’esquena a aquesta,
s’han produit, han convertit el mapa del dret civil espanyol en un vertader trenca-
closques: no és que la redaccié de l'article 149.1.8 haja recollit la legislacié civil com
una competencia de totes les comunitats autonomes (aixo hauria estat veritablement
excessiu), perd 'enorme complexitat del text i 'ambigiiitat d’algunes de les expres-
sions que conté han convertit la qiiesti6 foral en una d’aquelles en que cap una
verdadera multiplicitat.

Ago0 es reflectix, en la practica, en el desenvolupament que fan algunes comu-
nitats del seu dret civil de manera amplia, intentant que siga un dret civil complet,
parlant clarament ja de codis, com per exemple a Catalunya. Aixi, el Codi civil de
Catalunya disposa ja dels seus cinc primers llibres, i s’ha aprovat recentment el
llibre relatiu a la familia, que va entrar en vigor I'1 de gener de 2011 i només falta
per fer el llibre siseé («de les obligacions i contractes» ), amb la qual cosa practicament
tot el dret civil catala esta codificat, excepte algunes lleis especials que queden en-
cara en la Compilacié.

D’altra banda, d’alguna d’aquestes materies com ara el dret familiar tradicional
de Catalunya, en queda poca cosa en la nova legislacié incorporada en el Codi
(vegeu Josep Ferrer Riba, Indret 3/2010), un exemple que ens mostra que les co-
munitats autonomes no es van limitar a desenvolupar estrictament el que tenien
en el seu dret historic.

El Tribunal Constitucional (TC), en la senténcia del recurs d’inconstituciona-
litat presentat contra I'Estatut de Catalunya (STC 31/2010, del 28 de juny, fonament
juridic 76) declara constitucional I'article 129 de I'Estatut, que atribueix a aquesta
comunitat la competencia exclusiva en materia de dret civil amb Iexcepcié de les
materies que larticle 149.1.8 CE atribueix en tot cas a I'Estat. I, a més, reafirma la
seua doctrina anterior sobre el concepte de desenvolupament: aquesta noci6 per-
metra una ordenacio legislativa d’ambits fins llavors no regulats pel dret, perque
el contrari portaria a la identificacié inadmissible de tal concepte amb el més
restringit de modificacié.’

El TC torna a recordar en aquesta sentencia —d’altra banda no gaire innovado-
ra ni aclaridora respecte a altres seues anteriors com ara la STC 88/1993— que és
possible que les comunitats autonomes dotades de dret civil foral o especial regulen
institucions connexes amb les ja regulades en la Compilacid, i en facen una actua-

2. Mariano YzQuiErDO ToLsADA, «La aplicacién de las normas juridicas», a Joaquin Rams
ALBESA i Rosa M. MoreNo FLOREZ (coord.), Comentarios al Cédigo civil, Barcelona, Bosch, 2000,
vol. 1, p. 159.

3. Molt interessant sobre aquest punt és 'obra de Luis MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Plu-
ralidad de derechos civiles espafioles: El art.149.1, regla 8 de la CE, Madrid, Civitas, 1997.
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litzacié o innovacié dels continguts segons els principis informadors peculiars del
dret foral. La sentencia adverteix que no és permissible una competencia legislativa
il-limitada, perd la doctrina (Sénchez-Tembleque)* critica encertadament que no
s'és bastant clar en aquest punt i que el risc subsisteix, ja que els conceptes que es
manegen com ara innovacid, materies connexes o creixement organic, com a derivats
de la paraula desenvolupament, sén prou indeterminats per a provocar una activitat
legislativa autonomica invasiva de les competencies exclusives de I'Estat.

2. D’EstAaTUT D’AUTONOMIA DE LA COMUNITAT VALENCIANA I EL DRET CIVIL PROPI
2.1. Té sentit parlar avui d’un dret civil valencia?

Es un fet que, quan va entrar en vigor la Constituci6 el 1978, a la Comunitat
Valenciana el dret civil vigent era fonamentalment ’'anomenat dret civil comii, ja
que a penes havien sobreviscut alguns costums i institucions valencianes. Va ser a
causa de la supressi6 del dret civil valencia pel Decret de Nova Planta del 1707,
pero també pel fet que no s'incorporés durant la codificacié i les posteriors com-
pilacions del dret civil valencia.

La Constitucié permet, d’acord amb larticle 149.1.8, el desenvolupament del
dret civil a les comunitats autonomes on ja existia quan va entrar en vigor. U'Estatut
d’autonomia de la Comunitat Valenciana (EACV) recull, en l'article 49-2, la compe-
tencia exclusiva de la Generalitat sobre el dret civil valencia, perd aquesta competen-
cia, d’acord amb la Constitucié, només arribara fins al dret civil que haguera subsis-
tit, cosa que deixaria molt limitat 'ambit valencia, ja que estariem parlant practicament
només de costums agraris, com ara els arrendaments historics, una de les poques
materies civils sobre les quals la Comunitat ha legislat.

Ara bé, la Constituci6 va més enlla en la distribucié de competencies que fa
entre IEstat i les comunitats autonomes perque atorga la possibilitat que s’assu-
misquen competencies sobre determinades mateéries amb independencia que
aquestes hagueren estat desenvolupades historicament en un territori, i obri aix{
un camp en que les autonomies podran legislar. Aixi ocorre, per exemple, en ma-
teria de proteccié de menors, i 'oportunitat ha sigut aprofitada per totes les co-
munitats, incloent-hi la Comunitat Valenciana.

Encara que a aquest plantejament s’hi oposa 'argument que es tracta de ma-
teries administratives i no civils, per exemple pel que fa a 'actuaci6é de ’Adminis-
tracié per a la protecci6 dels menors, es pot contestar a aquesta objeccié dient que
efectivament es tracta sovint de lleis administratives, pero que contenen a vegades

4. Anselmo SANCHEZ-TEMBLEQUE PINEDA, «El derecho civil en el Estatuto de Catalufia. Exa-
men de la presunta inconstitucionalidad de su regulacién en la STC 31/2010», Diario La Ley (Madrid),
num. 7489 (15 octubre 2010).
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materia civil, i si es té la corresponent competeéncia sobre la mateéria administra-
tiva, pot comportar, a vegades necessariament, la competencia sobre la materia
civil que s’hi relaciona. Aixi es despren de la doctrina del TC, com per exemple
la STC 37/1987, del 26 de marg, que diu que si la Comunitat d’Andalusia és
competent sobre materies de reforma i desenvolupament agrari, la dita compe-
tencia inclou la possibilitat de legislar sobre la propietat de la terra i la seua
funci6 social.

A més, la divisi6 entre branques del dret és moltes vegades per raons academi-
ques i no respon a la realitat normativa, una realitat que ens parla de la socialitzacié
o administrativitzacié del dret civil, amb exemples com ara el dret de menors. Es
tracta d’admetre que el dret civil es modernitza i busca adaptar-se a noves necessi-
tats, moltes vegades no plantejades en el dret civil historic.

En el cas valencia, no hi havia practicament dret civil historic en el moment de
I'entrada en vigor de la CE. Aix0 suposa un limit. Ara bé, la CE no impedeix el
desenvolupament del dret civil d’acord amb les competeéncies que puga tenir atri-
buidala Comunitat Valenciana, uns titols competencials diferents del que estableix
Particle 149.1.8.

Hi ha autors que diuen que la recuperacié d’algunes institucions historiques
valencianes pot ser d’utilitat en la vida actual. Aixi, per exemple, Arcadi Garcia i Sanz’
opina que aquest dret historic és facilment adaptable a la vida actual perque es trac-
ta d’un dret en que la personalitat individual preval sobre la de la comunitat famili-
ar, un predomini que als territoris nous de Valencia va comengar al segle x111 com a
conseqiiencia de la diversa procedencia dels repobladors. Actualment, segons I'autor,
la mobilitat social motivada per la industrialitzacié capitalista i la convivencia en
grans nuclis urbans han accentuat aquesta tendencia, cosa que fa que en alguns as-
pectes el dret dels Furs es poguera adaptar millor a la societat valenciana actual que
el dret civil castella vigent. En aquest sentit hi ha dos exemples tipics dels Furs: la
separaci6 de béns en el matrimoni, i la inexistencia de la legitima.

Potser determinades institucions dels Furs foren més racionals i convenients
que les vigents actualment, perd no oblidem que elaborar-les i desenvolupar-les
no depen de la voluntat de 'organ legislador valencia, que esta limitat, d'una ban-
da, per la necessitat que existisca un dret civil que haja perviscut fins avui i, de
Ialtra, per les competencies que li concedeix la Constitucioé. I, per descomptat, amb
el marc legal actual sera impossible que la Comunitat Valenciana puga arribar a
tenir un desenvolupament del seu dret civil tan important com per exemple el dut
a terme a Catalunya, que ja té nombroses normes civils i va a la recerca d’un dret
civil complet. No obstant aixo, d’acord amb el nou Estatut d’autonomia de la Co-

5. Arcadi GARCIA SANz, Institucions de dret civil valencia, Castellé de la Plana, Publicacions de
la UJI, 1996.
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munitat Valenciana, pareix que la Generalitat tindra més possibilitats per a legislar,
com després veurem.

En qualsevol cas, és molt important la doctrina que establix el Tribunal Cons-
titucional respecte de la primera norma civil sobre la materia: la Llei d’arrendaments
historics valencians.

2.2. Els arrendaments historics valencians

A pesar de I'abolici6 dels Furs, al territori valencia es va mantenir un determi-
nat dret consuetudinari que es va adaptar al dret castella predominant, que va
permetre una determinada llibertat de pactes i de formes. Entre aquest dret que
va perviure hi ha els arrendaments rustics historics, un costum que es troba espe-
cialment a la zona de 'Horta de Valéncia. Per aixo, la Comunitat Valenciana, d’acord
amb l’article 31.2 (actual 49.2) del seu Estatut, que indica que té la competencia
exclusiva en materia de dret civil valencia, va elaborar la Llei 6/1986, del 15 de
desembre, de regulacié dels arrendaments historics valencians.

La Llei va ser impugnada davant del TC per I'Estat, que al-legava que no es
reflectia una realitat consuetudinaria, sind que es creava ex novo una institucié en
contradiccié amb la normativa estatal i que es violava I’article 149.1.8 de la CE
perque s’envaia la competéncia en materia de jerarquia de fonts.

El TC, en la sentéencia 121/1992, del 28 de setembre, va rebutjar el recurs i
unicament va declarar la inconstitucionalitat dels preceptes de la Llei que assenya-
laven que les resolucions de reconeixement dels arrendaments historics valencians
podien ser recorregudes davant de la jurisdiccié contenciosa administrativa. E1 TC
diu que hi ha una reserva de legislacié processal a favor de I'Estat (art. 149.1.6 CE),
que les comunitats autonomes no poden vulnerar les regles de competencia juris-
diccional, i que I'Estat ja ha determinat per mitja de la Llei organica del poder
judicial (LOPJ) que és competencia dels tribunals civils la resolucié de controver-
sies en materies de dret privat.

La resta dels preceptes de la Llei s6n declarats constitucionals, d’acord amb els
punts segtients:

1. Uexpressié «drets civils forals o especials» de Particle 149.1.8 de la CE, que
atribueix competencia per a legislar en materia civil, cal entendre-la referida no
sols a drets civils compilats, sind també a normes civils de formacié consuetudi-
naria preexistents. Es aquesta consideracié amplia del precepte constitucional el
que va quedar plasmat en I'Estatut, i les referéncies que fa I’Estatut al dret civil
valencia es refereixen al dret consuetudinari que va sobreviure als Furs, i és notoria
la no-pervivencia de normes escrites.

2. Es destacada la continuitat de la figura de 'arrendament historic valencia
fins avui.
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3. La Llei sha d’aplicar inicament a determinats contractes historics, perd en
la regulacié d’aquests contractes la Comunitat Valenciana és sobirana i, per tant,
hi pot haver divergencies entre la legislacié autonomica i I'estatal.

4. Els articles 149.1.8 de la CE i 31.2 (avui 49.2) de ’TEACV en concedir una
competencia legislativa propia atorguen a la legislaci6 civil autonomica una apli-
caci6 preferent enfront de P'estatal. I en aquest cas aix0 representa una variacié en
el sistema de fonts perqueé encara que en teoria el costum només regeix si la llei
corresponent no es pot aplicar (art.1.3 Codi civil [CC]) ala Comunitat Valenciana,
no és aixi perque la competencia autonomica fa que s’aplique el costum valencia
(incorporada en aquesta Llei o no) abans que la Llei estatal.

En qualsevol cas, amb aquesta Llei es pretén fer prevaler regles que fins que la
norma no es va incorporar pareixien només costums d’aplicacié supletoria.

Tot aix0 s’ha produit no sense polémica, comengant pels vots particulars de la
senténcia que consideren que s’ha obert la caixa de Pandora, ja que es permet es-
tablir per via indirecta un dret civil inexistent o fins i tot la legalitzaci6 de costums
contra legem.

En qualsevol cas, la doctrina del TC ha sigut reafirmada per la senténcia del
Tribunal Constitucional (STC) 182/1992, del 16 de novembre, d’arrendaments
rustics gallecs.

2.3. Altres normes valencianes sobre dret civil

A més de la Llei d’arrendaments historics, la Comunitat Valenciana ha legislat
sobre un seguit de materies, dins els limits que comporten la Constitucié i ’Estatut:
unions de fet (Llei 1/2001, del 6 d’abril, per la qual es regulen les unions de fet, i
posteriors desenvolupaments), menors (Llei 12/2008, del 3 de juliol, de la Genera-
litat, de protecci6 integral de la infancia i ’'adolescencia de la Comunitat Valenci-
ana, i diversos decrets en la materia), fundacions (Llei 8/1998, del 9 de desembre,
de fundacions de la Comunitat Valenciana, modificada per la Llei 9/2008, del 3 de
juliol, iel Decret 139/2001, del 5 de setembre, del Govern valencia, pel qual s’apro-
va el Reglament de fundacions de la Comunitat Valenciana) i cooperatives (Llei
8/2003, del 24 de marg, de cooperatives de la Comunitat Valenciana). També hi ha
una llei d’associacions, la Llei 14/2008, del 18 de novembre.

Molt important en tema de dret civil és la Llei 10/2007, del 20 de marg, de
regim econdmic matrimonial valencia, que sens dubte constitueix una auténtica
sorpresa en materia de dret civil valencia perqué recupera materies historiques
derogades i, fins i tot, innova.

Les ultimes normes fins al moment sén la Llei 1/2011, del 22 de marg, per la
qual s’aprova PEstatut dels consumidors i usuaris de la Comunitat Valenciana, i
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laLlei5/2011,del’1 d’abril, de la Generalitat, de relacions familiars dels fills i filles
els progenitors dels quals no conviuen.

2.4. D ESTATUT D’AUTONOMIA DE LA COMUNITAT VALENCIANA

Larticle 49.1.2 del nou Estatut exposa que la Generalitat té competeéncia ex-
clusiva sobre «conservacid, desenvolupament i modificacié del dret civil foral va-
lencia». Aix0 no representa realment una novetat enfront de I’article 31.2 de
I'anterior Estatut, que ja mencionava aquestes competencies exclusives de la Ge-
neralitat. Pero el que si que és una autentica novetat, i de gran abast, és la que recull
I'Estatut en la disposicié transitoria tercera: «La competencia exclusiva sobre el
dret civil foral valencia s’ha d’exercir, per la Generalitat, en els termes establits per
aquest Estatut, a partir de la normativa foral de 'historic Regne de Valencia, que
es recupera i actualitza, a Pempara de la Constitucié espanyola».

D’acord amb I'Estatut, pel que fa al dret civil valencia, significa que la Gene-
ralitat pot legislar, no partint del dret civil preexistent a la Comunitat Valenciana
quan va entrar en vigor la Constitucid, sin6 remuntant-se al dret civil que hi
havia quan Felip V va dictar el Decret de Nova Planta, que derogava el dret valen-
cia. S’esmena aixi no sols la injusticia historica i discriminatoria produida el 1707,
sind Poblit que va tenir la Comissié General de Codificacié quan al segle x1x va
decidir quins eren els drets civils territorials que hi havia a Espanya.

Només cal preguntar-se aci: tenint en compte la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre larticle 149.1.8 de la CE, que diu que només cal desenvolupar el
dret civil en una comunitat quan haja perviscut fins a I'entrada en vigor de la
Constitucié (STC 121/1992, del 28 de setembre), shaura de pronunciar el TC sobre
la constitucionalitat del nou Estatut respecte a aquesta qiiesti6? Canviara la doc-
trina?

El problema ja es va plantejar quan la Generalitat Valenciana va elaborar la Llei
10/2007, del 20 de marg, de régim economic matrimonial valencia, adaptant una
normativa historica foral als temps moderns, i emparant-se en la competéncia
exclusiva que la Comunitat Valenciana té en materia civil, d’acord amb el nou
Estatut. L'exposicié de motius de la Llei diu en aquest sentit el segiient:

El degut respecte als valors constitucionals exigeix que 'exercici de la competencia
legislativa en materia de dret foral civil, que l'article 49.1.2a de 'Estatut d’autonomia
de la Comunitat Valenciana atribueix en exclusiva a la Generalitat, es duga a terme,
partint de Pexistencia en la nostra legislacié foral d’'una normativa sobre régim eco-
nomic matrimonial valencia, salvant-ne el que és constitucionalment impecable,
adaptant-lo a les necessitats de la nostra societat i reordenant-lo a fi que no perda la
necessaria harmonia interna com a conseqiiéncia del filtrat constitucional del que féra
el regim economic del matrimoni valencia en el nostre dret foral.
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Es per les raons al-ludides que I'exercici de la competéncia estatutaria en aquesta
materia ha de donar lloc a una normativa necessariament diferent de la que estava
vigent en la nostra época foral, pero que s’hi reconegui per mitja d’institucions com
ara la carta de nupcies, les donacions per raé de matrimoni, la llibertat de pactes quant
al régim economic matrimonial, 'adopcié del réegim de separacié de béns com a régim
econdomic matrimonial supletori o la germania.

D’aquesta manera, el dret civil derivat de exercici de la competencia de I'article
49.1.2 de PEstatut entronca inqiiestionablement amb el que f6ra el nostre dret foral
civil, del qual se separa només en allo en que s’ha de donar resposta a les exigencies
més urgents de la nostra societat i en que exigeix el respecte als valors i principis de la
nostra Constitucid, que opera, precisament, des d’aqueixos mateixos principis i valors,
com a causa irrenunciable de la reintegracié als valencians del que va ser el seu dret
foral civil, i omple aix{, amb aquesta actualitzada i constitucionalitzada reintegracio,
una part del contingut de la competencia que I'article 49.1.2 de I'Estatut d’autonomia
reconeix en exclusiva a la Generalitat, d’acord amb el que estableix 'article 7 i la dis-
posicié transitoria tercera d’aquest mateix text legal.

Aquesta Llei és el primer pas en la recuperacié del dret foral valencia, amb I'ob-
jectiu i la intencié de poder desenvolupar en el futur un Codi de dret foral valencia
que englobe les diverses lleis sectorials que es promulguen.

La Generalitat Valenciana no sols legislava en una materia sobre la qual no
tenia competencies, segons l'article 149.1.8 de la CE —ja que no existia aquesta
materia quan va entrar en vigor la Constitucid, ni per tant pot conservar-la, mo-
dificar-la o desenvolupar-la— sin6 que, a més, parlava que aquesta norma és el
germen d’un futur Codi de dret foral valencia.

Com era d’esperar, 'Estat va recdrrer contra la Llei davant del Tribunal Cons-
titucional, mantenint que la Comunitat s’estava excedint en les seues competenci-
es. La sentencia del TC hauria sigut molt rellevant perqueé ens explicaria I’abast que
s’ha de donar a larticle 149.1.8 de la CE i fins on poden legislar les comunitats
autdonomes sobre el dret foral on era inexistent (o quasi) quan va entrar en vigor
la Constituci6.

Aquesta sentencia seria rellevant perque aclariria aquests punts, pero la reso-
lucié ja no es produira perque es va aconseguir un acord entre el Consell i el Govern
de I’Estat, que retirava el recurs si el Govern valencia presentava a les Corts I’es-
mentada norma per a modificar-la, de manera que es van rectificar onze articles
de la Llei.

Per fer-ho es va elaborar la Llei 8/2009, del 4 de novembre, de modificacié de la
Llei 10/2007, del 20 de marg, de regim economic matrimonial valencia, que en el
preambul al-ludeix a la conveniéncia de modificar determinats aspectes puntuals que
soén mereixedors d’una regulacié diferenciada, mentre que en altres aspectes es remet
alalegislaci6 de I’Estat per a donar més claredat normativa i més seguretat juridica.

Cal destacar aci dos aspectes:
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1. La rectificaci6 feta per la Generalitat per a evitar el recurs d’inconstitucio-
nalitat presentat per I’Estat, una rectificacié que es produeix sense fer cap menci6
a la possible extralimitacié competencial.

2. En la Llei 8/2009 es diu que aquesta norma és el «primer pas en el cami la
meta final del qual és I'elaboracié d’un futur Codi de dret civil foral valencia que
englobe les distintes lleis sectorials que es promulguen».

Cal remarcar que en el preambul ja es parla d’una futura norma sobre succes-
sions i que recentment la Generalitat ha seguit desenvolupant la seua labor legis-
ladora en materia de dret civil valencia com demostra la Llei 5/2011, de I'1 d’abril,
de la Generalitat, de relacions familiars dels fills i filles els progenitors dels quals
no conviuen, contra la qual I'Estat va recérrer el 2011 davant del Tribunal Consti-
tucional. La sentencia del TC, quan es produisca, segurament sera molt aclaridora
sobre els limits legislatius de la Comunitat Valenciana.

Mentrestant, la doctrina majoritaria opina que amb la jurisprudeéncia consti-
tucional que hi ha fins al moment la resposta a la pregunta «la Comunitat Valen-
ciana, a pesar de no tenir compilat el seu dret civil quan va entrar en vigor la CE,
pot legislar recuperant el dret civil contingut en els Furs?» és necessariament que
no (Vicente Cabedo).®

En aquest sentit, Yzquierdo Tolsada” diu que a la Comunitat Valenciana, a
I’hora de legislar en dret civil autonomic d’esquena a la Constitucid, els politics no
han volgut ser menys que els impulsors del nou Estatut de Catalunya. I critica que
es parle de recuperar un dret civil antic salvant el que és constitucionalment im-
pecable, cosa que en algunes materies és for¢a impossible, com quan parlem del
regim economic matrimonial, ja que el vell dret matrimonial dels Furs es basava
en les idees centrals del dot i la subordinacié de la dona al marit.

I si s’utilitza Pargument de pretendre recuperar institucions historiques per la
seva suposada vigencia en el temps, almenys s’hauria d’acreditar, després de tres-
cents anys d’abséncia de dret civil valencia. Aixi, sobre el tema concret del régim
econdmic matrimonial, siI’organ legislador s’hagués pres la moléstia de fer estudis
de camp, hauria vist, com diu Blasco Gasco,® que els valencians no solen pactar
més separacié de béns que els castellans o els andalusos.

6. Vicente CABEDO, «La competencia legislativa autonémica en materia de derecho civil. La re-
cuperacién del derecho foral valenciano», a Francisca RaAMON FERNANDEZ (coord.), El derecho civil
valenciano tras la reforma del Estatuto de autonomia, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 117.

7. Mariano YzQUIERDO ToLsADA, «;Qué fue del articulo 149.1.8 de la Constitucién? Didlogo
entre tres civilistas a prop6sito de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia
de Catalufa», Diario La Ley (Madrid), nim. 7649 (10 juny 2011).

8. Francisco BLasco Gasco, «Despropdsitos de la proposicion de ley de régimen econémico
matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana (Valéncia), nam. 21 (2007),
p. 5-22.
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3. CONCLUSIONS

Si fa anys la legislaci6 civil valenciana pareixia que es limitaria practicament
només al desenvolupament de costums vigents en el moment d’entrar en vigor la
CE (com ara els arrendaments historics) avui en dia la idea de 'organ legislador
valencia és anar molt més lluny, recuperant institucions desaparegudes i fins i tot
creant-ne de noves, emparant-se en la possibilitat que es va establir després de la
reforma de Estatut. Aixi i tot, el tema resulta de dubtosa constitucionalitat.

El TC, de fet, no ha canviat la seua doctrina respecte d’aixo, perque en la STC
31/2010, del 28 de juny, sobre la constitucionalitat de la major part de I'Estatut de
Catalunya, recorda la doctrina anterior (STC 88/1993, del 12 de marg, per exemple),
en el sentit que la CE permet ales comunitats autonomes el desenvolupament del dret
civil preexistent, el vigent és de 1978, un desenvolupament que significa una certa
actualitzacié o innovaci6, perd no la creaci6 de dret civil ex #novo on no n’hi havia.

Pero, mentrestant, amb competéncies o sense, la Comunitat Valenciana ja té
diverses lleis civils d’importancia, algunes tan genuinament de materia civil com
les esmentades de regim economic matrimonial i la de la custodia compartida.

Només la sentencia del TC sobre aquesta tltima Llei ens dira si es pot conti-
nuar legislant o si la Generalitat ja ha sobrepassat els limits constitucionals.’
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1. INTRODUCCIO

1.1. La competeéncia de la Comunitat Valenciana en matéria de fundacions

La Generalitat té competencia exclusiva en materia de fundacions i associacions
de caracter docent, cultural, artistic 1 benefic assistencial, de voluntariat social 1
semblants, 'ambit principal d’actuacié de les quals siga la Comunitat Valenciana,
aPempara de l'article 49.1.23 de ’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valencia-
na (EACV), i en l'exercici de la dita competencia es va promulgar la Llei 8/1998,
del 9 de desembre, de la Generalitat, de fundacions de la Comunitat Valenciana
(LVEF). Aquesta Llei va ser adequada, mitjancant la Llei 9/2008, del 3 de juliol, de
la Generalitat, de modificacié de la Llei 8/1998, del 9 de desembre, de la Generali-
tat, de fundacions de la Comunitat Valenciana, a la noves lleis estatals 50/2002, del
26 de desembre, de fundacions (LF),149/2002, del 23 de desembre, de regim fiscal
de les entitats sense fins lucratius i dels incentius fiscals al mecenatge. La Llei de
reforma valenciana també va tenir en compte la modificaci6 de I'Estatut d’auto-
nomia de la Comunitat Valenciana, mitjancant la Llei organica 1/2006, del 10 d’abril,
ila Llei 10/2005, del 9 de desembre, de la Generalitat, d’assisténcia juridica a la
Generalitat, aixi com el Decret 84/2006, del 16 de juny, del Consell, que la desple-
ga. Aixi mateix, 'esmentada Llei 9/2008, del 3 de juliol, va incorporar altres modi-
ficacions i regulacions ex novo de determinats aspectes de les fundacions, particu-
larment en ’ambit de les denominades fundacions del sector piiblic de la
Generalitat. Finalment, s’ha dictat el Decret 68/2011, del 27 de maig, del Consell,
pel qual s’aprova el reglament de fundacions de la Comunitat Valenciana.
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1.2. Delimitacio sobre les competencies estatals i autonomiques en materia
de fundacions

Al Pais Valencia des de finals del segle passat han sigut nombroses les lleis au-
tonomiques de fundacions, la primera de les quals és la catalana de 1982." Cal
destacar que la proliferacié de lleis autonomiques de fundacions es va veure incen-
tivada per la desidia de '0rgan legislador estatal, que va fer que la primera llei es-
tatal no vera la llum fins al 1994, una demora excessiva que va motivar I'elaboraci6
anticipada de lleis de fundacions per organs legisladors més diligents.”> Aquell
primer text estatal que va apareixer quasi quinze anys després de la carta magna
va ser la Llei 30/1994, del 24 de novembre, de fundacions i d’incentius fiscals a la
participaci6 privada en activitats d’interes general, de ’Estat.

El principal element normatiu que es refereix al dret de fundacié i a la funda-
cid és en larticle 34.1 de la Constitucid espanyola (CE): «1. Es reconeix el dret de
fundaci6 per a fins d’interes general, d’acord amb la Llei», tal com es reconeix en
Iarticle 1r de la LF: «Aquesta Llei té com a objecte desenvolupar el dret de funda-
cid, reconegut en larticle 34 de la Constituci6 [...]».> La ubicaci6 sistematica de
I'esmentat precepte en la carta magna significa que, en trobar-se en la secci6 2a del
capitol 11 del titol 1, vincula tots els poders publics i només per llei, que n’haura de
respectar el contingut essencial, se’n podra regular I'exercici, a més de la tutela,
d’acord amb el recurs de constitucionalitat fixat en I'article 161.1.a de la CE (cf.
art. 53.1 CE).

Larticle 49 de TEACV estableix que la «Generalitat Valenciana té competéncia
exclusiva sobre les materies segiients: [...] 23. Fundacions i associacions de caracter
docent, cultural, artistic, beneficoassistencial i semblants, que desenvolupen prin-

1. Manuel Puripo QUECEDO, «Panordamica sobre fundaciones», Repertorio Aranzadi del Tribu-
nal Constitucional (en linia), nim. 21 (2007), <http://www.westlaw.es/>, assenyala que la majoria dels
estatuts d’autonomia van assumir competeéncies en materia de fundacions a través de diferents vies:
a) sota la férmula d’incorporar competencies exclusives en relacié amb fundacions i associacions de
caracter docent, cultural, artistic, benéfic, assistencial o similars (Pais Basc, Catalunya, Aragd, Canari-
es, Valencia); b) bé a través del sintagma «que desenvolupen principalment les seues funcions a la
comunitat autbnoma» (Rioja, Castella-Lle6 i Castella-la Manxa, Balears, Extremadura, etc.); ¢) o amb
esment al regim de les fundacions, d’interés autonomic (Galicia), i d) a la particularitat de Navarra
fent al-lusié a les fundacions ja constituides d’acord amb les Normes de dret foral civil de Navarra (Fur
Nou).

2. Verénica de PriEGo FERNANDEZ, «Consideraciones sobre las competencias del Estado y de las
comunidades auténomas en materia de fundaciones», Revista de Derecho Privado (en linia), nim. 9-10
(setembre 2004 ), <http://vlex.com/vid/243153>.

3. Vicente CuNAT Epo i Lucia LINARES ANDRES, «Las fundaciones en la Comunidad Auténoma
Valenciana», a Rodrigo BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO i Julidn MARTINEZ-S1MANCAS (coord.), Derechos
civiles de Espafia, vol. v, Cizur Menor, Aranzadi, 2000, p. 2925, entenen que la Constituci establix I'in-
teres general com a nucli del dret de fundacié que opera amb els limits a la voluntat del fundador que
conté la llei en regular-ne Iexercici.
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cipalment les seues funcions a la Comunitat Valenciana». D’aqueix precepte se’n
dedueixen dues conseqiiencies per a la delimitacié de les competencies de la Co-
munitat Valenciana:*

La competencia que se li atribueix no es refereix a qualsevol mena de fundacié,
sind només a les «de caracter docent, cultural, artistic, beneficoassistencial i semblants».

B. La competencia que s’atribueix es connecta amb un element que queda a ar-
bitri del fundador, com és 'ambit territorial en que ha de desplegar principalment les
seues funcions una fundaci6 (art. 10.d LVFi9.1.c LF).

Naturalment, la previsié de larticle 49.23 de 'EACV s’ha de connectar amb
altres titols competencials, que aqueix precepte contingui, en especial la compe-
tencia exclusiva de la Generalitat Valenciana quant a «conservacié, modificacié i
desenvolupament del dret civil valencia» (art. 49.2 EACV).

Leix entorn del qual ha anat girant la problematica de totes les lleis autono-
miques de fundacions I’ha constituit la disposicié final primera de la Llei estatal
de fundacions de 1994, que sobre la base d’un seguit de titols competencials de
I’Estat recollits en I'article 149.1 de la CE, declarava aplicables a totes les fundacions
determinats preceptes de la Llei, encara que en diferent mesura, i establia respecte
d’aixo una regulacié certament confusa. La nova Llei de fundacions de 2002 ha
canviat de punt de vista a ’hora d’establir quins criteris mereixen la consideraci6
de «legislacié basica», ila doctrina s’ha queixat del fet que el nou precepte continua
sent tan confus com el primer.’

La nova disposici6 final primera fixa el segiient:

1. Els articles 2, 3.1, 3.2, 3.3, 4, 14, 31 i 34.1 constitueixen les condicions basiques
per a Pexercici del dret de fundacié reconegut en Iarticle 34, en relacié amb el 53, de
la Constitucid, i s’apliquen en general a 'empara del que estableix I'article 149.1.1
de la Constitucié.

2. a) Els articles 6, 7 i 37.4 s’apliquen en general a lempara del que fixa larticle
149.1.1.a i 8.a de la Constitucié; b) els articles 5, 8,9, 10,11, 12, 13,17.11 17.2, 18.1,
18.2118.4,19.1,22.1122.2, excepte I'dltim incis, 29.1, 29.2,29.3129.5, 30.1, 30.31 30.4,
32 i 42 constitueixen legislacié civil i s’apliquen en general a 'empara del que fixa
Particle 149.1.8.a de la Constitucid, sens perjudici de aplicabilitat preferent del dret
civil foral o especial, alli on existisca.

4. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://vlex.com/vid/41156662>.

5. Victoria de PriEGo FERNANDEZ, «Consideraciones sobre las competencias del Estado y de las
comunidades autonomas en materia de fundaciones», Revista de Derecho Privado (en linia), nim. 9-10
(setembre 2004), <http://vlex.com/vid/243153>.
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3. Els articles 17.3; 18.3; 21.3, paragraf segon; 22.2, tltim incis; 35.2 i 43 constitu-
eixen legislacié processal i s’apliquen en general a 'empara de l'article 149.1.6.a de la
Constitucid.

4. La resta de preceptes de la Llei sén aplicables a les fundacions de competéncia
estatal.

La doctrina considera que el problema consisteix en el fet que I’Estat ha dut a
terme una «autoatribucié de competencies» en la disposici6 final primera de la LF,
a 'hora de fixar quins aspectes de la Llei de fundacions de 2002 constitueixen el
nucli basic del dret de fundaci6 reconegut en la Constitucio.’ A més, 'excés de limits
a Pexercici de les competencies autonomiques fa dificil la labor legislativa de les
autonomies.”

2. DisPOSICIONS GENERALS DE LA LLEI VALENCIANA DE FUNDACIONS

2.1. Objecte i ambit d’aplicacié (art. 1 LVF)

La Llei valenciana de fundacions fixa el seu objecte remetent-se a I’Estatut
d’autonomia de la Comunitat Valenciana (EACV) en dir en I’article 1.1 que «aques-
ta Llei té com a objecte la regulacié de les fundacions de competencia de la Gene-
ralitat, d’acord amb el que disposa I'apartat 1.23 de I’article 49 de 'EACV».?

En Particle 1.2 de la LVF s’especifica a quines modalitats de fundacions s’apli-
ca: «a) Les fundacions que despleguen principalment les seues funcions al territo-
ri de la Comunitat Valenciana. b) Les delegacions de les fundacions estrangeres que
actuen principalment al territori de la Comunitat Valenciana. c¢) Les fundacions
que s’inscriguen en el Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana per a
desenvolupar una de les seues activitats principals a 'estranger».

Com hem assenyalat, en la disposicio final primera de la nova Llei 50/2002, del
26 de desembre, de fundacions (LF), s’estableix tot un seguit de preceptes que sén
aplicables preferentment al dret autonomic, ja que resulta d’aplicacié directa el con-

6. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
a Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://vlex.com/vid/41156662>.

7. Vicente CuNAT Epo i Lucia LINARES ANDRES, «Las fundaciones en la Comunidad Auténoma
Valenciana», a Rodrigo BErcoviTz RopRiGUEZ-CANO 1 Julidn MARTINEZ-S1MANCAS (coord.), Derechos
civiles de Esparfia, vol. v, p. 2929, opinen que la multiplicitat de limits, de la disposici6 final primera, fa
singularment dificil la labor legislativa de les autonomies, entre altres motius perque ’'enumeracié que
es fa resulta de dificil aplicaci6, ja que a vegades en un mateix precepte hi ha mandats basics, barrejats
amb uns altres que no ho sén, pero resulten alhora intangibles per a qui no té competéncies en materia
civil o processal.

8. L’EACV ha sigut modificat per la Llei 9/2008, del 3 de juliol de 2008, de la Generalitat, de
modificacié de la Llei 8/1998, del 9 de desembre de 1998, de fundacions de la Comunitat Valenciana.



LES FUNDACIONS PRIVADES VALENCIANES 43

tingut de la norma estatal. Una de les conseqiiencies de I'excessiu respecte de la LVF
al’esmentada disposici6 final (DF) és que la Llei valenciana de fundacions no ofereix
un concepte de fundacié, cosa que es tradueix en la imposicié del concepte que esta-
bleix I'organ legislador estatal (article 2.1 LF: «Sén fundacions les organitzacions
constituides sense anim de lucre que, per voluntat dels seus creadors, tenen afectat
de manera duradora el seu patrimoni a la realitzaci6 de fins d’interés general»).’

2.2. Regim juridic (art. 2 LVF)

Larticle 2 de la LVF estableix que «les fundacions es regeixen per la voluntat
del fundador, pels seus estatuts i per aquesta Llei i la resta de normativa aplicable
a les persones juridicoprivades». En aquest cas, '0rgan legislador valencia repro-
dueix integrament l'article 2.2 de la LE

2.3. Finsi beneficiaris (art. 3 LVF)

En Particle 3.1 de la LVF es fa una enumeraci6 dels fins d’interes general que
han de perseguir les fundacions. Aquesta relaci6é no té caracter exhaustiu, sin6
merament exemplificatiu, com es dedueix de I'tis de les expressions «entre altres»
i «qualssevol altres de naturalesa analoga». La doctrina considera que I'inica trans-
cendencia de 'enumeraci6 radica en el fet que, quan la finalitat perseguida per la
fundacié coincidisca amb una de les explicitament esmentades, no cal acreditar
Iexistencia d’un interés general, ja que aquest es presumira. Al contrari, quan una
finalitat no s’incloga en aquella relaci6, caldra demostrar que persegueix l'interes
general."

En la comparativa entre I’article 3.1 de la LVF i larticle 2.1 de la LF, Porgan
legislador autonomic fa seus els fins d’interes general «aixi declarats per la legisla-
cio estatal», si bé n’afegeix d’altres com ara «els d’estudi, promoci6 i defensa del
patrimoni natural i cultural valencia i de la llengua valenciana; 'estudi i la divul-
gaci6 de la historia valenciana; els de suport a un model de desenvolupament
sostenible; la promocié del mén rural; els de foment de 'economia o de la inves-
tigacio; els de suport a la igualtat d’oportunitats entre homes i dones; la defensa
dels principis estatutaris, i qualssevol altres de naturalesa analoga».

Quant als beneficiaris de la les fundacions, I'article 3 de la LVF reprodueix
practicament el seu homoleg estatal, de manera que es determina que siguen col-

9. Remigio BENEYTO BERENGUER, «La ley valenciana de fundaciones: valoracién critica de sus
disposiciones generales», Revista General de Derecho (Valéncia), nim. 658-659 (1999), p. 8992.

10. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://vlex.com/vid/41156662>.
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lectius generics de persones, i es prohibeixen les fundacions que destinen les seues
prestacions al fundador, als patrons, aixi com als seus familiars o persones lligades
amb analoga relaci6 d’afectivitat o fins i tot a persones juridiques singularitza-
des que no perseguisquen fins d’interées general.

Larticle 3.3 de la LVF presenta una particularitat respecte del text estatal en dir
que «els beneficiaris han de ser seleccionats per les fundacions democraticament
amb criteris d’imparcialitat, no discriminacié i objectivitat, d’acord amb les bases,
normes o regles que s’elaboren per a la seua seleccid. Les fundacions han de donar,
a aquest efecte, la major publicitat i informaci6 als seus propis fins i activitats».
Entenem que aquestes manifestacions tenen caracter gratuit, sén una especie de
brindis al sol, ja que no té cap logica 'existencia d’un procés de seleccié dels bene-
ficiaris basats en criteris democratics: com s’articula aquest procés de seleccié? Per
mitja d’examens d’accés a la condicié de beneficiari?

2.4. Personalitat juridica (art. 4 LVF)

Ladquisici6 de la personalitat juridica s’estableix en l'article 4 de la LVE, i co-
incideix amb el mateix precepte de la llei estatal, ja que en ambdds casos la inscrip-
ci6 en el corresponent Registre de Fundacions —estatal o autonomic— té caracter
constitutiu (a diferencia del que succeeix amb les associacions, que és declarativa),
de manera que la fundacié adquireix la personalitat juridica des de la inscripci6 de
Iescriptura publica de constitucié."

L’dnica novetat que aporta I’article 4.2 de la LVF és que es concreten els motius
pels quals es pot denegar la inscripcié. A més, en 'article 4.3 de la LVF s’estableix
que «el protectorat podra classificar les fundacions inscrites d’acord amb la natu-
ralesa dels fins d’interes general que perseguisquen». S’ha volgut veure en aquest
ultim apartat que I’organ legislador valencia no s’inclina necessariament per un
regim tnic de protectorat per a totes les fundacions de la Comunitat Valenciana,
ja que en el titol i1 de la Llei es regulen les «fundacions del sector public de la
Generalitat». També s’ha dit que aquest precepte té importancia a efectes estadistics
i d’informacié per a la mateixa Administracié aixi com per a la maxima transpa-
réncia de P'activitat de les fundacions.'

11. Vicente CuNat Epo i Lucia LINARES ANDRES, «Las fundaciones en la Comunidad Auténoma
Valenciana», a Rodrigo BErRcoviTz RODRIGUEZ-CaANO i Julidn MARTINEZ-SIMANCAS (coord.), Derechos
civiles de Esparfia, vol. v, p. 2938, opinen que la inscripcié pressuposa la qualificacié de la legalitat de la
fundacié que la sol-licita.

12.  Remigio BENEYTO BERENGUER, «La ley valenciana de Fundaciones: valoracion critica de sus
disposiciones generales», Revista General de Derecho (Valéncia), nim. 658-659 (1999), p. 9001.



LES FUNDACIONS PRIVADES VALENCIANES 45

2.5. Domicili (art. 5 LVF)

La llei valenciana torna a reproduir un precepte de la llei estatal (art. 6 LF) en
referir-se al domicili de les fundacions subjectes a aquesta, si bé amb la particula-
ritat que les referéncies al territori nacional ho sén al de la Comunitat Valenciana.
Aixi, doncs, s’han de domiciliar a la Comunitat Valenciana les fundacions que
despleguen principalment Pactivitat dins el seu territori (art. 5.1 LVF). Es busca
una coincidéncia entre la fixacié del domicili i 'ambit principal d’actuacié d’una
fundacié.

2.6. Regim de les fundacions estrangeres (art. 6 LVF)

La regla que conté I'article 6 de la LVF es refereix al cas invers al que s’estableix
en l'article 5.3 de la LVF (fundaci6 valenciana que exerceix activitats a I’estranger).
Ara es tracta d’'una fundaci6 estrangera que actua principalment al territori de la
Comunitat Valenciana i a la qual s’exigeix que establisca una delegacié en territo-
ri valencia i que s’inscriga en el Registre de Fundacions. El contingut de la regla és
practicament coincident amb el de I'article 7 de la LE.

3. CONSTITUCIO DE LES FUNDACIONS EN LA LLEI VALENCIANA

La LVF dedica el capitol 11 del titol 1 a la «Constitucié de les fundacions», el
contingut de la qual a penes presenta diferencies amb el seu equivalent en la llei
estatal, que s’exposa amb el nom de «Constitucié de la fundacié». El contingut
d’aquest capitol (art. 7 a 12 LVF) esta totalment condicionat per la llei estatal i la
controvertida disposici6 final, fins al punt que la regulacié de la llei valenciana és
incompleta i no es pot comprendre sense tenir al costat la legislaci¢ estatal."

3.1. Capacitat per a constituir fundacions (art. 7 LVF)

Larticle 7 de la LVF reconeix la capacitat per a fundar tant a les persones fisiques
com a les juridiques, siguen aquestes ultimes publiques o privades. Larticle 7.1 de
la LVF es remet, pel que fa a la capacitat per a fundar, a larticle 8 de la LE. Les
persones fisiques han de tenir capacitat per a «disposar gratuitament, inter vivos o
mortis causa, dels béns i drets en que consistisca la dotacié» (art. 8.2 LF). Respecte
a les persones juridiques, la LF distingeix entre les persones juridiques privades
d’indole associativa que necessiten I'acord exprés de 'organ competent (art. 8.3

13. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://vlex.com/vid/41156662>.



46 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

LF) iles persones juridicopubliques, que poden constituir fundacions, llevat que
les seues normes reguladores establisquen el contrari (art. 8.3 LF).

3.2. MODALITATS DE CONSTITUCIO DE FUNDACIONS (ART. 7 1 8 LVF)

Larticle 8 de la llei estatal diu de manera expressa que la fundaci6 es podra
constituir «per actes inter vivos o mortis causa». La constitucié de la fundacié va-
lenciana es pot dur a terme mortis causa (art. 8 LF) o per acte inter vivos, segons es
despren del contingut de l'article 9 de la LVE a pesar que en aquest precepte només
es referisca a '«escriptura de constitucié». En el cas de la constitucié mortis causa
shaura d’efectuar testamentariament (art. 8 LF). A més, en el cas de la fundacié
mortis causa s explicita que I'escriptura de constitucié I’ha d’atorgar el marmessor
testamentari i, si no n’hi ha, els hereus testamentaris o la persona que designe el
protectorat, amb I'autoritzacié judicial previa (art. 9.4).

3.3. Escriptura de constitucio de les fundacions (art. 9 LVF)

Larticle 9 de la LVF fixa el contingut minim de l'escriptura de constitucié d’'una
fundacié, de manera practicament identica a I’article 10 de la LE. En ambdds casos,
s’exigeixen les dades identificatives dels fundadors, la voluntat de constituir una
fundacio6, Pexistencia de la dotaci, els estatuts i la identificaci6 de les persones que
integren el patronat. S’exigeix la certificacié del Registre de Fundacions de la Co-
munitat Valenciana acreditativa que no esta inscrita, o pendent d’inscripcié, cap
altra fundacié amb una denominaci6 ideéntica o semblant a la que es pretén cons-
tituir. U'article 5.1 determina que la denominacié de la fundaci6 «no pot coincidir
o assemblar-se de manera que puga crear confusié amb cap altra previament
inscrita en els registres de fundacions».

3.4. Estatuts de les fundacions (art. 10 LVF)

El contingut dels estatuts es recull en I’article 10 de la LVE, substancialment
coincident amb Particle 11 de la LFE. Les tiniques diferencies de contingut dels
estatuts de la LVF consisteixen en el fet que la llei valenciana permet que els esta-
tuts estiguen redactats en qualsevol de les dues llengiies oficials de la Comunitat
Valenciana (art. 10); que en la denominaci6 de entitat han de figurar les parau-
les Fundacié de la Comunitat Valenciana o Fundacién de la Comunidad Valenciana;
que «no pot coincidir, o assemblar-se de manera que puga crear confusi6, amb
cap altra previament inscrita en el registre de fundacions de la Comunitat Valen-
ciana» (art. 10.a LVF); que ha de determinar «’ambit territorial en que haja de
desplegar principalment les seues activitats» (art 10.d LVF), aixi com les «causes
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de la seua dissolucid i el desti dels béns, que necessariament ha de ser a entitats
no lucratives, publiques o privades, que tinguen afectats els seus béns a fins d’in-
teres general».

La LVF i la LF s6n coincidents a exigir els requisits segiients: «a) La denomi-
nacié de Pentitat. b) Els fins fundacionals. ¢) El domicili de la fundacié i 'ambit
territorial en que haja de desplegar principalment les seues activitats. d) Les regles
basiques per a l'aplicacié dels recursos al compliment dels fins fundacionals i per
a la determinaci6 dels beneficiaris. e) La composicié del patronat, les regles per a
la designaci6 i substitucié dels seus membres, les causes del seu cessament, les seues
atribucions i la manera de deliberar i adoptar acords».

3.5. Dotacié de les fundacions (art. 11 LVF)

Lacte de dotaci6 és un dels elements constitutius del negoci fundacional. Con-
sisteix en I'adscripci6 de béns i drets de qualsevol classe a la fundacié, que ha de
ser adequada i suficient per al compliment dels fins fundacionals.' Larticle 12 de
la LF és un dels que la disposici6 final primera de la LF considera d’aplicacié ge-
neral a totes les fundacions i amb caracter supletori en els casos de comunitats
autonomes amb competeéncia en materia de dret civil. A pesar d’aixo, I'organ le-
gislador valencia es remet a la normativa estatal en materia de dotacié (art. 11.1
LVF). La llei estatal estableix la presumpcié de suficiencia de la dotacié quan el seu
valor econdmic arriba als trenta mil euros (art. 12.1 LF). En el cas que la dotacié
siga d’inferior valor, el fundador ha de justificar la seua adequacio i suficiencia als
fins fundacionals (art. 12.1 in fine). Si 'aportacié és dineraria, es pot efectuar de
manera successiva. En aquest cas, el desemborsament inicial ha de ser, almenys, del
25 %, i la resta s’ha de fer efectiu en un termini no superior a cinc anys, comptats
des de 'atorgament de 'escriptura publica de constitucié de la fundacié. Sil’apor-
tacié no és dineraria, s’ha d’incorporar a I'escriptura de constituci6 la taxaci6 feta
per un expert independent (art. 12.2 LF).

La promesa d’aportacions economiques per tercers només pot fer-se amb el
caracter de dotacié quan estigueren garantides per titols que comporten execucio.
En cap cas es pot considerar com a dotacié el mer proposit de recaptar donatius,
encara que siguen quotes o subvencions periodiques o qualssevol altres ingressos
a titol gratuit (art. 11.1 LVF i art. 12.3 LF).

En la LVF s’incrementen els requisits per a les aportacions no dineraries res-
pecte de lestatal (art. 11.4 LVE).

14. Luis Diez-Picazo i Antonio GULLON, Sistema de derecho civil: Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica, vol. 1, Madrid, Tecnos, 2003, p. 621.



48 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

3.6. Promocié de fundacions (art. 12 LVF)

La llei valenciana no es planteja la qtiesti6 de la «fundaci6 en procés de forma-
ci6» (art. 13 LF), pero no obstant aixo estableix un cas de gran interes que la llei
estatal no recull com és la promocié de fundacions (art. 12 LVF). La llei valenciana
diu que «els qui pretenguen promoure la constitucié d’una fundacié i recaptar la
seua dotacié mitjancant subscripcions, col-lectes publiques o altres actes analegs,
han de presentar al protectorat Pescriptura publica de promocié per al seu diposit
en el Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana, amb caracter previ a
I'inici de les activitats de recaptacié». Aquesta escriptura ha de comptar amb un
contingut minim semblant al de Pescriptura de constituci6 establerta en I’arti-
cle 9 dela LVE. També I’article 12 de la LVF determina la possibilitat que la funda-
ci6 promoguda no arribe a constituir-se. En aquest cas, s’han de reintegrar als
aportants totes les contribucions efectuades, llevat que aquests hagueren manifes-
tat la voluntat expressa que el que s’ha recaptat es destine a les entitats no lucrati-
ves mencionades en I’escriptura publica de promocié. Els promotors de la funda-
ci6 no tenen cap dret a reemborsar-se les despeses que puguen o hagen d’atendre
amb motiu de la seua actuacié. Igualment, han de ser responsables personalment
i solidariament de la conservacié i integritat dels béns i drets que recapten, aixi
com d’aportar-los a la fundacié que es constituisca o, si s’escau, de fer-ne la devo-
luci6 als aportants, o bé de lliurar-los a les entitats mencionades en I'escriptura
publica de promoci6 (art. 12.3 LVF).

Un cop finalitzades les activitats de la promocié o transcorregut el termini
previst per a dur-les a terme i, si s’escau, la prorroga, s’ha d’atorgar l'escriptura de
constitucié de la fundacid i presentar-la per a inscriure-la en el Registre de Funda-
cions de la Comunitat Valenciana, o s’ha d’acreditar al protectorat el compliment
de les obligacions de reintegrament que estableix I'article 12.2 de la LVE

4. GOVERN DE LA FUNDACIO

4.1. Patrons de les fundacions (art. 13 LVF)

La llei estatal proporciona un concepte de patronat en 'article 14 de la LF en
dir que aquest és «I’0organ de govern i representacié de la fundacié: adopta els acords
per majoria i compleix els fins fundacionals i administra els béns i drets que inte-
gren el patrimoni de la fundaci6 (art. 14 LF)». La LVF no proporciona cap concep-
te de patronat. Segons la llei estatal, el patronat ha d’estar constituit per un minim
de tres membres denominats patrons, que trien un president, i ha de tenir un se-
cretari, que pot ser una persona aliena al patronat, a qui correspon la certificacié
dels acords d’aquest organ (art. 15). En lallei valenciana també s’estableix el mateix
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nombre minim de patrons, si bé es deixa la possibilitat que el nombre el fixen els
estatuts. La majoria dels acords s’han de determinar en els termes establits en
els estatuts (art. 13 LVF).

Poden ser membres del patronat les persones fisiques que tinguen plena ca-
pacitat d’obrar, no estiguen inhabilitades per a I’exercici de carrecs publics i
exercisquen personalment les seues funcions en el patronat. Les persones juridiques
poden formar part del patronat, i han de designar la persona o persones fisiques
que les representen en els termes establits en els estatuts (art. 15.2 LF). L'exercici
del carrec de patrd és gratuit i personal (art. 15.4 LF); el patronat pot delegar,
sempre que els estatuts no ho prohibisquen, les seues funcions en un o més dels
seus membres (art. 16.1 LF); preveure establir que hi haja un altre organ per a
I'exercici de les funcions que expressament se’ls encomanen (poden constituir
una junta directiva) (art. 16.2 LF) i poden nomenar representants generals o es-
pecials (art. 16.3 LF).

Els patrons han de comengar a exercir les seues funcions després d’haver ac-
ceptat expressament el carrec en un document public, en un document privat amb
firma legitimada pel notari o mitjancant una compareixenca feta a aquest efecte
en el Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana (art. 13.3 LVF). En termes
semblants es manifesta la llei estatal respecte als requisits per a I'exercici de les
seues funcions (art. 15.3 in fine LF).

Els patrons han de respondre solidariament enfront de la fundacié dels danys
i perjudicis que causen per actes contraris a la llei o als estatuts, o pels duts a terme
sense la diligencia amb que han d’exercir el carrec (art. 17.2 LF).

El regim per a la substitucio, el cessament i la suspensié de patrons també
coincideix entre la llei autonomica i I’estatal.

4.2. Altres carrecs de les fundacions de la Comunitat Valenciana
(art. 14 LVF)

La llei valenciana practicament no té diferencies amb I’estatal, excepte en el fet
que la llei estatal possibilita que en els estatuts es preveja que hi haja altres organs
per a l'exercici de les funcions del patronat, mentre que la LVF (art. 14) explicita a
quins carrecs es refereix: «En els estatuts es pot encomanar la gestié ordinaria o
administrativa de les activitats de la fundacié a un gerent, i preveure que hi haja
altres carrecs amb funcions consultives o merament executives sens perjudici del
que es disposa en l'article segiient». Altres diferencies son les relatives a les inscrip-
cions en materia de patronat que hagen d’efectuar-se en els corresponents registres
de fundacions, ja que en el cas de la LVF les referencies sén sempre al «Registre de
Fundacions de la Comunitat Valenciana», com succeeix en el cas de la substitucio,
el cessament i la suspensié de patrons (art. 17.3 LVF).
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4.3. Delegacions i apoderaments (art. 15 LVF)

La llei valenciana aborda la possibilitat de delegacions i d’apoderaments en
larticle 15, que, per un costat, reprodueix i, per I'altre, amplia el contingut
de Particle 16 de la LE. El patronat pot delegar les seues facultats en un o més
membres excepte prohibicid estatutaria. La delegacié només pot recaure en mem-
bres del patronat.

La llei valenciana (igual que I’estatal) admet la delegacié en un o més membres.
Una novetat que recull la llei valenciana respecte al cas de designacié d’una plura-
litat de patrons com a delegats es refereix a la manera en qué exerceixen aqueixa
delegaci¢: fixa la possibilitat d'un exercici mancomunat o solidariila creacié d’una
comissio executiva, d’acord amb el que estableix 'acord de delegacid.

Quant a 'objecte de la delegacid, hi ha llibertat per al patronat sempre que no
s’'incorrega en alguna de les prohibicions que assenyala I’article 15.1 de la LVF: «No
son delegables 'aprovaci6 dels comptes i del pla d’actuacid, ni la decisié sobre els
conflictes a que es refereix I'article 13.7 d’aquesta Llei, ni els que requerisquen
lautoritzacié del protectorat. Tampoc ho sén les facultats de modificacié dels es-
tatuts, fusi6 i liquidaci6 de la fundacié».

Larticle 15.1 de la LVF acaba assenyalant que «la delegacié permanent de fa-
cultats ha de constar en escriptura publica, que s’ha d’inscriure en el Registre de
Fundacions de la Comunitat Valenciana». La llei estatal diu que «les delegacions,
els apoderaments generals i la seua revocacio, aixi com la creacié d’altres organs,
s’han d’inscriure en el Registre de Fundacions».

4.4. Obligacions i responsabilitats dels patrons (art. 16 LVF)

En la llei estatal s’estableix la fixacié del model general de diligencia a que han
d’adequar la seua actuaci6 els patrons (art. 17 LF): «Els patrons han d’exercir el
carrec amb la diligéncia d’un representant lleial». En la llei valenciana podem
trobar un equivalent en I'article 16.1.b, quan s’estableix com a obligacié dels patrons
«administrar els béns i drets que integren el patrimoni de la fundacié mantenint-ne
plenament el rendiment i la utilitat, d’acord amb els criteris economicofinancers
d’un bon gestor».

Les altres obligacions dels patrons consisteixen a: «a) Complir i fer complir
fidelment els fins fundacionals d’acord amb el que disposa la llei i els estatuts de
la fundacid», i «c) assistir a les reunions del patronat i vetlar per la legalitat dels
acords que s’adopten».

Quant a la responsabilitat dels patrons, I’article 16.2 remet a l'article 17.3 de la
LF, que es refereix a ’'accié de responsabilitat. Aquesta accié s’ha d’entaular davant
'autoritat judicial i en nom de la fundaci6, basant-se en I'article 17.2 de la LV, que
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estableix la responsabilitat solidaria dels patrons «enfront de la fundacié dels danys
i perjudicis que causen per actes contraris a la llei o als estatuts, o pels duts a terme
sense la diligencia amb que han d’exercir el carrec. Queden exempts de responsa-
bilitat els qui hagen votat en contra de I'acord, i els qui proven que, no havent in-
tervingut en la seua adopcid i execucid, en desconeixien I’existencia o, coneixent-la,
van fer tot el que era convenient per a evitar el dany o, almenys, s’hi van oposar
expressament».

La legitimacid activa per interposar I’accié de responsabilitat la tenen 'organ
de govern de la fundacio, el protectorat i els patrons dissidents o absents (art.
17.3 LF).

4.5. Substitucio, cessament i suspensio dels patrons (art. 17 LVF)

El mecanisme normal pel qual se substitueixen els patrons és el que estableixen
els estatuts i quan aixo no siga possible s’han de modificar, d’acord amb el que fixa
Iarticle 23 de la LVE. Per als motius de cessament i suspensid, la llei autonomica
es remet als que esmenta 'article 18 de la llei estatal: «a) Per mort o declaracié de
defuncio, aixi com per extinci6 de la persona juridica. b) Per incapacitat, inhabili-
tacié o incompatibilitat, d’acord amb el que estableix la Llei. ¢) Per cessament en
el carrec per rad del qual van ser nomenats membres del patronat. d) Per no exer-
cir el carrec amb la diligencia prevista en apartat 1 de Particle anterior, si aixi es
declara en resoluci6 judicial. e) Per resolucié judicial que incloga 'accié de respon-
sabilitat pels actes esmentats en 'apartat 2 de Particle anterior. f) Pel transcurs del
termini de sis mesos des de ’'atorgament de I’escriptura publica fundacional sense
haver instat la inscripcio en el corresponent Registre de Fundacions. g) Pel transcurs
del periode del seu mandat si van ser nomenats per un determinat temps. h) Per
renudncia, que es pot dur a terme per qualsevol dels mitjans i seguint els tramits
previstos per a Pacceptacio6. i) Per les causes establides validament per al cessament
en els estatuts».

Quant ala suspensi6 dels patrons, pot ser acordada cautelarment pel jutge quan
s’entaule contra ells 'acci6 de responsabilitat (art. 18.3 LF).

Tant lallei estatal com 'autonomica determinen que la substitucid, el cessament
i la suspensi6 dels patrons s’inscriga en els corresponents registres de fundacions
(art. 18.4 LFiart. 17.3 LVF).

4.6. Mesures provisionals del protectorat (art. 18 LVF)

Larticle 18 de la LVF es titula «Mesures provisionals del protectorat». Aquest
precepte sha d’aplicar en dos casos: en primer lloc, en vista de la impossibilitat de
substituir els patrons cessants o la falta total de patrons. I, en segon lloc, quan hi
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haja greus irregularitats en la gestié economica o una desviaci6 greu entre els fins
fundacionals i I'activitat realitzada.

Aquest precepte no té equivalent en la llei estatal, que si bé tracta del cessament
dels patrons en I’article 18, no estableix cap soluci6 quan féra impossible substituir-los.
No obstant aix0, en I'article 35.1.g, en referir-se a les funcions del protectorat, estableix
que aquest pot «exercir provisionalment les funcions de 'organ de govern de la
fundaci6 si per qualsevol motiu faltaren totes les persones cridades a integrar-lo».

Segons larticle 18.1 de la LVE, si el nombre de patrons resulta inferior a tres i no
es poden cobrir estatutariament les vacants, el protectorat pot designar la persona o
persones que integren provisionalment el patronat fins que s’aprove la modificacié
estatutaria i es nomenen els substituts. Aquest precepte no s’aplica quan es produis-
quen baixes que no puguen ser cobertes, siné només si la reducci6 és per davall del
nombre de tres patrons. Larticle 18.1 de la IVF també disposa que, en el cas que
falten tots els patrons, el protectorat pot exercir directament les funcions del patronat,
durant un termini maxim d’un any. En el cas que aqueix termini transcorrega sense
que es proveisca 'organ de govern, la fundacié s’ha d’extingir.

Laltre cas que déna lloc a aplicacié de I'article 18.2 de la LVF és quan el protec-
torat adverteix una greu irregularitat en la gestié6 economica que pose en perill la
subsisteéncia de la fundacié o una desviaci6 greu entre els fins fundacionals i lactivi-
tat duta a terme. En aquest cas, el protectorat ha de requerir al patronat que adopte
les mesures que es consideren pertinents per a corregir la situacié. En el cas que el
requeriment no siga ates pel patronat en el termini que respecte d’aixo se li assenya-
le, el protectorat pot sol-licitar de l'autoritat judicial una autoritzacié per a la inter-
venci6 temporal de la fundacié després de 'audiencia previa del patronat.

La intervencié temporal determina que totes les funcions, legals i estatutaries,
del patronat s6n assumides directament pel protectorat. La durada de la interven-
ci6 temporal és fixada judicialment, i pot ser prorrogada per nova resolucié judi-
cial. Un cop transcorregut el termini, s’acaba la intervenci6 temporal. La doctrina
considera que la intervenci6 del protectorat no comporta el cessament dels patrons:
es mantenen en el carrec durant el temps que determine 'autoritat judicial que les
funcions propies del patronat siguen exercides pel protectorat. La intervenci6 no
afecta la titularitat del carrec de patré siné I’exercici, de manera que un cop aca-
bada la intervencid, el patronat ha de tornar a assumir Uexercici de les atribucions
atorgades per 'ordenament juridic i els estatuts."

La resolucié judicial que autoritze la intervencié temporal de la fundacio, aixi
com la que, si s’escau, prorrogue la intervencid, shan d’inscriure en el Registre de
Fundacions (art. 18.3 LVF).

15. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://vlex.com/vid/41156662>.
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5. REGIM ECONOMIC DE LES FUNDACIONS VALENCIANES

La LVF dedica el capitol 1v (art. 19 a 22) al regim economic de les fundacions.
En canvi, la LF dedica dos capitols a la qiiestié economica, el capitol 1v, «Patrimo-
ni de la fundacié» (art. 19 a 22), 1 el v, «<Funcionament i activitat de la fundacio»
(art. 23 a 28), si bé aquest dltim precepte conté normes relatives a ’'autocontrac-
tacié que no es refereixen estrictament al regim economic de la fundacié.

La diferencia d’extensid, entre la normativa estatal i valenciana, s’explica perque
altres normes valencianes relatives al regim economic sén en larticle 22 de la LVF
a pesar que s’agrupen amb el titol «Regim d’autoritzacions i comunicacions al
protectorat» (art. 22 LVF), al costat d’'una materia que si que pertany tipicament
al regim economic de la fundacié com és I'alienacio i el gravamen dels béns de la
fundaci6. La doctrina entén que aquesta és una materia en qué convergeixen inte-
ressos contraposats, com ara les pretensions de control de I’Administracié per
mitja del protectorat i la conveniéncia d’una flexibilitat en 'actuacié a favor del
patronat que redunde en benefici de la mateixa fundacié.'

5.1. Patrimoni de les fundacions (art. 19 LVF)

Larticle 19 de la LVF porta I'epigraf «Patrimoni de la fundacié. Titularitat de
béns i drets». De manera semblant al que estableixen els articles 191 20 de la LVF,
el patrimoni de la fundacié esta integrat per béns i drets que han de constar en el
seu inventari anual. La llei estatal és més precisa i matisa que béns, drets i obliga-
cions que formen el patrimoni sén «susceptibles de valoracié economica» que
integren la dotacid, aixi com els que adquirisca amb posterioritat la fundacié. En
ambdues lleis, s’exigeix que la fundacié figure com a titular dels béns que integren
el patrimoni (art. 19.1 LVF i art. 20.1 LF).

Les fundacions no poden tenir participacié en societats mercantils en que
hagen de respondre personalment dels deutes socials —societat col-lectiva o co-
manditaria, agrupaci6 d’interés economic (en cas de rebre participacions en aquests
deutes socials, en principi les ha d’alienar (art. 19.2119.3 LVE i art. 24.2124.3 LF).
En cas contrari, han de respondre solidariament amb la societat pels deutes socials
tots els patrons que no hagueren posat la diligéncia suficient per a I'adopcié de
I’acord d’alienaci6 o transformacio."”

16. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://vlex.com/vid/41156662>.

17. Vicente CuNaT Epo i Lucia LINARES ANDRES, «Las fundaciones en la Comunidad Auténoma
Valenciana», a Rodrigo BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO i Julidn MARTINEZ-S1MANCAS (coord.), Derechos
civiles de Espafia, vol. v, p. 2958, consideren que no resulta coherent que quan no s’haguera actuat dili-
gentment per a obtenir tal transformaci6 s’impose una responsabilitat solidaria «<amb la societat pels
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Tant la llei valenciana, en Particle 19.4 com l’article 24.2 de la LF determinen
que quan la fundacié tinga participacié majoritaria en societats en que els socis no
responguen personalment dels deutes socials n"han de donar compte protectorat.

Larticle 19.5 de la LVF —de manera semblant al que estableix Particle 19.2 de
la LF— diu que «’administraci6 i disposicié del patrimoni i de les rendes corres-
pon al patronat, d’acord amb el que estableixen els estatuts i amb subjecci6 al que
disposa aquesta Llei».

5.2. Reégim financer: desti de les rendes (art. 20 LVF)

Es evident el ferri control sobre les rendes i els ingressos dels béns fundacionals
i els altres mitjans per a I'obtencié d’aqueixos ingressos, aixi com els rendiments
dels seus propis béns. D’aquesta manera, ’organ legislador, tant autonomic com
nacional, tracta d’evitar la creacié de fundacions que estiguen faltades de tota base
patrimonial, amb una finalitat de simple aprofitament de subvencions o ajudes
publiques; a més, pretén garantir que els rendiments del patrimoni fundacional es
destinen efectivament als objectius que van motivar la constitucié de la fundacié,
sense que puga aprofitar-se aqueixa estructura per a beneficiar altres persones.'®

Larticle 20 de la LVF estableix el «Regim financer. Desti de rendes i ingressos»
de les fundacions, que equival a diversos preceptes de la LF: els articles 24 («Acti-
vitats economiques»), 26 «Obtencié d’ingressos» 127 «Desti de rendes i ingressos».

El primer apartat de I’article 20 de la LVF diu que «la fundacid, per a I'exercici
de les seues activitats, s’ha de finangar fonamentalment amb els recursos que pro-
vinguen del seu patrimoni i, si s’escau, amb els procedents de les ajudes, subven-
cions, donacions, herencies i altres actes a titol gratuit, duts a terme per persones
fisiques o juridiques, siguen publiques o privades».

Aquesta norma, que no té un equivalent en la LF, no t¢ utilitat practica, ja que
ha de ser en el moment de la constitucié quan s’haja de provar la seriositat del
projecte fundacional i la solvencia dels mitjans economics que pretenen utilitzar-se.
Per la doctrina, afirmar que la fundacié s’ha de financar «fonamentalment» amb
els seus propis recursos és no dir res."”

EnTapartat segon de la LVF fins i tot es permet que les fundacions valencianes
puguen obtenir ingressos mitjangant el cobrament de preus, que no podran exce-
dir, en el seu conjunt, del cost del servei que els preste, un cost que mai sera més

deutes socials» als patrons que no hagueren posat la diligéncia suficient per a 'adopcié de I'acord de
transformacio.

18. Rafael VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenciano»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), p. 1, <http://vlex.com/vid/41156662>.

19. RAFAEL VERDERA SERVER, «Régimen juridico de las fundaciones en el derecho civil valenci-
ano», Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), p. 1, <http://vlex.com/vid/41156662>.
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alt que el preu de mercat, i s’ha de ponderar la capacitat economica individual dels
beneficiaris per a la determinaci6 de les quanties (art. 20.2 LVF).”” En aquest cas si
que tenim un equivalent en la llei estatal, article 26 de la LF diu que les fundacions
poden obtenir ingressos per les seues activitats sempre que aixo no implique una
limitacié injustificada de I'ambit dels possibles beneficiaris.

En larticle 20.3 de la LVF també es determina I'obtencié de rendiments «mit-
jancant P'exercici per si mateixes d’activitats mercantils o industrials, sempre que
coincidisquen amb I'objecte o la finalitat especifica de la fundacié o en siguen com-
plementaries o accessories [...]». Aquest apartat és practicament coincident amb
Iarticle 24 de la LE. La llei valenciana acaba dient que en el cas que aquestes activitats
no coincidisquen amb el fi fundacional han de dur-se a terme per mitja de societats
que establisquen la responsabilitat dels seus socis (art. 20.3 LVF). En ambdés casos,
les activitats mercantils que es dugen a terme s’han de comunicar al protectorat.

Finalment, Particle 24.4 de la LF estableix que el 70 % dels ingressos nets, i dels
resultats ordinaris i extraordinaris que s’obtinguen per qualsevol concepte han de
ser destinats a dur a terme els fins fundacionals. En aquest cas, I’organ legislador
valencia adopta la soluci6 que disposa I'article 27 de la LE.

5.3. Regim comptable i pressupostari (art. 21 LVF)

El regim comptable i pressupostari de les fundacions valencianes és regulat per
Particle 21 de la LVE, que difereix molt poc del seu equivalent, article 25 de la llei
estatal. Ambdods preceptes exigeixen 'administraci6 de la comptabilitat mitjancant
els mateixos documents: «un llibre diari i un llibre d’inventaris i comptes anuals»,
i en ambdds casos ’exercici ha de tenir caracter anual. En el cas valencia, 'exercici
ha de coincidir amb l’any natural llevat que es dispose una altra cosa en els estatuts
(art.21.1 LVF).

El president o la persona que segons els estatuts de la fundacié6 o segons 'acord
adoptat pel seu organ de govern corresponga ha de formular els comptes anuals,
que han de ser aprovats en el termini maxim de sis mesos des del tancament de
Iexercici, pel patronat de la fundacié. Els comptes anuals, que comprenen el balang,
el compte de resultats, la memoria de la gestié economica i la memoria de les ac-
tivitats fundacionals, formen una unitat, han de ser redactades amb claredat i
mostrar la imatge fidel del patrimoni, de la situaci6 financera i dels resultats de la
fundaci6 (art. 21.3 LVF).

20. Vicente CuNaTr Epo i Lucia LINARES ANDRES, «Las fundaciones en la Comunidad Auténoma
Valenciana», a Rodrigo BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO i Julidn MARTINEZ-S1MANCAS (coord.), Derechos
civiles de Espafia, vol. v, p. 2959, opinen que d’aquesta manera es permet que es capten ingressos sempre
que les prestacions de la fundacié que obté el beneficiari siguen de pitjor condicié que les del mercat.
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Tant la llei estatal com la valenciana (art. 21.6) determinen que també s’han de
sotmetre a auditoria externa els comptes de les fundacions (art. 25.5 LF), bé perque
concorreguen almenys dues de les segiients circumstancies objectives per la im-
portancia de les partides de Pactiu (superior a 2.400.000 euros): que la xifra de
negocis de la seua activitat mercantil és també superior a ’anterior xifra o que el
nombre de treballadors siga superior a cinquanta.

També es presentaran a auditoria externa «els comptes de les fundacions
en qué concorreguen, a parer del patronat de la fundacié o del protectorat, cir-
cumstancies d’especial gravetat en relacié amb el seu patrimoni» (art. 21.6 in
fine LVF).

5.4. Alienacié i gravamen dels béns. Regim d’autoritzacions i comunicacions
(art. 22 LVF)

La llei valenciana, de manera semblant a com ho fa I'estatal, regula en un tnic
precepte I'alienacié com el gravamen de la fundacié (art. 22 LVF). El primer apar-
tat de 'article 22 es refereix al patrimoni de la fundacié. Estableix que «I’alienacio,
gravamen o qualssevol altres actes de disposici6 o d’administracié dels béns i drets
que integren el patrimoni de la fundaci6, constituisquen o no dotacid, han de ser
atitol onerds, i ha d’estar justificada en tot cas la necessitat o conveniéncia d’aquests
actes aixi com la inversié prevista de la contraprestacio, llevat que es tracte de
prestacions propies del compliment del fi fundacional».

El'segon apartat es referix als béns dotacionals o vinculats als fins fundacionals:
«Lalienaci6, gravamen o arrendament dels béns i drets que formen part de la do-
tacid, o estiguen directament vinculats al compliment dels fins fundacionals, ne-
cessiten Pautoritzacié previa del protectorat, que s’ha de concedir si hi ha justa
causa degudament acreditada».

S’exigeix un requisit extra, una valoraci6 pericial, «si el valor d’aquests béns i
drets supera el 20 % de I'actiu de la fundacié que resulte de I'altim balang anual,
la sol'licitud d’autoritzacié ha d’anar acompanyada d’una valoraci6 pericial que
acredite 'adequaci6 a preus de mercat de la contraprestacié economica que vaja a
ser rebuda per la fundacié» (art. 22.2 in fine).

El plantejament de la LVF és molt més rigords que Iestatal, que només exigeix
lautoritzacié de patronat en els casos en queé els béns o drets afectats formen part
de la dotacié (art. 21.1 LF). Per a la resolucié d’actes de disposicié n’hi haura prou
que el patronat ho comuniqui al protectorat en les condicions que assenyala I'ar-
ticle 22.2 dela LE.

La llei valenciana es remet al la llei estatal en el cas de I'«acceptacié de llegats
amb carregues o donacions oneroses o remuneratories i la repudiacié d’herencies,
donacions o llegats sense carregues» (art. 21.6121.7 LFV). La llei estatal assenyala
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que Pacceptacié d’herencies per la fundacions s’han d’entendre fetes sempre a
benefici d’inventari (art. 22.1 LF).

Enlarticle 22.8 dela LFV es fixa 'autocontractacid, i prohibeix contractar amb
la fundaci6 «els patrons i els seus parents per consanguinitat fins al quart grau, i
per afinitat fins al segon, no poden contractar amb la fundacié, ja siga en nom
propi o d’un tercer, excepte autoritzacié del protectorat. Igualment, cal la dita
autoritzaci6 quan pretenguen contractar amb la fundacio les societats de qualsevol
naturalesa en que tinguen participacié majoritaria les persones anteriorment in-
dicades». L'organ legislador valencia supera amb escreix els filtres a 'autocontrac-
tacio establits en 'article 28 de la LF que se cenyeix als patrons.

6. MODIFICACIO, FUSIO, EXTINCIO I LIQUIDACIO DE LES FUNDACIONS VALENCIANES

El capitol v de la llei valenciana s’ocupa de la «modificacid, fusid, extincid i
liquidacié» de la fundacié. La llei estatal tracta aquestes qiiestions en el capitol vI.

6.1. Modificacié dels estatuts (art. 23 LVF)

Larticle 23 de la LVF remet als apartats 1, 2, 3 i 5 de I’article 29 de la LF en
aquesta materia: dues son les circumstancies que permeten al patronat la modifi-
caci6 dels estatuts. En primer lloc, quan el canvi resulte convenient en interes de
la fundaci6 «llevat que el fundador ho haja prohibit», i també quan «les circums-
tancies que van presidir la constituci6 de la fundaci6 hagen variat, de manera que
aquesta no puga actuar satisfactoriament d’acord amb els seus estatuts, el patronat
ha d’acordar la modificacid, llevat que per a aquest cas el fundador haja previst
Iextincié de la fundacié».

Les modificacions s’han de comunicar al protectorat i shan de formalitzar en
escriptura publica, que s’ha d’inscriure en el corresponent Registre de Fundacions
(art. 29.5 LF). Si el patronat no duguera a terme la modificacié que les noves cir-
cumstancies requereixen, el protectorat pot acordar la modificacié que procedisca
(art. 29.3 LF).

6.2. Fusié de fundacions (art. 24 LVF)

La llei valenciana regula la fusié de fundacions en I'article 24, que segueix en
'essencial I'article 30 de la LE. Dos s6n els requisits perque el patronat acordi la
fusié d’'una fundacié: «a) Que resulte convenient per als interessos de la fundacié
i que no ho haja prohibit el fundador. b) L'acord de les fundacions interessades,
que ha de ser notificat al protectorat, que s’hi pot oposar per raons de legalitat i
mitjangant un acord motivat».
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Una novetat que incorpora la llei valenciana respecte a I’estatal és que enume-
ra les formes mitjancant les quals pot dur-se a terme la fusié (art. 24.2 LVF): a)
Fusié per absorcié: una fundacié n’absorbeix una altra o altres que s’extingeixen,
i b) fusié per creacié d’'una nova fundacié: a la nova fundaci6 se li transmeten en
bloc els patrimonis de les fusionades que s’extingeixen. Ambdues modalitats de
fusi6 s’han d’instrumentar en escriptura publica.

Larticle 24.3 de la LVF estableix que les escriptures de fusié s’han d’inscriure
en el Registre de Fundacions.

6.3. Extincié de fundacions (art. 25 LVF)

Larticle 25 de la LVF remet a larticle 31 de la LF en materia d’extincié de
fundacions: «La fundacié s’extingeix: a) Quan expire el termini pel qual va ser
constituida; b) quan s’haguera dut a terme integrament el fi fundacional. ¢) Quan
siga impossible la realitzacié del fi fundacional, sens perjudici del que disposen
els articles 29 1 30 d’aquesta Llei. d) Quan aixi resulte de la fusié a queé es referix
Particle anterior. e) Quan concérrega qualsevol altra causa prevista en I’acte cons-
titutiu o en els estatuts. f) Quan concérrega qualsevol altra causa establida en
les lleis».

El procediment que la LF segueix per a 'extincié de les fundacions s’inspira en
el que tradicionalment s’aplicava a les societats anonimes i que posteriorment ha
sigut adoptat en el Text refos de la Llei de societats de capital aprovat pel Reial
decret legislatiu 1/2010, del 2 de juliol (LSC).*' No obstant aixo, cal destacar que
la llei estatal de fundacions no determina la fase de dissoluci6, sin6 que es limita a
regular les etapes d’extinci6 i liquidaci6 (art. 31 a 33 LF) prescindint de la de dis-
solucié. En la LFV s’incorre en la mateixa deficiéncia sistematica que en lestatal,
de manera que en el capitol v, que amb l'epigraf «Modificacié, fusio, extinci6 i
liquidacié» tampoc no figura cap referencia a la dissolucié. En part, perque I'arti-
cle 25 de la LFV es remet al que s’ha exposat en la llei estatal respecte a I'extincié
de les fundacions.

Pel que s’ha exposat, entenem que les «causes d’extincié» a que es referix 'ar-
ticle 31 de la LF s6n equiparables a les «causes de dissolucié» de les societats de
capital. En suport de la nostra tesi hi ha 'article 32 de la LF, que determina com a
cas d’extincié —ope legis— o de ple dret I'expiraci6 del termini per al qual va ser
constituida. En el cas de les societats de capital, 'article 360 prefereix parlar de
dissoluci6 de ple dret pel transcurs del terme fixat en els estatuts. De manera que

21. Per atots, Manuel BRoseta PonT i Fernando MARTINEZ SANZ, Manual de derecho mercantil,
vol. 1, Madrid, Tecnos, 2010, p. 494-498, on podem consultar tot allo relatiu a la dissolucié, liquidacié i
extinci6 de les societats en la nova llei de societats de capital.
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considerem que la Llei hauria d’haver utilitzat el terme dissolucié en comptes de
extincié, que s’hauria de reservar per a la fase posterior a la liquidacié.

En els altres casos d’extincié —tornant a la terminologia de la Llei de funda-
cions—, s’ha d’exigir 'acord del patronat ratificat pel protectorat, cosa que seria
equiparable als casos de dissolucié de les societats per acord de 'assemblea per
existencia legal o causa estatutaria (art. 364 i 366 LSC). El procés d’extincié déna
lloc a Ia fase de liquidacié.

Lacord d’extincié o, si s’escau, la resolucié judicial per la qual es decreta I'ex-
tinci6é sThan d’inscriure en el Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana
(art. 25.2 LVF).

6.4. Liquidacié de les fundacions (art. 26 LVF)

Una vegada dissolta la fundacid, que no extingida, ja que continuara tenint
personalitat juridica, s’inicia el periode de liquidaci6, que compren tot un seguit
d’actes que condueixen al pagament, total o parcial, dels deutes fundacionals (li-
quidaci6 del passiu) i, si s’escau, al repartiment del sobrant del patrimoni social
(liquidacié de l'actiu), que en el cas de les societats es repartiria entre els socis en
proporcié a la participacié en el capital social, pero que en les fundacions s"han de
destinar a fundacions o entitats no lucratives. Aquesta és una situacié excepcional
de la fundacié encaminada a 'extincié de la personalitat juridica, que s’inicia amb
la inscripcié en el Registre de Fundacions de I'acord d’extinci6 i acaba amb la
cancel-laci6 de la inscripci6 de la fundacié.

Aquest apartat presenta similituds amb el que establix la LSC per ala liquidacié6
de les societats de capital, tant en el contingut com en la terminologia. La fase de
liquidacié ’ha de dur a terme el patronat de la fundaci6 sota el control del protec-
torat. La LF és molt parca a ’hora de regular la liquidacio, ja que l'article 33.4 fixa
que «reglamentariament s’han d’establir els criteris reguladors del procediment de
liquidacié a que fan referéncia els apartats anteriors». El Govern ha complit aquest
mandat en dictar el Reial decret 1337/2005, de I'11 de novembre, pel qual s’aprova
el Reglament de Fundacions de competéncia estatal, article 39 del qual estableix
els criteris reguladors del procediment de liquidacié. En el cas de la LFV, la regula-
ci6 de la liquidacid, en Iarticle 26, és més prolixa que lestatal.

El procediment de liquidaci6, obert per lextincié de la fundacio, excepte en
els casos de fusid, correspon al patronat sota el control del protectorat (art. 26.1
LVF; en sentit semblant, art. 31.1 LF). Aquesta també és una diferencia amb les
societats mercantils, que recorren a la figura dels liquidadors perque s’encarreguin
de la liquidaci6 de la societat (art. 375 LSC).

Les funcions del patronat durant la liquidaci6 son les segiients (art. 26 LVF):
«Cobrar credits, satisfer els deutes i formalitzar els actes pendents d’execuci6, sen-
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se que puga contraure més obligacions, excepte les que siguen necessaries per a la
liquidacié», i posteriorment formular el corresponent «balang¢ de liquidacié».
Després d’haver destinat el patrimoni d’acord amb Particle 26.2 de la LVE, s’ha de
fer constar en el Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana la baixa. Aixo
significa que aquest és el moment de I'extincié de la personalitat juridica de la
fundacié, ja que la inscripci6 té efectes constitutius tal com estableix I'article 4.1
de la LF: «Les fundacions tenen personalitat juridica des de la inscripci6 de les-
criptura publica de la seua constitucié en el corresponent Registre de Fundacions».
En pareguts termes es manifesta la LFV (art. 4.1). Aixi, doncs, s’entén que aquesta
hauria d’haver sigut la fase que hauria de titular-se «Extinci6 de la fundacié».

Quant al desti dels béns fundacionals després de la liquidacio, la solucié que
ofereixen l'article 26.2 de la LVF i el 31.2 de la LF és practicament coincident: els
béns i drets resultants de la liquidacié «s’han de destinar a les fundacions o a les
entitats no lucratives privades que perseguisquen fins d’interes general i que tinguen
afectats els seus béns, fins i tot per al cas de la seua dissoluci6, a la consecuci6
d’aquells». En primer lloc, s’han de destinar a les fundacions o entitats lucratives
designades en el negoci fundacional. Si no n’hi ha, aquest desti el pot decidir a
favor d’aqueixes fundacions o entitats privades el patronat, quan el fundador li
reconega aquesta facultat, i, a falta d’aquesta facultat, el protectorat.

A diferencia de la llei estatal, la llei valenciana disposa que «les fundacions
constituides per persones juridicoptibliques poden preveure en els seus estatuts
que els béns i drets resultants de la liquidaci6 revertisquen en el seu fundador» (art.
26.3 LVF).

7. PROTECTORAT I REGISTRE DE FUNDACIONS

7.1. Organitzacié i funcions del Protectorat de la Generalitat Valenciana:
regim juridic dels seus actes (art. 28, 29 i 30 LVF)

Larticle 28 de la LVF es referix al protectorat com I’«organ administratiu de la
Generalitat que exerceix les funcions que li atribueix aquesta Llei respecte de les
fundacions inscrites en el Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana,
d’acord amb el que s’establisca reglamentariament». Larticle 29 estableix les fun-
cions del protectorat, que sén molt paregudes a les que fixa l'article 35 de la LF:
«a) Portar el Registre de Fundacions, d’acord amb el que estableix el capitol segiient.
b) Vetlar pel compliment adequat de les activitats que duguen a terme els promo-
tors, aixi com garantir I'efectiva afectaci6 dels béns i drets recaptats a fins d’interes
general. ¢) Assessorar els patrons de les fundacions en procés d’inscripcié per a
aconseguir-la i vetlar per 'adequacié i suficiencia de la dotacié; promoure que les
fundacions ja constituides en escriptura publica procedisquen a inscriure’s en el



LES FUNDACIONS PRIVADES VALENCIANES 61

Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana [...]. d) Acordar i executar les
mesures provisionals legalment establides en relacié amb el Patronat, i vetlar pel
compliment de les obligacions que incumbeixen als patrons (art. 16 LVF). e) Vetlar
pel compliment efectiu dels fins fundacionals d’acord amb la voluntat del fundador
i tenint en compte la consecucié de I'interés general. f) Vetlar per la integritat,
suficiencia i rendibilitat del patrimoni fundacional i verificar si els recursos eco-
nomics de la fundacié han sigut aplicats als fins fundacionals. g) Garantir la lega-
litat de les modificacions d’estatuts, fusions i extincions de les fundacions, instant,
si escau, a les corresponents accions judicials, i controlar el procés de liquidaci6
(art. 23 a 26 LVF). h) Assessorar les fundacions ja inscrites sobre el seu regim juri-
dic i economic, aixi com sobre les qliestions que es referisquen a les activitats que
duguen a terme en el compliment dels seus fins, prestant-los a aquest efecte el
suport necessari; donar publicitat a I’existencia i activitats de les fundacions.
i) Totes les altres funcions que s’establisquen en les lleis».

Quant al regim juridic dels actes del protectorat (art. 30 LVF), hi ha una remis-
si6 al procediment administratiu comu, amb les especialitats que conté aquesta
Llei. Aquests actes, una vegada esgotada la via administrativa, sén impugnables
davant I'ordre jurisdiccional contenciés administratiu, per aplicacié dels criteris
de l'article 43 de la LE.

7.2. Registre de fundacions de la Comunitat Valenciana: principis registrals
(art. 31132 LVF)

Les caracteristiques del Registre de Fundacions de la Comunitat Valenciana les
conté l'article 31 de la LVE. El registre depen del protectorat i la seua estructura i
funcionament s’han de determinar reglamentariament. Com a funcions d’aquest
registre, 'article 31.2 de la LVF assenyala les segiients: «a) La inscripci6 de les fun-
dacions de competencia de la Generalitat Valenciana, de les delegacions de funda-
cions sotmeses a altres protectorats i els altres actes que siguen inscriptibles d’acord
amb aquesta Llei i les seues normes reglamentaries. b) El diposit i arxiu dels docu-
ments a que es refereix aquesta Llei i les seues normes reglamentaries. ¢) La lega-
litzaci6 dels llibres que hagen de portar les fundacions regulades per aquesta Llei».

El registre té caracter public. La publicitat dels actes inscrits es pot dur a terme
per diverses vies: per certificaci dels assentaments expedida pel funcionari del
registre amb competencia a aquest efecte. Només les certificacions tenen caracter
de document public, mitjangant simple nota informativa, per copia dels assenta-
ments o per mitja de la consulta dels assentaments (art. 32.1 LVEF).

Quant a Peficacia registral, la llei valenciana estableix que els actes inscrits en
el registre es presumeixen valids i el protectorat els ha de prendre en consideraci6
per a fonamentar les seues decisions. Respecte dels documents dipositats i dels
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arxivats que no hagen causat inscripci6, tan sols se n’ha de presumir la regularitat
formal. A més, els actes subjectes a inscripci6 en el registre i no inscrits no han de
perjudicar tercers de bona fe. La bona fe del tercer es presumeix fins que no es
prove que coneixia I’acte subjecte a inscripcid i no inscrit. Finalment, s’establix que
«totes les activitats registrals es poden fer en qualsevol dels dos idiomes oficials al
territori de la Comunitat Valenciana».

8. FUNDACIONS DEL SECTOR PUBLIC DE LA GENERALITAT

La llei valenciana dedica el titol 111 a les «Fundacions del sector public de la
Generalitat». Tenen la consideracié de fundacions del sector public de la Gene-
ralitat les fundacions en qué concérrega alguna de les circumstancies segiients
(art. 33 LVF): «a) Que es constituisquen amb una aportacié majoritaria, directa
o indirecta, del Consell o dels ens del sector ptblic valencia. b) Que el patrimoni
fundacional, amb caracter de permanencia, estiga format en més d’un 50 % per
béns o drets aportats o cedits per les entitats esmentades.”

Larticle 34 establix els requisits de la seua constitucid i, finalment, I’article 35
en determina el regim juridic.

9. CONCLUSIONS

La Llei 98/1998, del 9 de desembre, de fundacions de la Comunitat Valenciana
(LVF), és una llei que va tenir massa en compte els criteris de la Llei estatal de
fundacions llavors vigent (Llei 30/1994, del 24 de novembre, de fundacions i in-
centius fiscals a la participaci6 privada en activitats d’interés general), fins al punt
que no es podia entendre 'autonomica prescindint d’aquesta.

Tant la normativa estatal com la valenciana han sigut objecte de sengles refor-
mes, 'estatal ha sigut derogada per la Llei 50/2002, del 26 de desembre, de funda-
cions (LF), i la valenciana ha sigut objecte de reforma per la Llei 9/2008, del 3 de
juliol de 2008, de la Generalitat, de modificaci6 de la Llei 8/1998, del 9 de desembre
de 1998, de fundacions de la Comunitat Valenciana. No obstant aixo, el text legal
autonomic restaurat continua presentant la mateixa dependencia respecte de la
nova LF estatal.

Entenem que si la llei valenciana esta subordinada a la llei estatal es deu a I’es-
tret marge de maniobra que li concedeix la seua laberintica disposici6 final prime-

22. Manuel Puripo QUECEDO, «Panordmica sobre fundaciones», Repertorio Aranzadi del Tribu-
nal Constitucional (en linia), nim. 21 (2007), <http://www.westlaw.es/>, assenyala que 'efecte imitacié
també es produix en la legislacié autonomica en replicar-se el model estatal en materia de fundacions
publiques.
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ra, en qualsevol de les seues versions. Es tracta aixi de salvar la constitucionalitat

de la Llei, tenint en compte que en els ultims temps hi ha hagut diversos casos

d’inconstitucionalitat d’algunes lleis autonomiques de fundacions per haver enva-

it el camp de la legislacié processal de competéncia exclusiva de ’Estat (art. 149.1.6

CE). Amb aquest argument, la STC 341/2005, del 21 de desembre, declara parcial-

ment inconstitucional la Llei 1/1998, del 2 marg, de fundacions de la Comunitat

de Madrid, en considerar-se que diversos preceptes envaeixen la competeéncia
estatal.

Un cop queda clara la competencia exclusiva de la Generalitat Valenciana quant
ala «conservacid, modificaci6 i desenvolupament del dret civil valencia» (art. 49.2
EACYV), considerem que '0rgan legislador hauria d’haver sigut més audag respec-
te dels preceptes de la llei estatal que podria haver modificat, per aixi autoritzar-ho
lapartat 2.b de la disposici final primera de la LF, que disposa que els preceptes
que esmenta constitueixen legislacid civil i que, per tant, el dret civil foral o espe-
cial, alli on existisca, té aplicaci6 preferent.

No obstant la cautela de '0rgan legislador valencia per a no traspassar els limits
imprecisos que fixa la disposici6 final primera de la llei estatal, sota pena d’incé6r-
rer en inconstitucionalitat, hem de destacar les aportacions segiients del text auto-
nomic respecte de estatal:

— La seleccié democratica dels beneficiaris de la fundaci6 (art. 3.3) amb criteris
d’imparcialitat, no discriminacié i objectivitat, d’acord amb les bases, normes
o regles que s’elaboren per a fer la selecci6.

— La concreci6 dels motius pels quals es pot denegar la inscripcié de la fundacié
(art. 4.2).

— El protectorat pot classificar les fundacions inscrites d’acord amb la naturale-
sa dels fins d’interes general que perseguisquen (art. 4.3).

— En materia d’estatuts cal destacar que es poden redactar en qualsevol de les
dues llengiies oficials de la Comunitat Valenciana (art. 10).

— Lenumeraci6 de formes mitjancant les quals es pot dur a terme la fusié de
fundacions (art. 24.2).

— La possibilitat que les fundacions constituides per persones juridicopubliques
determinen en els estatuts que els béns i drets resultants de la liquidacié rever-
tisquen en el fundador (art. 26.3).

— La possibilitat que els patrons delegats siguen designats per a actuar de mane-
ra mancomunada o solidaria i que es cree una comissié executiva (art. 15.1).

— Les mesures provisionals del protectorat quan el nombre de patrons es redui-
ra per davall de tres i no féra possible substitur-los, aixi com les mesures a
adoptar respecte d’aquest fet (art. 18.11 18.2).
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1. FONAMENT CONSUETUDINARI DELS ARRENDAMENTS HISTORICS VALENCIANS

La senteéncia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana de
I’11 de maig de 1998 (Repertorio de jurisprudencia Aranzadi [RJA] 5218\198) diu:

L'avui denominat arrendament historic valencia és una institucié d’origen contrac-
tual reflex d’una especial forma de cultiu de les terres agricoles de les regi6 valenciana
que ha perdurat en el temps i es regeix per normes consuetudinaries que s’han man-
tingut malgrat la derogacié dels Furs valencians per Felip V després de la batalla d’Al-
mansa, mitjangant els Decrets de Nova Planta i, en concret, pel Decret del 29 de juny
de 1707. Aquests costums son vestigis arrelats en aquella legislacié derogada, que a
pesar de ser abolida han subsistit com una forma peculiar d’empresa o explotacié
agricola de terres que als seus inicis o origens pertanyien a senyorius, vinculacions o
primogenitures, o eren béns nacionals que consistien en Parrendament o domini di-
recte de determinades finques que posteriorment en ’época de la desamortitzaci6 van
ser adquirides mitjangant venda en subhasta publica.

No obstant aix0, a empara del sistema de llibertat de pactes i de formes pro-
pi del dret castella, van sobreviure alguns vestigis de 'antic regim foral valencia,
entre els quals cal destacar un cert sistema de cultiu de la terra enquadrable en la
imprecisa figura que els romans van denominar locatio-conductio i nosaltres ano-
menem arrendament, un sistema de cultiu que a falta de normes legals s’ha anat
regint per regles de caracter consuetudinari i ha perdurat fins als nostres dies.

Com assenyala Ramo6n Fernandez,' el costum, com a font del dret de caracter
supletori, té una influéncia i un paper fonamental en determinades institucions

1. Francisca RAMON FERNANDEZ, «La influencia de la costumbre en el dmbito de la contrataciéon
agraria valenciana», Revista de Derecho Civil Valenciano (Valéncia), nam. 4 (2008).



66 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

del dret civil valencia, i on més s’aprecia aquesta influéncia és precisament en
I'ambit agrari. Uarrendament valencia actual és el resultat de 'evolucié natural del
cens emfiteutic, atenent un criteri historic, ja que es tracta d’'una societat en que
I’amo aporta la terra i el masover el seu treball.

Segons aquesta autora, encara que actualment és dificil que puguen ser cons-
tituits, i que podrien no acomodar-se a la realitat economica i social, com afirma
la senténcia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana del 2 de
novembre de 2004, s’ha de tenir en compte que «el que és 0 no és econdomicament
probable no té relacié amb el que és teoricament possible», ja que «res no impedeix
que els particulars celebren després de la vigencia de la Llei 6/1986, del 15 de de-
sembre, de la Generalitat Valenciana, un contracte d’arrendament i que el subjec-
ten al régim juridic propi dels arrendaments historics valencians.

La rellevancia del costum en aquesta materia es posa de manifest ja en 'arti-
cle 1 de la Llei 6/1986, que estableix: «Aquesta Llei té com a objecte regular, com a
institucié propia del dret civil valencia, els arrendaments historics constituits des
de temps immemorial i regits pel costum». Aixi mateix, la disposici6 final primera
indica que «aquesta Llei ha de ser objecte de posterior desplegament reglamentari,
en que s’han de concretar especificament els aspectes continguts en els articles 2n,
31, 4t, 9¢ 1 10¢. Sha de concretar en el dit desplegament reglamentari el reconeixe-
ment del contingut i els efectes de la tradicional /libreta, d’acord amb el costum
valencia».

El desplegament de la Llei d’arrendaments historics valencians mitjancant el
Decret 41/1996, del 5 de marg, torna a incidir en el costum, en larticle 2: «Només
es pot dictar la declaracié d’arrendament historic valencia si en el moment de
procedir a la dita declaracié la relacié arrendaticia continua vigent i respon als
caracters d’'immemorialitat quant al moment de la seua constitucid, de régim
consuetudinariament i territorialment valencia».

La consideraci6é d’'una determinada relacié de cessi6 de terra per a explotaci6
agricola a canvi d’una renda, com a arrendament historic valencia, requereix
la concurrencia dels elements definitoris caracteristics de la institucié, que sén la
territorialitat valenciana, la immemorialitat, la regulacié consuetudinaria i la du-
raci6 indefinida.

La subjecci6 a regles consuetudinaries de regulacid de la relacié juridica s’ha
de desprendre de la investigaci6 historica que s"ha d’aportar, si s’escau, per a reco-
neixer-la com a tal, en que s’haura d’apreciar 'observanca de les regles de successio,
el caracter indefinit del contracte i el cultiu directe, que son les tipiques i propies
d’aquesta figura. En aquest caracter consuetudinari d’'un determinat arrendament
no obsta el fet que s’haja documentat el contracte esmentat, sempre que no exis-
tisca una novacié extintiva de la relacié inicial, ni tampoc significa que amb la dita
documentaci6 per escrit se subjecte al dret comu, i se’'n mute la naturalesa juridi-
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ca. Es a dir, la qualificaci6 d’un arrendament com a consuetudinari valencia, a més
de la ubicaci6 de la finca en el territori de la Comunitat i la concurrencia dels altres
requisits referits es deriva que s’acredite la concurrencia dels elements que el qua-
lifiquen de consuetudinari, és a dir, que es regule per determinades costums, una
part de les quals ha sigut incorporada en la Llei 6/1986, com és I’existéncia de la
tradicional llibreta i administracié d’aquesta per 'arrendatari.

També I'establiment d’unes dates determinades per al pagament de les rendes
de arrendament constitueix una manifestacié més del costum. La percepcid de
les rendes son sempre fixades en una quantia economica i anotades en la tradici-
onal i tipica llibreta que té en possessié 'arrendatari —que s’encarrega de custo-
diar-la, administrar-la i fer-ne un seguiment—, i s’hi expressa la meritacié de les
quantitats que es van devent i cobrant. Aquests pagaments, independentment de
la data en que s’efectuaren, anaven referits a uns dies en concret, entre els quals hi
havia dates molt significatives i coincidien, segons el tipus de cultiu, amb el dia de
Sant Joan, Sant Miquel, Tots Sants i Nadal, unes festivitats arrelades a la Comuni-
tat Valenciana. A més, de la llibreta se’'n despren la successié d’arrendataris i la
durada indefinida de Parrendament.

En definitiva, en la llibreta es deixa constancia de les vicissituds de la relacio
arrendaticia: els apunts, a manera d’un registre, reflecteixen els comptes, ’'abona-
ment de les rendes, una millora, pagament de contribucions o impostos, entre
d’altres. Constitueix, per tant, una prova documental d’'una importancia evident,
ique en la major part dels litigis s’aporta, en que es troben anotacions que es poden
remuntar a principis del segle xx, o fins i tot a finals del segle x1x. No obstant aixo,
la llibreta no es considera un element probatori determinant o imprescindible: no
és un document exigit amb el caracter de requisit solemne i essencial, sin6 un
document I’eficacia probatoria del qual pot ser substituida per rebuts que justifiquen
que s’ha pagat la renda. Aixi, en la Llei 6/1986 no apareix I'exigencia de cap forma-
litat perque puga constituir-se la relaci6 arrendaticia. No obstant aix0, la no-exi-
gencia de cap formalitat ad solemnitatem no significa que no existisca ben sovint
una constancia documental de evidencia de la dita relacid, ja que totes les vicis-
situds s’arreplegaran en la llibreta. En concret, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunitat Valenciana del 25 de febrer de 2005 (El Derecho Juris-
prudencia [EDJ] 2005/62724) la considera «un dels fets objectius demostratius de
la voluntat de les parts de mantindre la relacié d’acord amb els usos immemorials
del nostre dret consuetudinari, pero la seua abséncia no és del tot excloent de la
naturalesa propia de 'arrendament historic valencia, ja que no es tracta d’un do-
cument exigit amb el caracter de requisit solemne i essencial, siné que obeeix a la
finalitat de poder acreditar quant en ella conste». En el mateix sentit, la senténcia
de I’ Audiencia Provincial de Valencia del 8 de novembre de 2010 (EDJ 2010/347978)
insisteix en el fet que «’administracié o no de la llibreta no desvirtua el caracter
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de 'arrendament, ja que la tipicitat d’aquest contracte és eminentment oral, i és
aquest document la manifestacié merament declarativa de Pacte constitutiu de
naturalesa oral, com ocorria amb els taulers testamentaris respecte de I'acte oral
d’atorgament de testament en el dret classic». Igualment es pronuncia la senténcia
de I’Audiéncia Provincial de Valéncia del 6 d’abril de 2009 (EDJ 2009/132654),
entre d’altres. D’aquesta manera, s’ha d’entendre que el valor probatori de la 1li-
breta és indiciari.

Aixi mateix, com ja s’ha anticipat, constitueix un altre element determinant de
la subjeccié de 'arrendament al costum el fet que, d’acord amb el régim consue-
tudinariicom actualment constata i reconeix I’article 9 de la Llei 6/1986, del 15 de
desembre, de la Generalitat Valenciana, s’expresse la successié en 'arrendament, i
que es puga apreciar en la mateixa llibreta. La continuitat en la relaci6 arrendaticia
és fruit de la successi6 dels arrendataris, caracteristica peculiar del regim consue-
tudinari, cosa que la diferencia de la concessié de prorrogues com a forma de
continuitat en la relacié.

2. LA pocTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA LLEI 6/1986,
DEL 15 DE DESEMBRE, D’ARRENDAMENTS HISTORICS VALENCIANS

Com assenyala Clemente Meoro,” a 'empara de la competeéncia exclusiva en
materia de conservacié, modificaci6 i desenvolupament del dret civil valencia,
arreplega en l'article 31.2 de ’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana que
la Generalitat Valenciana va promulgar la Llei 6/1986, del 15 de desembre, d’arren-
daments historics valencians (DOGV 18 desembre 1986).

Pero aquesta competencia exclusiva de la Generalitat Valenciana en materia de
conservacid, modificaci6 i desenvolupament del dret civil valencia va ser immedi-
atament qiiestionada per la doctrina i el Govern de la naci6 va presentar amb data
del 18 de marg de 1987 un recurs d’inconstitucionalitat en contra, que va ser resolt
per la STC 121/1992, del 28 de setembre (BOE 29 octubre 1992).

Segons el seu antecedent 1, la fonamentaci6 juridica del recurs parteix del fet
que la competencia autonomica en materia de dret civil pressuposa 'existencia i
vigencia del dret foral a ’hora de promulgar-se la Constitucid, d’acord amb Parti-
cle 149.1.8, per la qual cosa «la competencia instituida en I'article 31-2 de I’Estatut
d’autonomia de la Comunitat Valenciana ha de ser entesa d’acord amb la realitat
normativa del dret civil valencia, que actualment no té cap norma escrita, per
gloriosa que féra la seua tradicid, i on no poden reconeixer-se altres fonts que
aquelles de caracter consuetudinari quan tinguen vigéncia i en la mesura que aixo

2. Mario CLEMENTE MEORO, «Los arrendamientos histéricos valencianos», Revista de Derecho
Civil Valenciano (en linia), (juliol 2008), <http://www.vv.es/specc/estudios.htm>.
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no contravinga el sistema i ordre de jerarquia de fonts del Codi civil. A¢o no sig-
nifica que queden viciats de contingut els enunciats competencials de les comuni-
tats autonomes en materia de dret foral, perque entre les competencies de conser-
vaci6, modificacié i desenvolupament del dret civil s’integra indiscutiblement la
facultat que les normes experimenten una distinta expressié formal i que el que es
tinga per costum es puga sancionar en una norma escrita». No obstant aixo, la
representaci6 del Govern entenia que I’exercici d’aquesta competeéncia no es pot
traduir en una variacié en la jerarquia de fonts aplicables a un institut juridic
qualsevol. No pel fet de codificar-se el costum pot aspirar a ocupar una posici6
jerarquica diferent de la que tenia en la seua forma d’expressi6 primitiva. En defi-
nitiva, ’Advocacia de ’Estat entenia que «si el costum regia a falta d’una llei apli-
cable, la llei autonoma que la sancione no podra pretendre ocupar el rang de llei
preferent a una llei estatal anterior o posterior a la seua vigencia».

A més, 'advocat de I'Estat entenia que la llei impugnada responia a un «pro-
posit de ressuscitar un costum amb trets historics imprecisos, pero sense vigencia,
de manera que no reflectia una realitat consuetudinaria efectivament existent, «viva
i actual», com a condicié constitucional imprescindible perque entén que pel fet
d’haver-hi una multiplicitat d’usos de diferent implantacié local sobre la materia,
la llei impugnada realment es proposa crear ex novo una normativa sense cap
connexié previa amb usos vigents, que entra en contradiccié amb la normativa
estatal aplicable, és a dir la Llei 83/1980, del 31 de desembre, d’arrendaments
rustics.

Encara que en el recurs no es negue la competencia a la Comunitat Valenciana
en materia de dret civil perque el recurs d’inconstitucionalitat es limita a la impug-
nacié de determinats preceptes de 'esmentada Llei —article 2, paragraf segon;
article 3.2, dltim incis; article 9, i disposicié transitoria— el Tribunal Constituci-
onal, en la Sentencia 121/1992, del 28 de setembre, considera convenient comengar
analitzant aquesta qiiestié previa, i manifesta en el fonament juridic primer:

Larticle 149.1.8 de la CE atribueix a les institucions generals de I'Estat competencia
exclusiva sobre la legislaci6 civil, sens perjudici —afegeix el precepte, en el que ara
importa— «de la conservacid, modificacié i desenvolupament per les comunitats
autonomes dels drets civils forals o especials, alli on existisquen». Uampli enunciat
d’aquesta tltima excepcié («drets civils forals o especials») permet entendre que la seua
remissié arriba no sols als drets civils especials que havien sigut objecte de compilaci6
en el moment d’entrar en vigor la Constitucié, siné també a normes civils d’ambit
regional o local i de formacié consuetudinaria preexistents a la Constitucid, per més
que foren els drets ja legislats, sens dubte, els que es van situar com a referéncia prin-
cipal per al constituent a ’hora d’articular, en aquest punt, les competencies de 'Estat
iles que pogueren ser assumides per les comunitats autonomes en els estatuts respec-
tius. Aquesta interpretacié amplia del precepte constitucional és el que va quedar
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plasmat, d’altra banda, en Particle 31-2 de I’Estatut d’autonomia de la Comunitat
Valenciana perque la competéncia exclusiva que alli s’atribueix a la Generalitat amb
vista a la «conservacid, modificaci6 i desenvolupament del dret civil valencia» no es
pot estimar sind referida al dret consuetudinari que, després de I'abolicié dels Furs i
fins als nostres dies, subsistira en el territori de la comunitat autdnoma, sent notoria
la inexistencia de tota regla escrita que, abans de la llei avui impugnada, ordenara en
el dit ambit qualsevol institut civil de manera especial respecte al dret comu.

Sens perjudici de les observacions i matisacions que després es faran, no és, doncs,
dubtés que la Generalitat Valenciana tinga competencia exclusiva per a legislar sobre
institucions que hagen tingut una configuracié consuetudinaria especifica en el seu
ambit territorial, una competeéncia que porta causa, com queda dita, del que s’ha pre-
vingut en 'esmentat article 149.1.8 de la Constitucié i que es configura en article 31-2
de '’EACV [...].

Per tant, encara que s’afirma rotundament la competencia de la Generalitat
Valenciana en materia de dret civil, aquesta quedaria limitada a les institucions
consuetudinaries en vigor. Sha d’observar que el Tribunal Constitucional s’inclina
per una interpretaci6 conciliadora de la previsié estatutaria perque la recondueix
al dret consuetudinari, excloent, per tant, que puga referir-se al dret foral derogat al
segle xv1ir i rebutja que haja de considerar-se contraria als criteris constitucionals.

En definitiva, sadmet que el dret consuetudinari valencia constitueix el pres-
supost i el limit de la competeéncia autonomica de la Comunitat Valenciana. Sense
aquest costum, la Comunitat Valenciana no tindria competéncies en materia civil
(problema de legitimacid), pero al mateix temps aquest costum determina, a través
de la seua conservacid, modificacié i desenvolupament, ’abast de la competencia
autonomica. Com després indicara en la sentencia 88/1993, del 12 de marg, el
Tribunal Constitucional considera que 'actuacié de la Generalitat Valenciana
respecte als arrendaments historics representa un cas de «conservacio», si bé la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana (STSJCV)
del 12 de gener de 1995 entén que I'drgan legislador valencia «va procedir a mo-
dificar o desenvolupar aquells extrems de la institucié que va considerar oportd,
ates el context socioeconomic del moment».

Com recorda Rafael Verdera Server’ en el seu vot particular ala STC 121/1992,
del 28 de setembre, el magistrat De la Vega Benayas comparteix I'apreciaci6 de la
senténcia quant al fet que, en el cas valencia, cal referir-lo «al dret consuetudinari
que, després de I'abolicié dels Furs, subsistira en el territori fins als nostres dies»,
pero apunta «el temor que, amb aixo, s’ha obert o entretancat perillosament la tapa
de la caixa de Pandora» en vista de les dificultats de caracteritzaci6 de la relaci6 en

3. Rafael VERDERA SERVER, «Incidencia de la costumbre en el derecho civil valenciano», Revista
de Derecho Civil Valenciano (en linia), (juliol 2008), <http://www.vv.es/specc/estudios.htm>.
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que es basa la Comunitat Valenciana per a promulgar la Llei, per la qual cosa no se
sap si aquesta determinacié de la llei valenciana és conservacié o regulacié ex novo.
Perd en aquest vot particular no es qiiestiona la competencia de la Comunitat
Valenciana per a legislar sobre el seu dret consuetudinari, siné que manifesta dub-
tes sobre el vertader contingut d’aquest i del risc que a partir d’aquesta indefinicié
s’excedisca de la idea de conservacid. En canvi, en el seu vot particular a aquesta
mateixa senténcia, el magistrat Gabaldén Lépez considera que la llei valenciana
significa una mutacié en el sistema de fonts i converteix «una institucié d’origen
consuetudinari contractual en una normativa legal, segurament reductora, que
sobrepassa ’abast del precepte constitucional esmentat (art. 149.1.8 CE) en intro-
duir un dret formulat per la Llei en una comunitat on existeix només un dret
consuetudinari, cosa que dista de la conservacid, la modificacié o el desenvolupa-
ment del dret existent».

En tot cas, el fet de buscar un fonament consuetudinari en determinades ins-
titucions civils no pot servir d’excusa per a ressuscitar practiques ja abandonades
(que, possiblement, per alguna bona raé s’han deixat de seguir), sind per a ade-
quar-les als temps presents i completar el contingut d’uns usos que han demostrat
ser valids precisament perque han perviscut. La pretensi6 de limitar la competen-
cia autonomica depenent de l'existencia, el contingut i ’abast del costum tindria
sentit, com diu Bercovitz, si ’article 149.1.8 de la CE només admetera la conser-
vaci6 del dret civil foral, pero, un cop acceptada la modificacié i el desenvolupament,
els limits es difuminen considerablement. La conclusi6 d’altres autors encara re-
sulta més contundent: amb "admissié del dret consuetudinari a 'efecte de 'article
149.1.8 de la CE «es pot preveure que la carrera per un dret civil propi no tindra
en el futur més obstacles que la mateixa oportunitat politica de voler-la exercitar»
(Carrasco Perera).*

Sobre I'allegacié de 'advocat de I'Estat que P'exercici d’aqueixa competencia
ha de respectar la jerarquia de fonts, de manera que la competencia sobre dret
consuetudinari, i la possibilitat de reduccié del costum a dret escrit no podria
significar que aquest costum codificat assumira una posicié jerarquica diferent de
la de font de caracter subsidiari, el Tribunal Constitucional considera en el fonament
juridic segon:

No obstant aixo, aquest argument significa imposar a I'organ legislador autonomic
una restriccié que no figura ni és congruent amb el que disposen els articles 149.1.8
dela CEi31-2 de PEACV, que en concedir una competencia legislativa propia, atorga
a la legislacio civil autonomica consegiient aplicacid preferent enfront de la legislacié
de I’Estat, com es dedueix de I’article 149.3 de la CE i es reflecteix en I’article 13.2 del

4. Rafael VERDERA SERVER, «Incidencia de la costumbre en el derecho civil valenciano», Revista
de Derecho Civil Valenciano (en linia), (juliol 2008) <http://www.vv.es/specc/estudios.htm>.



72 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

Codi civil (CC). Per aixo 'exercici de la competencia legislativa autonomica, atribuida
per la Constituci6 i I'Estatut, representa una alteracié substancial en la posicié de la
norma en la jerarquia de fonts, ja que la regla que, com a costum, estava regint només
a falta de llei aplicable, a¢o és, com a font de caracter secundari i inoposable al que
dicta el dret comu (art. 1.3 CC), en ser incorporada a la llei autonomica, es torna llei
especial d’aplicaci6 preferent a la legislacié civil de I'Estat, que esdevé aixi, i en aqueix
moment, dret supletori (art. 13.2 CC), aplicacié preferent reconeguda, en general, pel
dret de I’Estat (disposicié addicional primera tant de la Llei 83/1980, d’arrendaments
rustics, com de la Llei 1/1992, del 10 de febrer, d’arrendaments rustics historics). Mit-
jancant I'exercici de la competencia legislativa autonomica, lanterior dret consuetu-
dinari especial valencia canvia de naturalesa, i les normes adquireixen la condicié de
dret legislat d’aplicacié preferent, en el seu ambit propi, respecte del dret civil comua
(art. 149.3 CEiart. 13 a 16 CC), i aquesta és precisament la finalitat de la llei impug-
nada: donar rang de llei especial a regles que fins a la seua adopcié no haurien tingut
existéncia, siné com a costums de mera aplicaci6 supletoria.

Aix{ mateix, quant a I'al-legacié que la llei valenciana no reflecteix una realitat
consuetudinaria efectivament existent, la mateixa sentencia referida en el fonament
juridic segon:

A. No és, en primer lloc, dubtés que Parrendament historic, com a figura consu-
etudinaria, ha existit i existeix en el territori valencia, siga quina siga la seua importan-
cia relativa en el conjunt de contractes d’arrendament. Aixo resulta de 'amplia docu-
mentacié aportada per la comunitat autonoma, sense que I'Estat haja aportat, per a
desvirtuar-la, altres documents o materials de diferent signe [...].

B. La Llei, d’una altra part, sha d’aplicar a determinats contractes historics, depe-
nent no sols del moment en que es van pactar, siné també de les regles a que es van
veure sotmesos. Aixi, el pressupost i la condici6 d’aplicabilitat d’aquestes normes legals
resideixen en el costum que arrepleguen, regim consuetudinari que no sols delimita
I'objecte, sind el mateix contingut dispositiu del regim legal. Es vol dir amb aix6 que
els limits constitucionals i estatutaris que condicionen la validesa de la Llei s6n els
mateixos que aquesta estableix per a ser aplicada, ja que la mateixa s’incardina i es
restringeix a I'objecte mateix ordenat consuetudinariament.

La sentencia declara inconstitucional 'article 2, paragraf segon (segons el qual
la declaracié de reconeixement dels arrendaments historics «podra ser impugnada
davant la jurisdiccié contenciosa administrativa per aquella de les parts que con-
sidere lesionats els seus drets o interessos») i I'incis final («la resolucié recaiguda
també pot ser objecte d’impugnacié en via administrativa») de article 3.2 de la
Llei 6/1986, del 15 de desembre, d’arrendaments historics valencians (LAHV),
sobre la base —com s’exposa en el fonament juridic quart— que conculquen la
competencia exclusiva de UEstat (art. 149.1.6 CE) amb vista a la legislacié proces-
sal, perque I'una i 'altra d’aquestes previsions alteren el regim de distribuci6 de
competencies dissenyat en la Llei organica del poder judicial, ja que la controversia



VIGENCIA I RECONEIXEMENT DELS ARRENDAMENTS HISTORICS 73

sobre I'existéncia d’arrendaments historics s’ha de substanciar davant la jurisdiccié
civil.

La LAHV ha sigut desenvolupada en part pel Decret 41/1996, del 5 de marg,
del Govern valencia (DOGV 15 mar¢ 1996). En aquest es tracta fonamentalment
la qiiesti6 del reconeixement de 'arrendament historic, encara que de la denomi-
nacié que té (Decret pel qual es desplega la Llei d’arrendaments historics valenci-
ans) podria pensar-se que el contingut seria més ampli, com assenyala Clemente
Meoro. A més, la Llei 8/2002, del 5 de desembre, d’ordenacié i modificacié de les
estructures agraries de la Comunitat Valenciana, en la disposicié addicional pri-
mera, va donar una nova redaccié a I'article 2 de la LAHV, i va introduir un segon
i tercer paragraf a 'apartat segon de l'article 5.

3. D’ARRENDAMENT HISTORIC VALENCIA

La Llei d’arrendaments historics valencians defineix I'arrendament historic
valencia com el contracte de durada indefinida pel qual el propietari de la terra de
cultiu la cedeix per a incorporar-la a I'explotacié agraria del cultivador, que ha
de satisfer al propietari, en contraprestacio, la merce corresponent (art. 4). I en el
preambul el descriu com la «relacié juridica d’origen contractual per la qual se
cedeix indefinidament I'tis i gaudi d’una finca rustica per a I'explotacié agricola»,
iafegeix tres caracteristiques: a) La configuracié de 'arrendament historic valencia
com a contracte per a 'empresa en que sera element primordial el treball de I’ar-
rendatari (aquest punt aclareix el tractament que la Llei atorga als casos tant d’ex-
propiaci6 de la finca sobre la qual recau 'arrendament, com els altres de cessament
d’activitat agraria que siguen conseqiiencia de modificacié en la qualificaci6 del sol
en que se situa la finca); b) el sistema garanteix la continuitat en I'explotacié agra-
ria (cosa que representa un cas de cessié especial o les possibilitats de subrogacié
en el cultiu); ¢) la duracié indefinida del termini o temps de relacié arrendaticia
(que no significa la fallida del principi de temporalitat del dret d’arrendament,
alhora que el propietari pot reclamar per a si el cultiu personal i directe de la finca).

De Panterior en resulta, en primer lloc, que es tracta d’un arrendament rustic,
aco és, de la cessi6 temporal d’'un immoble rustic per al seu aprofitament agricola
a canvi de preu o renda; o com disposa l'article 4 de la LAHYV, de la cessi6 de la
terra de cultiu pel propietari per a ser incorporada a I'explotacié agraria del culti-
vador, a canvi d’'una merce.

En conseqiiencia, els contractes que no responguen a aquest esquema no es
troben sotmesos a la llei. Aixi ocorre si no se cedeix el gaudi o as de la terra, sin6
que es contracta la recol-lecci6 de collites a canvi d’una part dels productes o, en
general, la realitzacié d’alguna tasca agricola clarament individualitzada, encara
que es retribuisca o compense amb una participacié en els productes o amb algun
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aprofitament singular. En aquest cas no hi ha arrendament rustic, sin6 arrendament
d’obra o servei.

En virtut de I'anterior i del que estableix la llei, la jurisprudéncia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana ha precisat quines sén les carac-
teristiques dels arrendaments historics valencians:

1. Té caracter territorial valencia, per ser una institucié tipica del territori de
la Comunitat Valenciana, especialment de la zona de ’'Horta de Valencia.
La STSJCV del 12 de gener de 1995 (RJA 417\1995) assenyala:

Aquest caracter de territorials valencians determina que la qualificacié d’arren-
daments historics valencians, per a determinades relacions juridiques, només és
predicable quan es produeixen en aquest territori, pero no significa que totes les re-
lacions analogues sobre l'explotacié agricola de la terra, que es produisquen en el
mateix territori, hagen d’estar sotmeses a tal regim juridic, siné només les que reunis-
quen, a més d’aquesta, les caracteristiques d’'immemorialitat i consuetudinarietat; per
contra, les relacions juridiques que no tinguen alguna d’aquestes caracteristiques,
encara que es produisquen en aquest territori, han d’estar regulades per les regles
civils comunes.

2. Es un contracte constituit des de temps immemorial (art. 1 LAHV iart.21i8
Decret 41/1996, del 5 de marg, del Govern valencia), ago és, de antiguitat del qual
s’ha perdut memoria. En tot cas, ha d’haver estat concertat abans de I’entrada en
vigor de la Llei del 15 de mar¢ de 1935 (art. 3.2 LAHV). En a¢o coincideix la llei
valenciana amb el que determina la disposici6 transitoria primera, regla tercera de
la Llei d’arrendaments rastics (LAR) i, parcialment, amb l’article 1 dela Llei 1/1992,
del 10 de febrer, d’arrendaments rustics historics (LARH) perque aquest es referix
també als arrendaments rustics «anteriors a I'l d’agost de 1942, la renda del qual
hauria sigut regulada per una quantitat de blat no superior a 40 quintars metrics
i que la finca vagi sent cultivada personalment per arrendatari», referéncia que
esta justificada pel caracter privilegiat que va donar a aquests arrendaments la Llei
del 23 de juliol de 1942, que va modificar les lleis del 15 de marg¢ de 1935 i del
28 de juliol de 1940, i que representa un ambit objectiu més ampli.

Segons la STSJCV del 12 de gener de 1995 (RJA 417\1995), el caracter imme-
morial «s’estén, tant al moment de la constitucié de la relacié juridica com al
contingut contractual concret; sha d’entendre en el sentit juridic classic de la
immemorialitat, que es concreta en la dada que tal relacié existeix des d’un temps
que es perd en la memoria de les persones fisiques; no ha de ser obstacle, doncs,
per a Pestimacié concreta de cada immemorialitat, la constancia o datacié més o
menys precisa, del moment del naixement de la relaci6, com a conseqiiencia de la
pertinent investigaci6 historica, sempre que aquesta estiga bastant allunyada en el
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temps per a considerar la immemorialitat» [F] 7&; en el mateix sentit, FJ 9¢ de la
STSJCV del 9 de febrer de 1996 i F] 4t de la STSJCV de I'11 de maig de 1998 (RJA
5218\1998)]. Per tant, la immemorialitat descansa tant en el fet que el moment de
constitucié de la relaci6 juridica es perda en la memoria de les persones fisiques,
encara que es puga fixar amb una certa precisid, com en la indeterminacié del
contingut. Al seu torn, la STSJCV del 25 de maig de 1995 (RJA 4249\1995) consi-
dera que la immemorialitat «pressuposa en el seu sentit classic que la relaci6 juri-
dica existia des d’un temps que s’estén més enlla de la memoria dels més ancians
del lloc, ago és, que s’estén en el temps fins a un moment inicial del qual ningut té
un record concret, si bé tots saben que la relaci6 ja existia abans que ells van ser
capacos de recordar».

3. Es regeix pel costum (art. | LAHV iart. 2 i 8 Decret 41/1996, del 5 de marg,
del Govern valencia). Amb aix0 la llei valenciana vol posar de manifest que hi ha
una tradici6 consuetudinaria determinant del seu contingut especific; perque, en
definitiva, el costum és font del dret (art. 1 CC) i, per tant, aquesta pot disciplinar,
sempre que no siga contra la llei, qualsevol contracte d’arrendament.

El caracter consuetudinari de I'arrendament historic valencia es manifesta,
principalment, mitjangant I’acte objectiu de 'administracié de la mencionada
llibreta, aixi com en la designacié de successor en el cultiu i 'observanga del costum
a'Horta de Valencia de fer els pagaments de la renda, generalment, al venciment
de les dues mitges anualitats, una amb venciment per Sant Joan i una altra per
Nadal (STSJCV de I'11 de maig de 1998 [RJA 5218\1998]). Tals dates poden ser
altres, segons el tipus de cultiu, com ara Sant Miquel o Tots Sants.

4. Es un contracte de durada indefinida (art. 4 LAHV). En aco es diferencia
clarament de 'arrendament rustic fixat pel CC i per la LAR.

La durada indefinida dels arrendaments historics valencians no significa la
fallida del principi de temporalitat del dret arrendatici (art. 1583 CC, que encara
que referit a Parrendament de serveis, estableix un principi general aplicable a tot
arrendament), alhora que, com assenyala el preambul de la LAHV i estableixen
els articles 6& i 7¢, el propietari pot reclamar per a si el cultiu personal i directe de
la finca. I tampoc cal confondre 'arrendament historic del cens, ja que es diferen-
cia d’aquest, entre altres coses, en el fet que la cessié no és perpetua (art. 1608
CC).’

5. D’acord amb larticle 1604 del CC, «es constitueix el cens quan se subjecten béns immobles al
pagament d’un canon o redit anual en retribucié d’un capital que es rep en diners, o del domini ple o
menys ple que es transmet dels mateixos béns». Encara que hi ha algunes similituds entre 'arrendament
historic i el cens, sén més importants les diferéncies, en especial que aquell tinga caracter de dret personal
iaquest de naturalesa real. Cf. Mario CLEMENTE MEORO, «Los arrendamientos histéricos valencianos»,
Revista de Derecho Civil Valenciano (en linia) (juliol 2008), <http://www.vv.es/specc/estudios.htm>.
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Com destaca Clemente Meoro, a més de les caracteristiques ressenyades, cal
assenyalar que els arrendaments historics valencians es configuren com a contrac-
tes per a Pempresa agraria en que sera element primordial el treball de 'arrenda-
tari (art. 4.1 15 LAHV). Aixi, la Llei es refereix a l'explotaci6 agraria (art. 4.1, 6.1,
9.1,9.21 10) i a la titularitat empresarial agraria (art. 5.1) de larrendatari, i en
virtut d’aquesta es justifica en el preambul que en cas d’expropiacié total o parci-
al de la finca s’entenguen les actuacions i indemnitzacions separadament amb el
propietari i el cultivador (art. 5.1) i que si com a conseqiiencia de la modificacié
en la qualificacié del sol haja de cessar Iactivitat agraria del cultivador, aquest
tinga dret a un 50 % o un 40 % —segons el cas— del plusvalor d’alienaci6 del sol
urbanitzable. A més, encara que la LAHV no ho dispose expressament, s’exigeix
que I'arrendatari siga cultivador personal, perque aixi es deriva de diversos precep-
tes: articles 3.1, 4.1, 5.1,5.2,6,719.1. Igualment, es despren que ha de ser cultiva-
dor personal —article 9.2—, ja que permet que el titular d’un arrendament histo-
ric designe davant ’Administracié agraria autonomica el futur hereu que ’haura
de substituir «en els casos d’'impossibilitat personal del cultiu de la seua explotacié».
Finalment, cal arribar a la mateixa conclusié a partir de I’article 10, quan disposa
la possibilitat de subrogacié en 'arrendament en cas que mora el que haja sigut
declarat arrendatari historic i «el conjuge supervivent i els seus fills menors d’edat
no puguen realitzar el cultiu». Segons entén el mateix autor, es despren de la LAHYV,
en correspondencia amb P'anterior, que només poden ser arrendataris les persones
fisiques, no les juridiques.

Com jas’ha apuntat, un altre element caracteristic dels arrendaments historics
valencians consisteix en el fet que es garanteix la continuitat en I'explotaci6 agra-
ria, i es disposa la successi6 en 'arrendament a favor de qui haja determinat el
cultivador personal, en testament o davant ’Administracié agraria autonomica, i
si no n’hi ha, a favor de les persones a qui es refereix 'article 79 de la LAR (art. 9.1
LAHV), i establint la possibilitat de subrogacié per al cas en queé ni el conjuge
supervivent ni els fills menors del cultivador puguen dur a terme el cultiu (art. 10
LAHV).

Finalment, i encara que aquesta dada no I'arreplegue la Llei, els arrendaments
historics valencians també es caracteritzen per ser, quant a la forma, predominant-
ment orals, si bé sol constar el pagament de la merce arrendaticia en les tradicionals
llibretes a que es referix la disposici6 final primera de la LAHV.

La STSJCV de I'11 de maig de 1998 (RJA 5218\1998) assenyala:

Encara que fins al moment no s’ha donat compliment al que disposa el legislador
valencia en la disposici6 final primera de la Llei 6/1986, de la Generalitat Valenciana,
ja que no s’ha concretat en un posterior desplegament reglamentari el contingut i els
efectes de la tradicional llibreta d’acord amb el costum valencia, en aquest moment ha
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de ressaltar aquest Tribunal que tal llibreta és un document tipic, peculiar i caracteris-
tic dels arrendaments consuetudinaris valencians i que com a tal document se li ha
d’atribuir, d’acord amb el que s’ha preceptuat en els articles 1225 i segiients del Codi
civil, en haver sigut reconegut legalment en el judici, el mateix valor que 'escriptura
publica entre els que ’hagueren subscrit i els seus drethavents.

Els arrendaments historics valencians es regeixen per la LAHV i, d’acord amb
el que determina la disposicié final segona, «en tot el no regulat per aquesta Llei
caldra ajustar-se al que disposa la vigent Llei d’arrendaments rustics». Ara bé, la
jurisprudencia del TSJCV ha precisat respecte d’aixo que a falta dela LAHV i abans
d’aplicar la legislaci6 estatal s’ha d’acudir al costum valencia, cosa que resulta
d’establir la disposici6 addicional de la LAR (el mateix que la de la LARH) la pre-
feréncia del dret civil foral o especial.®

6. Elfonament juridic quart de la STSJCV del 12 de gener de 1995 diu el que, per la transcendén-
cia que té i a pesar de I'extensid, es reprodueix a continuacio:

El régim juridic dels arrendaments historics valencians és, doncs, el derivat del conjunt normatiu
aplicable que s’ha assenyalat en el fonament de dret anterior i que, per tant, ha d’estar determinat
de la manera segiient.

En primer lloc, com no pot ser d’una altra manera, esta establit per la Llei 6/1986, del 15 de
desembre, d’arrendaments historics valencians, de la Generalitat Valenciana, amb el benentes que
aquesta no conté la regulacié completa i exhaustiva d’aquesta institucid, sin6 que el legislador
valencia, assumint la competeéncia que li atribueix larticle 31.2 de I'Estatut d’autonomia de la
Comunitat Valenciana en relacié amb I’article 149.1.8 de la Constitucié espanyola, va procedir a
modificar o desenvolupar els extrems de la instituci6é que va considerar oportu, atenent el context
socioeconomic del moment. La mera lectura de la Llei 6/1986 de la Generalitat Valenciana eviden-
cia que aquesta no incideix en multitud d’aspectes propis d’'un arrendament rastic, i un succint
coneixement del costum valencia en la materia posa de manifest que hi ha aspectes d’aquell costum
que han quedat sense regulaci6 legal.

En segon lloc, establit 'anterior, el pas segiient en la fixaci6 del régim juridic dels arrendaments
historics valencians ha de consistir a determinar la font aplicable en segon terme, per a la determi-
naci6 de la qual s’obrin dues opcions interpretatives:

La primera opci6 es concreta en el fet que es podria sostenir que la font reguladora immedi-
atament posterior a la Llei 6/1986 de la Generalitat Valenciana, la constituirien les regles contin-
gudes en el conjunt normatiu de la legislacio estatal en materia de la Llei 6/1986, de 15 de desem-
bre, d’arrendaments rastics, de la Generalitat Valenciana, una opcié que pareixeria comptar amb
el suport literal de la disposici6 final segona, de la mateixa Llei 6/1986 de la Generalitat Valenciana,
atés que en aquesta es diu que «en tot el no regulat per aquesta Llei cal ajustar-se al que disposa la
vigent Llei d’arrendaments rastics.

La segona opcio se centra en el fet que les normes consuetudinaries valencianes que regulen la
institucio dels arrendaments historics valencians, constitutives i integrants del dret civil valencia, per
tals normes de dret civil valencia, no es veuen afectades ni modificades per la Llei estatal 83/1980. La
Llei 6/1986, de 15 de desembre, d’arrendaments historics valencians, de la Generalitat Valenciana,
desenvolupa o modifica aquestes normes consuetudinaries parcialment, en alguns dels seus aspectes,
adaptant-les al context social i econdmic actual, perod sense esgotar la totalitat dels seus continguts
normatius, ni per tant extingint-les; 'esmentada disposicié final segona d’aquesta llei remet a la Llei
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Aixi, pel TSJCV s6n d’aplicaci6 preferent les normes autondomiques sobre les
estatals en aquesta materia, tant si son estatals com si s6n consuetudinaries (art.
149.1.8 CE, disposici6 addicional primera LAR i disposicié addicional primera
LARH); i es basa en el fet que no va poder ser la intencié de 'organ legislador
autonomic derogar els costums valencians sobre arrendaments historics. Conse-
glientment, en absencia de previsié de la LAHYV, cal acudir abans al costum valen-
cia que a la legislaci6 estatal sobre arrendaments rastics.

d’arrendaments rustics estatal, que en la disposici6 addicional deixa subsistents i exclou de la seua
aplicacio els arrendaments regulats per les normes forals i especials, i remet al seu torn per a regular-los
ales seues normes especials, per la qual cosa resulta que el régim juridic dels arrendaments historics
valencians no contingut en la regulacié parcial de la Llei 6/1986, de la Generalitat Valenciana, és el
contingut en les normes consuetudinaries pel que fa al dret civil valencia, aplicable preferentment al
dret civil comt, cosa que resulta, no sols de la logica interpretativa, sin6 del mateix joc remissori de
les normes assenyalades.

La primera d’aquestes opcions interpretatives, amb tot i a pesar de 'aparent consistencia que
té, derivada de la literalitat aillada de esmentada disposicié final segona de la Llei 8/1986, de la
Generalitat Valenciana, s’oposa a tota la logica del sistema i portaria, de fet, a 'extinci6é de bona
part de les especialitats dels arrendaments historics valencians, en contra del que estableix expres-
sament el legislador estatal i que vol el legislador valencia.

En efecte, el legislador estatal, en regular els arrendaments rustics en la Llei 83/1980, del 31 de
desembre, va assumir que, respecte de la seua llei, s’aplicaven preferentment, no sols les lleis auto-
nomiques de conservacid, modificacié o desenvolupament del dret civil especial, sin6, a més i en
general, el dret civil especial del territori on existiren normes peculiars d’arrendaments rustics, dret
o normes que poden ser consuetudinaris. La disposicié addicional primera de la Llei estatal 83/1980
va excloure de la seua regulacio, i va deixar fora de perill i en vigor, tot el costum valencia sobre els
arrendaments historics.

Pressuposada la vigencia del costum valencia sobre els arrendaments historics valencians
després de la vigencia de la Llei estatal 83/1980, el legislador valencia no va pretendre derogar-la
en la Llei 8/1986, sind que aqueixa llei, en totes les normes concretes, inclosa la disposicié final
segona, s’ha d’interpretar des del fi perseguit, que segons declara el preambul és recobrar la insti-
tucid. La Llei 6/1986 de la Generalitat Valenciana, en admetre i reconeixer que els arrendaments
historics valencians es regeixen pel costum en general, en va actualitzar o desenvolupar alguns
aspectes, per0 representaria arribar a una conseqiiéncia no volguda pel legislador, i fins i tot con-
traria a la finalitat que persegueix, si s’arribara a la conclusié que en tot el no regulat per la Llei
6/1986 el costum valencia queda sense valor ni vigencia juridica, havent sigut substituida per la
regulaci6 de la Llei 83/1980, del 31 de desembre, de I'Estat.

Al contrari, la segona opcid interpretativa assenyalada és congruent amb el que exposa i por-
ta a conclusions logiques dins el sistema; aixi, s"ha d’assenyalar que es correspon amb la logica del
sistema que, admesa per la Llei 83/1980, de I'Estat, en la disposicié addicional, apartat primer,
Paplicaci6 preferent del dret civil valencia en materia d’arrendaments historics valencians, consu-
etudinari en el moment de la vigencia d’aquesta llei, el legislador autonomic no haja pretés oposar-se
al que el legislador estatal va admetre, sind que amb la promulgacié de la Llei 6/1986 haja, primer,
partit del fet que els arrendaments historics valencians es regeixen per normes consuetudinaries, i
aixi ho han de continuar fent en el futur perque la institucié continue viva, i, segon, haja pretes
actualitzar o adequar alguns extrems d’aquesta institucid, que sén els regulats per la llei en la part
que incideix en les relacions civils entre particulars.
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4. EL RECONEIXEMENT DE L’ ADMINISTRACIO

Com assenyala Clemente Meoro, segons I’article 2n de la LAHV, el reconeixe-
ment d’aquests arrendaments correspon aI’Administracié agraria autonomicaies
pot obtenir per dos procediments:

A. Aportant el cultivador dictamen pericial d’especialista en que s’arreplegue
l'oportuna investigaci historicojuridica (art. 3.1 LAHV).

Segons assenyala el segon paragraf de I'article 3.1 de la LAHV, «produida la fer-
mesa de la dita declaracié de reconeixement, I’Administracié ha de subvencionar el
cost del dictamen».

B. Acreditant que I'arrendament és anterior a lentrada en vigor de la Llei del 15
de marg de 1935, quan no siga possible la formulacié del dictamen pericial d’especia-
lista en que s’arreplegue la investigacié historicojuridica com a conseqiiencia de la
destruccié d’arxius o registres (art. 3.2 LAHV).

La disposici6 transitoria de la LAHV estableix que «els arrendaments els titu-
lars dels quals durant el termini de dos anys a partir de ’entrada en vigor d’aques-
ta Llei, sol-liciten la declaracié de reconeixement d’arrendament historic queden
exceptuats del regim general que conté la vigent Llei 83/1980, del 21 de desembre,
i les disposicions complementaries quant a durada i extensio, fins que no recaiga
una resolucié ferma en contra». En conseqiiencia, amb la mera sol-licitud en el
termini de dos anys des de I'entrada en vigor de la LAHYV, es podia evitar 'extincié

Només des d’aquesta interpretaci6 s’entén que la Llei 6/1986, de la Generalitat Valenciana, en
Particle primer, es referisca als arrendaments historics valencians com els «regits pel costum» o que
la disposici6 final primera faga mencié de la tradicional llibreta i del costum valencia. La major
part d’aqueix costum no ha sigut arreplegada per la Llei, pero aixo no pot haver significat que, quan
no s’acomode a la Llei estatal 83/1980, ha quedat suprimida i que aixo ha sigut obra, no del legis-
lador estatal, sin6 del legislador valencia. A aixo cal afegir-hi que Particle 31.2 de Estatut d’auto-
nomia de la Comunitat Valenciana atribueix a la Generalitat Valenciana competencia exclusiva per
a conservar, modificar i desenvolupar el dret civil valencia, no per a suprimir-lo, com ocorreria si
se seguira la primera opcié interpretativa de les dues abans assenyalades.

En conseqiiéncia, i en aplicacié d’aquesta segona opcié interpretativa, que no és una altra que
la interpretacio estricta del joc remissori de la llei valenciana i la reexpedici6 a les normes de dret
civil valencia que la llei estatal estableix, atenent els criteris interpretatius teleologics i sistematics
exposats; el regim juridic dels arrendaments historics valencians, en el no conservat, desenvolupat
o modificat per la Llei 6/1986, del 15 de desembre, de la Generalitat Valenciana, continua sent el
derivat de les normes consuetudinaries valencianes, quant al fet que dret civil valencia i, per tant,
preferent al que contenen les normes de dret civil comu.

En tercer i ultim lloc, naturalment el régim juridic dels arrendaments historics valencians ha
de ser complementat supletoriament, en el no regulat per les normes de dret civil valencia, legis-
latives o consuetudinaries, per les normes de la legislacié estatal vigents en materia d’arrendaments
rustics, en la mesura que constitueixen el conjunt normatiu de dret civil comu en la materia que
integra fonamentalment la Llei 1/1992, del 10 de febrer, d’arrendaments rustics historics de 'Estat
ila Llei 83/1986, del 31 de desembre, d’arrendaments rustics.
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de l'arrendament d’acord amb la legislaci6 estatal. I, consegiientment, ’Ordre del
26 de gener de 1987 de la Conselleria d’Agricultura i Pesca, per la qual es van des-
plegar els articles 2n i 3r de la LAHYV, va establir que la instancia sol-licitant el re-
coneixement es presentaria a la Conselleria d’Agricultura i Pesca en el termini de
dos anys a partir del 19 de desembre de 1986, data d’entrada en vigor de la LAHYV,
segons la disposicié final tercera. No obstant aixo, en interposar el Govern de
PEstat un recurs d’inconstitucionalitat contra la LAHV, el Tribunal Constitucional
va dictar providencia del 25 de mar¢ de 1987 per la qual va admetre a tramit el
recurs i va decretar la suspensi6 de vigencia i aplicacié dels preceptes impugnats,
una providencia que va ser ratificada per interlocutoria del mateix Tribunal del 21
de juliol de 1987. La suspensio es va alcar en dictar-se la STC 121/1992, del 28 de
setembre.

D’acord amb I'Ordre del 26 de gener de 1987 de la Conselleria d’Agricultura i
Pesca, el reconeixement el duia a terme la mateixa Conselleria a petici6 dels interes-
sats (art. 1), i la instancia de sol-licitud havia de contenir les dades personals del
sol licitant, els relatius a la finca o finques que cultive en arrendament, els referents
a la identificaci6 i domicili del propietari, la renda satisfeta anualment i la proposta
de prova que presenta o es compromet a presentar, a l'efecte de la qual conté aques-
ta ordre un model que el sollicitant pot utilitzar (art. 3). La instancia ha d’anar
acompanyada d’un dictamen pericial d’'un advocat o historiador col-legiats, o
d’ambdés conjuntament, que acredite, després de la investigacié historicojuridica
oportuna, Pexistencia de 'arrendament historic de que es tracte, la data d’iniciacié
0, si és el cas, del seu caracter immemorial i la continuitat en la dita relaci6 de la
corresponent successio o cessi6 de causants i drethavents fins a 'actual arrendatari
(art. 4t). En els casos en que 'arrendament siga anterior a 'entrada en vigor de la
Llei del 15 de mar¢ de 1935 i no siga possible aportar el dictamen anteriorment
mencionat, a causa de la destruccié d’arxius o registres que impedisca la investiga-
ci6 historicojuridica corresponent, la instancia de sollicitud ha d’anar acompanya-
da de la certificacid de I'arxiu o registre en que es faca constar la falta d’antecedents
per destrucci6 i la proposicié de les proves documentals i testificals que s’han
d’aportar (art. 5). Es poden presentar com a proves especifiques documentals les
tradicionals llibretes i els rebuts de pagament de renda, i en el cas de prova testifical
s’han de proposar, almenys, dos testimonis idonis que han de ser escoltats en I'ex-
pedient (art. 6). Un cop produida la fermesa de la declaracié d’arrendament histo-
ric valencia, se subvenciona el cost del dictamen pericial d’advocat o historiador
col-legiats en 'import corresponent a 'import minim que es determine en les tari-
fes dels col-legis professionals per emissi6 d’informacié amb antecedents (art. 8).

Al seu torn, I'Ordre del 8 d’abril de 1987, de la Conselleria d’Agricultura i
Pesca, va deixar en suspens la vigencia i aplicacié de I'tltim incis de l'article 7 de
I'Ordre del 26 de gener de 1987. D’acord amb aquest incfis, calia interposar un
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recurs d’algada davant la Conselleria d’Agricultura i Pesca contra la resolucié del
director general de Desenvolupament Agrari de la mateixa Conselleria sobre el
reconeixement de 'arrendament historic valencia. Aquesta suspensi6 de vigencia
estava imposada per 'admissi6 a tramit pel Tribunal Constitucional del recurs
d’inconstitucionalitat num. 361/87 contra determinats preceptes de la LAHV,
entre els quals Particle 2, paragraf segon, i I'article 3.2, dltim incis. Amb ago es
tenia en compte la possible declaracié d’inconstitucionalitat de tals preceptes.

No obstant la regulacié del reconeixement que disposa la LAHV i 1’Ordre del
26 de gener de 1987 de la Conselleria d’Agricultura i Pesca, les STSJCV del 12 de
gener de 1995 (RJA 417\1995), del 25 de maig de 1995 (RJA 4249\1995) i de I'11
de maig de 1998 (RJA 5218\1998), seguint una doctrina previament declarada per
I’ Audiéncia Provincial de Valéncia, han assenyalat que l'acte de reconeixement és
substantivament de naturalesa civil, ja que es tracta d’un acte de qualificaci6 limi-
tat a constatar la concurrencia dels requisits substantius dels arrendaments histo-
rics valencians en una determinada relacié juridica, i que es tracta d’un acte de
caracter merament declaratiu, en cap cas constitutiu. En conseqiiéncia, 'absencia
de tal declaracié de reconeixement o, fins i tot, la denegacié, no determinen la
inexisténcia d’aqueix arrendament historic valencia, siné que només signifiquen
I'incompliment d’un requisit formal no essencial. T la declaracié de reconeixement
esta en tot cas sotmesa a ordre jurisdiccional civil, per aplicaci6 dels articles 9.2 i
4 LOP]J (sentencia del Tribunal Constitucional [STC] 121/1992, del 28 de setembre),
per la qual cosa els organs d’aquest ordre jurisdiccional civil, quan se suscite con-
troversia entre les parts sobre la qualificacid, han de resoldre en cada cas sobre
la declaraci6 de reconeixement, qualificant la relaci6 controvertida d’acord amb la
propia substantivitat.”

7. Les relacions entre la resolucié administrativa sobre reconeixement, qualsevol que en siga
el contingut, i el procés civil que es puga establir entre les parts sobre la naturalesa juridica de I'arren-
dament s6n objecte de tractament exhaustiu en els FJ 6¢, 7¢ i 8¢ de la STSJCV del 25 de maig de 1995
(RJA 4249\1995), que per la transcendéncia que tenen es transcriuen a continuacio:

SISE. La Senténcia 121/1992 del Tribunal Constitucional implicitament va estimar constitucional
Particle 2, paragraf primer, de la Llei 6/1986, del 15 de desembre del Govern valencia, i amb aquest,
tot el sistema administratiu de reconeixement per 'autoritat agraria autonomica de la condicié
d’historics valencians dels arrendaments, i agd comporta greus problemes d’interpretacié respec-
te de les relacions existents entre la resolucié administrativa, siga quin siga el contingut, i el procés
civil que es puga establir entre les parts sobre la naturalesa juridica de arrendament.

Els problemes sorgeixen del fet que la controvérsia entre parts sobre 'existéncia i el contingut
d’un contracte civil és la tipica materia inclosa en 'ambit d’exercici de la funcié jurisdiccional i
exclosa de lactivitat propia de I’Administracid, de conformitat amb els articles 117.3 i1 103 de la
Constitucid. La senténcia 121/1992 obliga, amb tot, a establir aquestes bases de partida:

a) Un conflicte civil suscitat entre particulars ha de poder ser resolt pels organs del poder
judicial i dins aquests pels jutjats i tribunals de I'ordre civil. Aquesta base de partida té un doble
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Actualment la qiiestié del reconeixement dels arrendaments historics valen-
cians esta regulada en el Decret 41/1996, del 5 de marg, del Govern valencia (DOGV
15 marg 1996), que deroga I’Ordre del 26 de gener de 1987 de la Conselleria d’Agri-
cultura i Pesca, per la qual es desenvolupaven els articles 2 i 3 de la LAHV (dispo-
sici6 derogatoria Decret 41/1996).

La declaracié d’arrendaments historics valencians correspon, d’acord amb
Iarticle 1 del Decret 41/1996, del 5 de marg, a la Conselleria d’Agricultura i Medi
Ambient, i el procediment s’inicia a petici6 de la part interessada. Aquest decret
especifica en I'article 2 que només es pot dictar la declaracié d’arrendament his-

fonament constitucional, I'article 117.3, i dins d’aquest tot el que significa la jurisdiccio, i 'article
24.1, amb el dret dels ciutadans a obtenir tutela efectiva precisament dels organs judicials.

b) Ates que les sentencies del Tribunal Constitucional recaigudes en procediments d’incons-
titucionalitat vinculen tots els poders publics (art. 38.1 de la Llei organica 2/1979, del 3 octubre,
aquesta sala ha d’admetre que I'anterior no impedeix I'existencia de la via administrativa de co-
neixement i decisi6 de la naturalesa juridica dels arrendaments rustics a que es referix la Llei va-
lenciana 6/1986. Es cert que la senténcia 121/1992 no va declarar expressament constitucionals els
articles de la Llei reguladors del reconeixement administratiu, perd aqueixa declaraci6 es conté
implicitament en la senténcia, sobretot ates el vot particular segon.

¢) El coneixement que té I’Administracié de la naturalesa d’un arrendament rustic determinat
no es pot entendre concebut per la Llei 6/1986 com a obligatori per a les parts concretes implicades
en un conflicte. U Administracié agraria autonomica té el deure de pronunciar-se sobre la condici6
d’historic valencia d’un arrendament quan aixi 'inste una part, normalment el cultivador, pero tal
instancia i tal pronunciament no sén un pressupost processal que impedisca la incoacié i resolucié
sobre el fons del procés civil corresponent iniciat per qualsevol de les parts. El dret a la tutela judi-
cial de Particle 24.1 de la Constituci6 no es pot veure obstaculitzat per la necessitat de I'existencia
d’una resolucié administrativa prévia.

SETE. Establides les bases de partida per a la interpretacié de l'article 2 de la Llei 6/1986, ja es
poden anar resolent les possibles situacions en que es poden trobar la resolucié administrativa i el
procés civil.

a) Es possible que el cultivador no haja instat el reconeixement administratiu del seu arren-
dament com a historic valencia, i aixo no impedira que el tribunal civil competent es pronuncie
sobre la seua existéncia quan aixi li ho demane una part, ja siga inicialment formulant una deman-
da incoadora d’un procés, o interposant una pretensié reconvencional. Si el reconeixement admi-
nistratiu no és una suposicié processal, aquesta conclusié és obligada.

b) Si el cultivador si que ha instat el reconeixement administratiu i s’ha dictat una resoluci6,
independentment del contingut d’aquesta, és possible que:

1r. Les parts s’aquieten amb aqueixa resoluci6é administrativa i en cap moment posterior ar-
riben a qiiestionar processalment i davant d’un tribunal civil el que s’hi ha declarat, cas en que
l'arrendament, amb caracter general, sera o no historic valencia d’acord amb el sentit de la resolu-
ci6 administrativa.

2n. No esta d’acord alguna de les parts amb la resoluci6é administrativa i, després d’aquella i
sense limitacié de cap termini, incoe un procés declaratiu, exercitant una pretensié declarativa
pura, perque el tribunal civil competent declare I'existéncia i naturalesa de ’'arrendament, ago és,
si és historic valencia o si és comu.

En les resolucions administratives que dicta la Conselleria d’Agricultura i Pesca s’acaba dient
correctament que «qualsevol discrepancia que sorgisca entre les parts interessades pot ser plante-
jada davant la jurisdicci6 civil ordinaria», sense fer menci6 del termini.
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toric si en el moment de procedir a la dita declaraci6 la relacié arrendaticia conti-
nuavigentirespon als caracters d immemorialitat quant al moment de constituir-se,
en régim consuetudinariament i territorialment valencia. I Particle 8 reitera que
no es poden considerar les sol-licituds de declaracié d’arrendament historic valen-
cia en els casos en que no quede degudament acreditat en I'expedient el caracter
immemorial de la relaci6 arrendaticia, el seu regim consuetudinari i la subsisténcia
de la relaci6 arrendaticia d’acord amb la Llei 6/1986, del 15 de desembre, de la
Generalitat Valenciana i la Llei d’arrendaments rastics.

3r. A causa d’alguna divergencia entre les parts, relativa al compliment del contracte d’arren-
dament o a la seua extincid, és possible que qualsevol d’elles, ja siga acumulant-la a la pretensié de
condemna que exercite, 0 amonestant, formule la pretensié declarativa pura relativa a la naturale-
sa de I'arrendament, i independentment del contingut de la resolucié administrativa i del temps
transcorregut des que es va dictar, el tribunal civil shaura de pronunciar sobre aqueixa pretensi6
estimant-la o desestimant-la quant al fons.

En general, doncs, i com a conclusié s’ha d’afirmar que existisquen o no expedient i resolucié
administrativa, les parts mantenen en tot cas el seu dret fonamental a la tutela judicial, d’acord amb
larticle 24.1 de la Constitucid, i que els dits expedient i resoluci6 no priven la jurisdiccid, i precisament
en la seua ordre civil, de la funcié de jutjar, d’acord amb l'article 117.3 de la mateixa norma.

VUITE. En qualsevol dels casos anteriors en que, havent-hi resolucié administrativa, es qies-
tione després la naturalesa comuna o historica valenciana de I'arrendament en un procés civil, el
tribunal competent ha de tenir en compte que:

a) La resolucié administrativa, siga quin siga el contingut, no vincula 'drgan judicial, de
manera que aquest haura de decidir sobre la naturalesa de I'arrendament atenent unicament la
concurrencia o no dels requisits de territorial valencia, immemorial i consuetudinari, que van ser
desenvolupats en la senténcia d’aquesta sala 1/1995, del 12 gener (RJA 417\1995).

b) La concurrencia o no dels requisits ha de resultar de la prova practicada en el procés civil,
en que qualsevol de les parts podra aportar 'expedient administratiu on es va dictar la resoluci6,
pero Pexpedient en el seu conjunt no és un mitja de prova, encara que si que poden ser-ho alguns
elements, sobretot els documents. La conviccid judicial en el procés civil només es pot formar amb
les fonts de prova que accedisquen al procés segons les normes generals de la Llei d’enjudiciament
civil i del Codi civil relatives als mitjans de prova, cosa que té especial transcendéncia respecte de
les proves testifical i pericial.

¢) Lexpedient i la resolucié administrativa no sén una especie de primera instancia amb re-
laci6 al procés civil i a la seua sentencia; el procés civil no té com a finalitat controlar el que ha
resolt ’Administracié agraria autonomica, sin substanciar una pretensi6 civil entre dues persones
privades, i la senténcia no ha de decidir sobre la confirmacié o revocacié de la resolucié adminis-
trativa, sind que, com qualsevol sentencia civil, ha de fixar els fets que considere provats, els ha de
qualificar juridicament i ha de considerar o no la pretensio. El procés civil no es pot convertir en
quelcom que s’assemble a un contencids civil administratiu i el seu objecte no és una pretensié
deduida en relacié amb un acte de ’Administracié publica.

d) Una vegada ferma la senténcia, qualsevol de les parts pot demanar que se’n lliure certifica-
ci6 per a informar ’Administracié agraria autonomica perqueé en I'arrendament se li reconeguen
els efectes administratius que la Llei valenciana 6/1986 fa dependre de la seua condicié d’historic
o perque larrendament deixe de tindre aqueixos efectes, segons havia decidit la senténcia. Els
efectes administratius de la Llei 6/1986 s’han de produir també quan la condicié d’historic valen-
cia ha sigut declarada per I'drgan civil competent, i han de cessar quan aqueix organ judicial civil
ha negat la naturalesa d’historic valencia d’un arrendament.
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La sol-licitud de reconeixement ha de reunir els requisits que s’expressen en
Particle 70 de la Llei 30/1992, del 26 de novembre, de régim juridic de les adminis-
tracions publiques i del procediment administratiu comu i, a més, ha de contenir
els punts segtients (art. 3.1): a) Nom, cognoms i domicili actual del propietari o
propietaris; b) localitzacié exacta, extensié superficial i cultiu actual a que es des-
tina la parcel-la o parcel-les cultivades en arrendament, i ¢) renda o canon arren-
datici satisfet o percebut anualment.

El Decret 41/1996, del 5 de marg, del Govern valencia, va acompanyat d’un
model de sol'licitud de reconeixement que els interessats poden utilitzar.

La sollicitud ha d’anar acompanyada dels documents segtients (art. 3.2): a)
original o copia completa i degudament compulsada de la llibreta o els rebuts que
proven l'existencia de 'arrendament amb anterioritat al 1935 i actualment —en
realitat, n’hi ha prou que 'arrendament siga anterior a ’'entrada en vigor de la Llei
del 15 de marg de 1935, d’acord amb l’article 3.2 de la LAHV. Si no es van aportar
juntament amb la sol-licitud, es poden incorporar a 'expedient i seran admeses
com a prova documental especifica les tradicionals llibretes on consta el pagament
del canon arrendatici i els titulars de 'arrendament (art. 6.1); b) certificat de
I’Ajuntament sobre la identitat del cultivador actual de la parcel-la, localitzaci6
exacta d’aquesta, superficie i cultiu existent, i ¢) el dictamen historicojuridic d’ad-
vocat o historiador col-legiats, o d’ambddés, que reflectisca antiguitat de arren-
dament i el seu caracter immemorial, i la seqiiencia temporal o la continuitat de
la relaci6 arrendaticia per mitja de la seua successi6 fins als actuals arrendatari i
propietari, adjuntant els certificats literals de naixement, defuncié i matrimoni, si
s’escau, dels successius arrendataris (art. 4.1). Si la investigaci6 historicojuridica
només és parcial, a causa de la destruccié dels arxius i registres que acrediten la
personalitat i estat civil de les persones, s’ha d’adjuntar al dictamen la certificaci6
de I'arxiu o registre corresponent en queé conste la falta d’antecedents de I'¢poca de
que es tracte per destrucci6 d’aquells (art. 4.2).

Un cop presentada la sollicitud amb els requisits assenyalats, o un cop siga es-
menada, s’ha de dictar acord d’iniciaci6, que s’ha de notificar personalment a les
parts perque puguen personar-se i aportar o proposar la practica de totes les proves
que consideren pertinents en el termini comu de trenta dies (art. 5.1). Linstructor
de 'expedient rebutjara motivadament o admetra i practicara les proves proposades
que considere pertinents (art. 5.2). En els casos en que se sol-licite la practica de
prova testifical, shauran de proposar almenys dos testimonis idonis (art. 6.2).

Un cop instruit el procediment i immediatament abans de redactar la propos-
ta de resolucid, es concedira el tramit d’audiencia i vista de 'expedient als interes-
sats (art. 7.1).

Les resolucions del director general de Politica d’Estructures, Regadius i Des-
envolupament Rural que declaren o reconeguen un arrendament historic valencia
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s’han de notificar personalment als interessats i s’han d’inscriure, d’ofici, en el
Llibre registre d’arrendaments historics valencians (art. 7.2).

El termini per a la tramitacié dels procediments a que es referix aquest decret
és d’un any des que es presente la sol-licitud corresponent, impulsant-se d’ofici en
tots els seus tramits, i 'expedient només pot acabar mitjancant la declaraci6 ex-
pressa de I’Administracio, sense que puga produir efectes resolutoris presumptes
el venciment del termini de tramitacié (art. 9).

Les sol-licituds de declaracié d’arrendaments historics valencians presentades
amb anterioritat a'entrada en vigor d’aquest decret hi han d’adaptar la tramitaci6
dels seus procediments segons la fase procedimental en queé es troben, encara que
el termini per a resoldre sera de tres mesos des que es practique el tramit d’audi-
eéncia i vista de 'expedient (disposici6 transitoria).
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1. INTRODUCCIO

Recentment les Corts Valencianes han publicat la Llei 5/2011 de I’1 d’abril, de
relacions familiars dels fills i filles els progenitors dels quals no conviuen, que va
entrar en vigor el 5 de maig. El Tribunal Constitucional ha declarat la suspensi6
de la vigencia i aplicaci6 de la dita norma des de la data d’interposicié del recurs
d’inconstitucionalitat, el 4 de juliol de 2011, interposat pel Govern de I'Estat, a
instancies del Consell de Ministres amb I'informe favorable del Consell d’Estat. El
Tribunal Constitucional, per interlocutoria del 22 de novembre de 2011, va aixecar
aquesta suspensio.

Sense detenir-nos en la qiiestié sobre la competencia de la Comunitat Valen-
ciana per a promulgar lleis de caracter civil, aquest treball té com a objecte analit-
zar la conveniencia de la regulaci6 legal de la mal anomenada custodia compartida
que, en definitiva, altres comunitats autdbnomes' ja han dut a terme.

D’altra banda, la llei valenciana aborda exclusivament les relacions dels proge-
nitors amb els seus fills menors d’edat, quan els progenitors no conviuen o es
produeix la ruptura de la convivencia (la guarda i les seues incidencies quant a la
pensié alimentaria i atribuci6 de ’habitatge familiar). Per tant, tot el que es refe-
reix a la patria potestat, a les relacions entre els progenitors i a la d’aquests amb els
seus fills majors d’edat dependents economicament i que convisquen a la llar fa-
miliar s’ha d’aplicar el que disposa el Codi civil.

1. Laprimera a regular la qiiestié ha sigut Aragé: Llei 2/2010, del 26 de maig, d’igualtat en rela-
cions familiars amb motiu de ruptura de convivéncia de pares, actualment derogada i refosa en el Codi
del dret foral d’Aragé (Decret legislatiu 1/2011, del 22 de marg). Catalunya: Codi civil de Catalunya
(llibre segon relatiu a la persona i la familia), Llei 25/2010, del 29 de juliol. Navarra: Llei foral 3/2011,
del 17 de marg, de custodia dels fills en els casos de ruptura de la convivencia dels pares.
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Com a qiiestié previa hem d’abordar la relativa a la patria potestat, ja que el
concepte o més aviat l'exercici d’aquesta, en més o menys mesura, es confén amb
'exercici de la guarda i custodia. Si aix0 és aixi, és coherent que els progenitors que
no viuen junts perseguisquen la guarda conjunta dels seus fills per a no perdre la
capacitat de decisi6 en els diferents aspectes que envolten la vida dels seus fills.

2. PATRIA POTESTAT

2.1. Concepte

El Codi civil no defineix la patria potestat.” Ha sigut la doctrina la que ha ela-
borat el concepte a partir de la regulaci6 continguda en els articles 154 al 171 del
Codi civil (CC). Larticle 154 del CC disposa que «els fills no emancipats estan sota
la potestat dels seus pares» i continua dient que la «patria potestat s’ha d’exercir
sempre en benefici dels fills».

D’aci en deriva que la patria potestat és un poder global que la Llei atorga als
pares sobre els fills’ 0 un conjunt de drets i deures que tenen els pares sobre els fills
menors d’edat no emancipats o incapacitats.* Més concretament, com indica Lacruz
Berdejo,” «una potestat que el dret positiu, seguint 'immediat natural, atribueix
amb caracter indisponible als pares quant a mitja per a 'exercici d'una funcié: la
cura i la capacitacio del fill». Per tant, és un poder tuitiu o una funci6 dual que es
concedeix als progenitors, destinat a la protecci6 dels menors, que compren es-
fera personal i patrimonial. El tret fonamental de la patria potestat és que sempre
busca el benefici del menor, tal com s’estableix de manera expressa en l'article 154
del CC. Pero, a més, la patria potestat és una concrecié del principi proclamat en
Particle 39.3 de la CE, un precepte que disposa el deure dels pares de prestar «as-

2. Anomenat més adequadament en el Codi civil de Catalunya (llibre segon, relatiu a la persona
i la familia) potestat parental per a fer referéncia a la responsabilitat parental. En aquest sentit, un cert
sector de la doctrina critica el terme patria potestat entenent que és un terme «anacronic, fins i tot
odids, quant a les reminiscéncies que té de dret de propietat sobre els fills, del poder de pater familias»,
iprefereixen la substitucio pel terme responsabilitat parental, ja que és el concepte recollit pel Reglament
CE 2201/2003. Vegeu Marisa PALAY VALLESPINOS et al., El derecho de familia tras las reformas legislativas
del afio 2005, Madrid, Dykinson, 2007, p. 20. De la mateixa manera, també advoquen per la modificacié
del dit terme en les conclusions de la IV Trobada de Magistrats i Jutges de Familia i Associacions d’Ad-
vocats de Familia, VI Jornades Nacionals de Magistrats, Jutges de Familia, Fiscals i Secretaris Judicials,
Valéncia, 2009.

3. Manuel ALBALADEJO GARCia, Curso de derecho civil, vol. 1v, Derecho de familia, 10a ed., Bar-
celona, Edisofer, 2006, p. 280.

4. Xavier O’CaLLAGHAN MuUNoz, Compendio de derecho civil, tom 1v, 7a ed., Madrid, Dijusa, 2009,
p. 255.

5. José Luis Lacruz BERDEJO, Elementos de derecho civil, tom 1v, vol. 2, Barcelona, Bosch, 1989,
p.215.
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sistencia de tot tipus» durant la minoria d’edat dels fills, amb independencia que
'origen sigui matrimonial o extramatrimonial.

De la mateixa manera, la STS del 24 d’abril de 2000° assenyala que la patria
potestat «és en el dret modern, i concretament en el dret positiu espanyol, una
funci¢ al servei dels fills, que entranya fonamentalment deures a carrec dels pares
encaminats a prestar-los assistencia de tota mena, com proclama larticle 39.21 3
de la Constitucid», i subratlla més endavant 'interes superior del xiquet, que ar-
replegue implicitament 'article 154 del CC quan disposa que la patria potestat s’ha
d’exercir sempre en benefici dels fills, cosa que ha de prevaldre a 'hora de privar
o0 no els progenitors de la patria potestat.

2.2. Exercici

Els titulars de la patria potestat son els progenitors i ambdds conjuntament
Pexerciten llevat d’excepcions, i amb 'excepcié disposada en els dos ultims
paragrafs de I’article 156 del CC. Respecte d’aix0, s’indica que «si els pares viuen
separats, la patria potestat I’ha d’exercir aquell amb qui convisca el fill». La dita
atribucié de I’exercici es vincula a un element factic (la convivencia del menor
amb un o altre progenitor), que depén fonamentalment de la voluntat dels
pares, al marge, en principi de tota resolucié judicial. A¢o és, es referix a la se-
paraci6 de fet i no legal o divorci, ja que en aquests casos el jutge ha adoptat les
mesures oportunes (art. 92 CC), i quan fora del matrimoni els pares no convi-
uen junts.’

Pel que fa a les funcions que s’assignen als pares respecte dels seus fills, i en
relacié amb el contingut personal, el Codi civil inicia una llista amb un deure ge-
neric que engloba tots els altres, que és el de vetlar pels fills. A continuaci6, indica
com a deure tenir-los en la seua companyia. Aquest deure implica, en principi, que
els pares conviuen junts, sota el mateix sostre, amb els seus fills, i comporta la re-
sidencia habitual de la familia, el seu domicili, pero també compren la comunica-
ci6, cura i afecte. Aquest deure és innat en la guarda i custodia dels menors perque
el progenitor custodi té els fills en la seua companyia. Pero també rau en el proge-

6. Més concretament, la STS del 9 de juliol de 2002 precisa que la patria potestat es configura
com «una funci6 instituida en benefici dels fills, que comprén un conjunt de drets concedits per la llei
als pares sobre la persona i els béns dels descendents mentre sén menors i no emancipats, per a facilitar
el compliment dels deures de sosteniment i educaci6 que pesa sobre els dits progenitors; constitueix
una relacié central de la qual irradien multitud de drets i deures, instituits tots ells, no en interes del
titular, sind en el del subjecte passiu».

7. Rodrigo Bercovitz RopriGUEz-CaNo (coord.), Comentarios al Cédigo civil, Cizur Menor,
Aranzadi, 2001, p. 273; Xavier O’°CaLLaGHAN MUNoz, Compendio de derecho civil, tom 1v, 7a ed., Madrid,
Dijusa, 2009, p. 260. En contra, Luis Diz P1cazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sisterma de derecho
civil, vol. v, Derecho de familia. Derecho de sucesiones, 8a ed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 264.
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nitor no custodi quan exercita el dret de visites, comunicaci6 i, com diu el Codi
civil, el té «en la seua companyia» (art. 94 CC).

D’aci es deriva que en els casos en que els progenitors no convisquen junts i
s’assigne judicialment la guarda i custodia a un d’ells® i a 'altre un ampli régim de
visites i estades, tots dos vetlen pels seus fills i els tenen en la seua companyia, ja
que, generalment (sempre tenint en compte I'interes del menor), el progenitor no
custodi té els fills en la seua companyia durant llargs periodes de temps, que en
definitiva s’equipara al temps real que els menors passen amb el progenitor custo-
di.’ Per tant, al progenitor no custodi no se li retalla el seu dret-deure o la funci6
de tenir els fills en la seua companyia pel fet de la concessié judicial de la guarda i
custodia a I'altre progenitor.'’ El progenitor no custodi continua mantenint els seus
deures i responsabilitats, amb els fills, en tots els ambits, ja que ha de continuar
vetlant i proporcionant als fills tota la proteccié perque es puguen desenvolupar,
de manera adequada, tant fisicament com emocionalment.

No és 'opini6é d’un cert sector de la doctrina, que entén que aquesta funcié
concreta de la patria potestat es despren del contingut d’aqueixa,'’ de manera que
el progenitor custodi disposa dels drets i deures equivalents al ple exercici de la
patria potestat."

Al meu parer, el progenitor no custodi (no privat de la patria potestat i sense
distribucié o assignacié de les funcions d’aqueixa al progenitor custodi) continua
exercint la patria potestat i aixo implica la participacid, juntament amb I’altre
progenitor, en les decisions més transcendentals i importants de la vida del menor, "
amb total independencia de si habita de manera continuada amb els fills o de si té

8. Amb manteniment de la patria potestat compartida i sense assignacio de les funcions de la
patria potestat a cap dels progenitors.

9. S’ha de tenir en compte que entre setmana els menors passen la major part del dia al centre
escolar.

10. Penseu que hi ha casos en que la convivencia dels fills amb els seus progenitors no és possible
fisicament perqueé estan cursant estudis a estranger o en internats o quan els pares s6n destinats per
feina fora de la ciutat del domicili familiar, etc. I, fins i tot, es produeix un traspas de les funcions de
guarda i custodia al titular del centre escolar quan els menors es troben davall la seua dependéncia. I en
aquests casos no s’impedeix el compliment dels deures de guarda i custodia dels pares amb els fills.
Vegeu José CasTaN ToBENAS, «Comentarios al art. 154 CC», a Comentarios al Cédigo civil y Compilaci-
ones forales, tom 111, vol. 2, Madrid, Edersa, 1982 (<http://www.vlex.com>), p. 215; Luis Diez Picazo i
Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil, vol. 1v, Derecho de familia. Derecho de sucesio-
nes, 8a ed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 265.

11.  Rodrigo Bercovitz RopricuEez-CaNo (coord.), Comentarios al Cédigo civil, Cizur Menor,
Aranzadi, 2001, p. 199.

12.  Francisco RivEro HERNANDEZ, «Comentarios a los arts. 92 a 94»,a J. RaMs ALBESA (coord.),
Comentarios al Cédigo civil, 11, vol. 1, Barcelona, Bosch, 2000, p. 931. Amb dues limitacions: 1) el dret
de visites i 2) determinats drets de vigilancia i control.

13. Ramoén HERRERA DE LAs HERAS, «Sobre la necesidad de una nueva regulacion de la guarda
y custodia compartida», Actualidad Civil, (Madrid: La Ley), tom 1, num. 10 (16-31 maig 2011), p. 1131;
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atribuida la guarda i custodia. Efectivament, el progenitor custodi decideix les
quiestions quotidianes, com ara el tipus de roba que es compra als menors, els
aliments que rebran, les activitats d’oci que fan durant el temps que es troben en
la seua companyia. No obstant aixo, aixo ocorre de la mateixa manera amb el
progenitor no custodi quan el menor es trobe en la seua companyia.'* El progeni-
tor que no té la guarda formal no exerceix també la guarda del fill o filla durant el
temps en que es troba en la seua companyia? Esta simplement de visita? El proge-
nitor no custodi no té deures amb el fill o filla? Per descomptat, la resposta és que
el progenitor formalment no custodi no esta simplement de visita i té uns deures
amb el fill o filla, ja que la guarda i custodia deriva de la patria potestat i el proge-
nitor no custodi en continua sent titular i exercent, per tant, exerceix la guarda i
custodia en els moments que té assignades les relacions amb el fill o filla i decidira
les qtiestions quotidianes durant el temps que el menor passe amb el dit progeni-
tor.”” Es més, la major part del temps disponible del menor, a¢od és, quan sén va-
cances escolars o caps de setmana, el temps de convivencia es divideix per igual
entre ambdds progenitors, i en qué cada un d’ells cuida dels menors i els dispensa
afecte i totes les atencions que necessiten. A més, les decisions de més importancia
com ara si el menor acudira o se’l canviara a un centre public d’ensenyament o
privat o religios, o el canvi de domicili, sén qiiestions que ambdés progenitors han
de decidir i, en cas de discrepancia, acudir a la via judicial (art. 156.2 CC). Tot aixo
amb total independeéncia de I'atribucié de la guarda i custodia a un dels progeni-
tors.'

Cristébal FABREGA Ruiz, «<Mediacion familiar y ejercicio de la patria potestad», Diario La Ley. Doctrina
(Madrid), num. 7443 (12 juliol 2010).

14. Com encertadament sosté Victor MORENO VELASCO, «Hacia una adecuada comprensién del
ejercicio de la patria potestad», Diario La Ley. Tribuna (Madrid), nim. 7267 (22 octubre 2009), el pro-
genitor que té el fill o filla decideix en aqueix moment qué menjara, com es vestira, si eixira amb els seus
amics, etc., perd en definitiva en una guarda compartida de facto.

15. Com assenyala la senténcia de I’Audiencia Provincial (SAP) de Las Palmas del 13 de setembre
de 2006 (Aranzadi Civil [AC] 2010/1938), «la custddia no és una altra cosa que I'exercici efectiu dels
deures d’atenci6 i decisié en els assumptes quotidians que deriven de la convivencia amb el menor,
compatible amb lexercici conjunt de la patria potestat dels progenitors que no conviuen. Per aixo,
encara que s’atorgue en principi la guarda i custodia del menor a només un dels progenitors en el cas
que aquests no convisquen, s’exerceix amb ideéntica plenitud pel progenitor no custodi durant el temps que
té amb ell el menor d’acord amb el régim de visites. Tant custodi és, per tant, el progenitor a qui no se
li ha concedit tal qualitat en la senténcia quan té amb ell el seu fill durant el mes d’agost que li correspon,
com aquell qui figura com a tal en la resolucié judicial».

16. Vegeu Victor MoRENO VELASCO, «Hacia una adecuada comprension del ejercicio de la patria
potestad», Diario La Ley. Tribuna (Madrid) nim. 7267 (22 octubre 2009). Ltinica diferéncia que existeix
entre els progenitors quan s’atribueix a un d’ells la guarda i custodia i a I'altre un regim de visites, se
centra en la quantitat dels aliments i I'Gs de ’habitatge. Vegeu Angel Luis CamPo [zQUIERDO, «Guarda
y custodia compartida. ;Se debe condicionar su concesién a que exista un informe favorable del Minis-
terio Fiscal?», Diario La Ley. Tribuna (Madrid) nim. 7206 (29 juny 2009).



92 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

3. CuSTODIA O CONVIVENCIA COMPARTIDA

3.1. Introduccié

Lexercici compartit de la custodia s’introdueix en el Codi civil per mitja de la
Llei 15/2005, del 8 de juliol. La dita modalitat de guarda va suscitar, en el seu mo-
ment, un gran debat social. Es un réegim que afecta fonamentalment els fills menors
d’edat, i, amb ell es pretenia un grau més alt d’'implicacié dels progenitors en la
crianca quotidiana dels seus fills.

No obstant aix0, des de llavors, la realitat ha demostrat que aquesta modalitat
d’exercici de guarda ha quedat prou reduida als casos en que les parts ho acorden
expressament o de manera una mica excepcional i depenent de les circumstancies
del cas, quan a peticié com a minim d’una de les parts aixi ho haja considerat el
jutge, tenint en compte l'interes superior dels fills.

Actualment, el TS ha interpretat I’article 92 del CC, i permet acordar la custo-
dia compartida en dos casos: «a) quan siga peticié per ambdés progenitors (para-
graf 5),1b) quan a pesar de no existir aquesta circumstancia, s’acorde per a prote-
gir I'interes del menor de manera més efica¢ (paragraf 8). En tot cas, sha de
demanar informe del Ministeri Fiscal, que ha de ser favorable en el cas fixat en el
paragraf 8, s’ha d’escoltar els menors quan tinguen prou judici, aixi com tenir en
compte 'informe dels equips tecnics relatius a la idoneitat de la manera d’exercir
la patria potestat i el regim de custodia» (STS 10 de setembre de 20091 STS 1 d’oc-
tubre de 2010 [RJA 2010\7302]).

Ara bé, Pescassa aplicacié d’aquesta modalitat de custodia ha provocat que
determinades comunitats autonomes hagen elaborat les seues propies normes
dirigides a fomentar aquesta modalitat de custodia per a promoure la correspon-
sabilitat entre els progenitors en la crianca dels fills, precisament perque en la
consciencia social, i més en la dels progenitors no custodis, radica la sensaci6 que
la ruptura de parella significa també la perdua de les relacions i potestats amb els
fills, potser provocada per la conducta del progenitor custodi.

D’aci que la llei valenciana assenyale en el preambul que amb la dita norma
es pretén conjugar dos principis: a) una relaci6 equilibrada i continuada amb
ambdos progenitors, i b) el dret-deure dels progenitors de proveir la crianga i
Peducacié dels fills menors en I’exercici de la responsabilitat familiar, I'exercici de
la qual en la nova situacié exigeix d’ells un grau més alt de diligencia, de compro-
mis i de cooperacio.
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3.2. Concepte

En el Codi civil no hi ha una definicié de custodia compartida i ha sigut la
doctrina' la que s’ha ocupat de fer aproximacions al seu significat. No obstant
aixo, la llei valenciana prescindeix de la dita terminologia, ja que com assenyala el
preambul «aquest terme es queda curt i obsolet per a les pretensions d’una llei que
es proposa subratllar la rellevancia del contacte quotidia i de la relaci6 freqiient
entre els progenitors i els seus fills menors d’edat...». I la denomina convivencia
compartida. Uarticle 3 assenyala la definici6 de «regim de convivencia compartida»
iindica que és «el sistema dirigit a regular i organitzar la cohabitacié dels proge-
nitors que no conviuen entre si amb els seus fills menors, i caracteritzat per una
distribucié igualitaria i racional del temps de cohabitacié de cada un dels proge-
nitors amb els seus fills menors, acordat voluntariament entre aquells o, si no era
possible, per decisié judicial».

La llei valenciana caracteritza la convivencia compartida com una distribucié
de la cohabitaci6 dels fills amb els seus progenitors de manera igualitaria' i raci-
onal, a diferéncia del que ocorre amb el Codi civil catala,” que deixa més discreci-
onalitat al jutge, i ordena en I'article 233.10 que s’atinga al caracter conjunt de les
responsabilitats parentals, quan determine la manera d’exercir la guarda, i pot
disposar que la guarda s’exercite de manera individual si convé més a 'interes del

17.  Alguns autors la defineixen com a modalitat d’exercici de responsabilitat parental, en la qual
ambdos progenitors pacten establir una relacié viable entre ells, basada en el respecte i en la col-laboracio,
amb l'objecte de facilitar als fills comuns una comunicacié freqiient i equitativa amb ambdds progeni-
tors, 1 distribuir de manera justa i proporcional I'atenci6 de les necessitats materials dels fills, amb
previsié d’un sistema agil per a la resolucié dels desacords que puguen sorgir en el futur (vegeu Pascu-
al OrTUNO MuNoOz, Mediacién familiar. Tratado de derecho de familia. Aspectos sustantivos y procesales,
Madrid, Sepin, 2005), o com I'assumpcié compartida d’autoritat i responsabilitat de drets i obligacions,
entre els pares separats en relacié amb tot el que concerneix als fills comuns (vegeu Susana HERNANDO
Ramos, «El informe del Ministerio Fiscal en la guarda y custodia compartida», Diario La Ley. Tribuna
(Madrid), ndm. 7206 (29 juny 2009); encara més, també s’estableixen diferents tipus dins del mateix
regim. Vegeu Trinidad BERNAL SAMPER, La mediacién: Una solucién a los conflictos de pareja, Madrid,
Colex, 2002.

18. Enlambit del Codi civil, la doctrina sostenia que un sistema de guarda compartida no com-
portava un repartiment al 50 % perque el més important és prioritzar els interessos dels menors enfront
dels dels seus pares, donant una continuitat a la vida dels fills que no resulte afectada per les mesures
que s’adopten. Vegeu Teresa MARIN GARCiA DE LEONARDO, «Problemas que genera la actual regulacion
de la custodia compartida en los procesos contenciosos», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), num. 7105
(2 febrer 2009).

19. Tal com indica el preambul del Codi civil de Catalunya (Llei 25/2010, del 29 de juliol), «la
segona novetat és que s’abandona el principi general segons el qual la ruptura de la convivencia entre
els progenitors significa automaticament que els fills shan d’apartar d’un per a encomanar-los indivi-
dualment a laltre».
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menor. De la mateixa manera ocorre en la llei de Navarra® i en el Codi de dret
civil d’Aragé.” En aquest ultim es diu en el preambul que «la custdodia compartida,
tal com es configura en aquesta seccid, no implica necessariament una alternanca
de la residencia dels fills amb els seus progenitors en periodes iguals, pero si en un
temps adequat per al compliment de la finalitat de la custodia compartida».

Una de les qiiestions que es plantejara amb 'aplicacié de la llei valenciana és,
per tant, si cal que el temps de convivencia siga igualitari per a considerar el regim
de convivencia compartit. Al meu entendre, no cal que el temps de convivencia
amb cada progenitor siga igualitari, siné més prompte que ambdds progenitors
s’ocupen de la curaiatencid dels fills d’'una manera equitativa i segons les circums-
tancies concretes del cas. A col-lacié amb aix0, també s’haura de considerar si la
custodia o convivencia compartida ha de comportar implicitament la pernocta del
menor amb ambdoés progenitors de manera alterna per a diferenciar-la del regim,
de visites i estades, ampli. Pense’s en el cas habitual de la concessié de la guarda i
custodia a un d’ells, generalment la mare, i al pare un regim de visites i estades de
caps de setmana alterns i dos dies intersetmanals sense pernocta. En aquest sentit,
la senténcia de I’Audiéncia Provincial de Madrid del 20 d’octubre de 2005 va
assenyalar que la pernocta de dos dies setmanals significa una custodia comparti-
da i Carrasco Perera® entén, amb fonament en la STS del 20 de setembre de 2009,
que la diferencia la marca la pernocta intersetmanal.

No obstant aix0, al meu entendre el que marca la diferéncia no és tant la per-
nocta del menor amb el progenitor sind la dedicacié i preocupaci6 del progenitor
en la vida del menor. Pense’s en el cas que el menor pernocte amb un dels proge-
nitors només els caps de setmana alterns perd no ho faga durant la setmana esco-
lar, pero s’ocupe de les activitats quotidianes del seu fill o filla, per exemple I’arre-
plegue del centre escolar i ’ajude a fer les tasques escolars, li done el sopar i a la nit

20. PLarticle 3.5 de la Llei foral 3/2011, del 17 de marg de custodia dels fills en els casos de ruptu-
ra de la convivencia dels pares de Navarra, assenyala que si el jutge «decideix la custodia compartida, el
jutge ha de fixar un régim de convivencia de cada un dels pares amb els fills, adaptat a les circumstan-
cies de la situaci6 familiar, que garantisca a ambdds pares 'exercici dels seus drets i obligacions en situ-
acié d’equitat».

21. Codi civil d’Aragé (Decret legislatiu 1/2011, del 22 de marg), que com indica el preambul
(relacions entre pares i fills), la finalitat de la custodia compartida és «un repartiment efectiu de drets i
responsabilitats dels pares, fomentant les relacions afectives i continuades de convivencia amb els fills
ila participacié directa en el seu desenvolupament i educacié».

22.  Eljutge d’instancia havia atribuit la guarda i custodia a la mare i amb un regim de visites al
pare que incloia dos dies intersetmanals amb pernocta. Contra la senténcia de I’Audiéncia es va inter-
posar un recurs de cassacié que va ser resolt per la STS del 28 de setembre de 2009 (RJA 2009\7257),
que confirmava la dita resolucié sense entrar a resoldre la qiiestié de la custddia compartida perque
s’havia tractat el dret de visites.

23.  Angel CARRASCO PERERA, «La custodia compartida llega al Tribunal Supremo», Actualidad
Juridica Aranzadi, Tribuna, nim. 790 (2010), BIB 2009/1909.
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el deixe a la casa del progenitor custodi. No es pot considerar que aquest progeni-
tor també té la guarda del menor? Al meu entendre la resposta hauria de ser afir-
mativa perque aqueix progenitor participa en la vida del menor assumint els seus
deures i responsabilitats amb independéncia que pernocte o no amb ell,* perque
I'important és precisament que els progenitors i els menors senten que la ruptura
de la parella no comporta el distanciament dels fills amb cap dels pares. Es més,
com assenyala el preambul de la Llei, amb «aquesta actuaci6 legislativa es pretén
conjugar els dos principis fonamentals que concorren en els casos de no conviven-
cia o ruptura de la parella quan hi ha fills menors: d’'una banda, el dret dels fills a
mantenir una relacié equilibrada i continuada amb ambdés progenitors i, de
laltra, el dret-deure d’aquests de proveir la crianca i educaci6 dels fills menors
en 'exercici de la responsabilitat familiar, que en la nova situacié exigeix d’ells un
grau més alt de diligencia, de compromis i de cooperacié». A més, es pretén «faci-
litar un millor encaix de la nova situacié familiar a cada menor i el manteniment
dels lligams afectius amb ambdds progenitors».

3.3. Criteris d’atribucié

La llei valenciana estableix com a criteri preferent la convivencia compartida
dels progenitors amb els seus fills, ja que com es diu en 'exposicié de motius de la
Llei, amb aquest régim es «pretén facilitar un millor encaix de la nova situaci6
familiar a cada menor i el manteniment dels lligams d’afectivitat amb ambdds
progenitors. Aixi mateix, pretén disminuir el nivell de litigiositat entre aquests,
derivada del freqiient atorgament de la convivencia a un sol d’ells i afavorir la
coresponsabilitat i la distribuci6 igualitaria de rols socials entre homes i dones en
les relacions familiars».

Efectivament, una convivencia igualitaria d’ambdds progenitors amb els seus
fills pot tenir efectes positius,” ja que garanteix als fills la possibilitat de gaudir de
la presencia d’ambdés progenitors encara que aquests no convisquen junts, fet que
constitueix un model que s’acosta més a la forma de vida dels fills durant la con-

24. Aixi,la SAP de Castell6 del 14 d’octubre de 2003 (RJA 2003/264777) va considerar la custodia
conjunta dels progenitors amb la seua filla de la manera segiient: «a) entre setmana, el pare ha d’exercir
la guarda des de les 17.00 fins a la 21.00 hores cada dia, i la mare des de les 21.00 fins a les 15.00 h de
Iendema, també cada dia. Els caps de setmana, la menor ha d’estar amb la mare els dissabtes fins a les
19.00 h del diumenge; i b) per vacances, i només en el cas de desacord, la menor ha de romandre amb
cada un dels progenitors la meitat de les seues vacances i ’elecci6 ha de correspondre en els anys parells
al pare i en els anys imparells a la mare».

25. Vegeu estudi de la doctrina jurisprudencial sobre aquesta qiiestié a C. C. CASTILLO MARTINEZ,
«La determinacién de la guarda y custodia de los menores en los supuestos de crisis matrimonial o
convivencia de sus progenitores. Especial consideracion de la guarda y custodia compartida tras la Ley
15/2005, de 8 de julio». Actualidad Civil (Madrid: La Ley), tom 2, num. 15 (1-15 setembre 2007), p. 1738.
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vivencia de parella dels seus progenitors, per la qual cosa la ruptura resulta menys
traumatica. Al mateix temps, els progenitors participen en condicié d’igualtat en
la crianca dels seus fills i eviten amb aixo el sentiment de perdua que té el proge-
nitor quan s’atribueix la convivencia exclusiva a un sol progenitor i la desmotiva-
cié que comporta quan ha d’abonar una pensié d’aliments sense participar en la
vida quotidiana del menor, i s’aconsegueix que ambdds progenitors tinguin més
consciéncia en la contribuci6 a les despeses. A més, aix0 evita situacions de mani-
pulacié (conscient o inconscient) dels pares cap als fills. Aixi mateix, evita conduc-
tes negatives en els menors, com ara la por de 'abandé, i sentiments de lleialtat, de
culpa, de negacid, de suplantacid, etc. A més, es fomenta una millor acceptacié del
nou context familiar, de manera que els menors adopten una actitud més oberta
a la separaci6 dels pares.*

Doncs bé, la regla general en la llei valenciana és la convivencia compartida,
«sense que siga obstacle Poposicié d’un dels progenitors o les males relacions entre
ells» (art. 5.2).%

Es habitual que la ruptura d’una relacié de parella comporte una falta de co-
municacid entre ells o unes relacions conflictives, no obstant aix0, no és obstacle
per a 'establiment d’una convivencia compartida amb els fills sempre que la con-
flictivitat entre ells no siga extrema,’® de la mateixa manera que no és impediment
per a establir una custodia exclusiva a un dels progenitors amb un régim ampli de
visites, comunicacié i estades amb laltre progenitor. Ara bé, del que no hi ha dub-
te és que les males relacions entre els progenitors no poden esquivar 'interes su-
perior del menor. Per aix0, aquest tipus de regim de guarda exigeix un grau més
alt de maduresa en els progenitors i, com és obvi, que aquests dirimisquen les seues
diferencies personals sense que immiscisquen els fills en les divergencies i dirigis-
quen tots els esforcos en la mateixa direccid en tot el que concerneix a la crianga i
educaci6 dels fills. Com assenyala I'exposicié de motius de la Llei, aquesta moda-
litat de convivencia exigeix un grau més alt de diligencia, compromis i cooperacié
entre els progenitors. La llei valenciana, a diferencia de les altres normes autono-
miques, no dirigeix, en cas de conflicte entre els progenitors, cap a la mediacié
familiar amb la finalitat que puguen arribar a un acord, no obstant aixo, no és
obstacle perque la llei no ho prohibeix.

26. Vegeu SAP d’Alacant del 24 de abril de 2009 i SAP de Barcelona del 20 de febrer de 2007 (RJA
2007\101427).

27. No obstant aixd, com encertadament assenyala Aurelia Maria RoMmEro CoLoMa, «La guarda
y custodia compartida: andlisis y problemdtica juridica», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), 12539/2010,
num. 7504 (8 de novembre de 2010), és imprescindible I’harmonia en les relacions entre els progenitors
perque es pacte un regim de custodia compartida.

28. Vegeu STSJ de Catalunya del 8 de marg de 2010 (RJA 201014018); del 3 de marg de 2010 (RJA
201014016); del 26 de juny de 2009 (RJA 2010\2369), i del 31 de juliol de 2008 (RJA 2009\643).
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Realment, les males relacions entre els progenitors no és un impediment per
al bon exit d’aquesta modalitat de convivencia si no interfereix negativament en
el desenvolupament de la personalitat del menor. Per a aix0 cal: a) que els proge-
nitors no es desacrediten en presencia dels fills perque la critica danya ’autoestima
del menor; b) que els progenitors no utilitzen els fills com a missatgers en les seues
relacions amb Daltre progenitor per a evitar que se senten part de la baralla o mala
relacid; ¢) que no traslladen als fills cap responsabilitat de la ruptura; d) que incen-
tiven les relacions amb l'altre progenitor i la seua familia, i e) que no traslladen als
fills les qiestions que unicament competeixen als progenitors. En definitiva, que
les opinions que cada progenitor té de l'altre romanguen en la seua més estricta
intimitat sense que es trasllade als fills perque es desenvolupen adequadament al
marge de qualsevol divergencia.

En absencia de pacte de convivencia, la regla general és que el jutge «ha d’atri-
buir a ambdds progenitors, de manera compartida, el regim de convivencia amb
els fills menors d’edat (art. 5.2). Per tant, la regla general és un régim igualitari de
convivencia. Ara bé, segons el punt 3 del mateix article, «<abans de fixar el régim
de convivencia de cada progenitor [...] Pautoritat judicial tindra en compte els
segiients factors». D’aci es despren que Iaplicacié d’un regim de convivencia dels
progenitors amb els seus fills és practicament automatica perque el precepte diu
«convivencia de cada progenitor» i no parla de la modalitat de convivencia, fent
al-lusié als criteris per a determinar la convivencia compartida o individual. A més,
si tenim en compte el que disposa larticle 5.4, la convivencia individual es podra
atorgar a un sol progenitor quan es considere necessari per a garantir 'interes
superior del menor, i «en vista dels informes socials, medics, psicologics i els altres
que pertoquen», sha d’establir un regim de relacions familiars.

Per tant, dels criteris establits en el nimero anterior, només un d’ells, el con-
tingut en I'apartat f, permet al jutge atorgar la modalitat de convivencia individu-
al pero no els altres de manera aillada. Aixo xoca amb els criteris que s’estableixen
en la legislacié de les comunitats autdbnomes restants* que es refereixen als factors
per a determinar el regim de guarda i custodia atenent 'interes superior del menor per
a establir la guarda compartida o individual.”

29. Aixi, article 80.2 del Codi de dret foral d’Aragé diu: «El jutge ha d’adoptar de manera pre-
ferent la custodia compartida en interes dels fills menors, llevat que la custodia individual siga més
convenient, tenint en compte [...] i atenent, a més, els segiients factors»; l'article 3.3 de la Llei foral
3/2011 de Navarra determina que «el jutge ha de decidir sobre la modalitat de custdodia més convenient
per a linterés dels fills menors, tenint en compte [...], i atenent, a més [...], els segiients factors», i
larticle 233.11 del Codi civil de Catalunya diu que «per a determinar el régim i la manera d’exercir la
guarda, cal [...] i, en particular, els segiients criteris i circumstancies ponderats conjuntament».

30. El Tribunal Suprem, en 'ambit del Codi civil, també insisteix en la necessitat d’aplicar un
seguit de criteris per a atribuir la guarda i custodia compartida. Aixi, les STS del 10 de setembre de 2009,
del 8 d’octubre de 2009 (RJA 2009\4606) i de I'l d’octubre de 2010 (RJA 2010\7302), assenyalen: «El
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Efectivament, pareix que per a determinar el régim de convivencia de cada
progenitor amb els seus fills cal ajustar-se al que disposen els criteris que s'indiquen,
de manera que s’ha de fixar un régim de convivencia igualitari o menys extens per
a un dels progenitors depenent dels dits criteris. I el jutge, de manera potestativa,
«pot» fixar un régim de convivencia individual, a la vista de qualsevol informe pero
no sense ells, establint un régim de relacions que garantisca el contacte, segons es
diu, amb ambdds progenitors quan hauria de dir amb el progenitor que no fixa un
regim de convivencia. A més, en aquest ultim cas, ’autoritat judicial pot establir
un control periodic de la situacié familiar, ateses les circumstancies particulars del
cas, per a fixar un nou regim de convivencia. D’aci es deriva que I'0rgan legislador
autonomic pretén que el regim de convivencia compartida (igualitaria i racional)
s’aconseguixa en algun moment, segons les circumstancies del cas, a la vista dels
informes dels especialistes amb el control periodic de la situacié familiar.

Per tant, la regla general és el réegim de convivencia igualitari’ i racional entre
els progenitors i els seus fills, i es pot modular el regim de convivencia, depenent de
les circumstancies objectives que s’enuncien i, per excepci6 i amb un informe previ
d’especialistes, la convivencia individual sotmesa a controls periodics.” Esindiferent
que els progenitors arriben o no a un acord sobre el régim de convivencia, d’aci que

Codi espanyol no conté una llista de criteris que permeten al jutge determinar en cada cas quines cir-
cumstancies han de ser tingudes en compte per a justificar 'interes del menor en casos en que hi ha
discrepancies entre els progenitors, que no impedeixen, no obstant aixo, prendre la decisi6 sobre la
guarda conjunta [...]. De l'estudi del dret comparat s’arriba a la conclusié que s’estan utilitzant criteris
com ara la practica anterior dels progenitors en les seues relacions amb el menor i les seues aptituds
personals; els desitjos manifestats pels menors competents; el nombre de fills; el compliment pels pro-
genitors dels seus deures en les seues relacions amb els fills i el respecte mutu en les seues relacions
personals i amb altres persones que convisquen en la llar familiar; els acords adoptats pels progenitors;
la ubicaci6 dels seus respectius domicilis, horaris i activitats dels uns i els altres; el resultat dels informes
exigits legalment, i, en definitiva, qualsevol altre que permeta als menors una vida adequada en una
convivencia que for¢osament ha de ser més complexa que la que es du a terme quan els progenitors
conviuen».

31. Elditsistema pot ocasionar problemes derivats del domicili del menor, no a efectes civils perod
si administratius, perqué el menor només pot estar empadronat en un tnic domicili. Per tant, ambdés
progenitors han de decidir, de comu acord, el domicili dels fills i, si no n’hi ha, 'autoritat judicial. En
el mateix sentit, Teresa MARIN GARcCIA DE LEONARDO, «Problemas que genera la actual regulacién de
la custodia compartida en los procesos contenciosos», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), nam. 7105
(2 febrer 2009) i Abogados de familia. Tribuna Abierta, num. 50 (4t trimestre 2008).

32. Excepte en els casos que estableix en el nim. 6 i a) un dels progenitors estiguera incurs en un
procés penal per atemptar contra la vida, integritat fisica, llibertat i integritat moral o la llibertat i in-
demnitat sexual de I'altre progenitor o fills, i s’haja dictat una resoluci6 judicial motivada en queé cons-
ten indicis fundats i racionals de criminalitat i sempre que 'aplicacié del regim de convivencia pogue-
ra representar un risc objectiu per als fills o per a l'altre progenitor, i b) quan lautoritat judicial
advertisca, com a conseqiiencia de les al-legacions de les parts i les proves practicades, 'existencia
d’indicis fundats de violéncia domestica o génere. En aquests casos, una vegada dictada la resolucié
judicial, es pot revisar, d’ofici o a instancia de part, 'ordenacié de les relacions familiars.
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la llei valenciana, a diferencia de les altres autondmiques, no remeta a la mediaci6
familiar perque els pares arriben a un acord sobre les relacions familiars.

D’altra banda, resulta sorprenent que la llei valenciana només establisca un
regim de relacions familiars en el cas que atribuisca el régim de convivencia a un sol
progenitor i no diga res respecte al regim de convivencia amb ambdés progenitors
durant els periodes de temps en queé el menor convisca amb un d’ells. Potser el que
es pretén és que els dos progenitors convisquen amb els seus fills en el dia a dia
sense que es puga establir un regim de convivencia mensual, semestral o anual amb
cada progenitor.

Els criteris que la llei valenciana estableix per a determinar la convivencia dels
progenitors amb els seus fills son els segiients:

1. Ledat dels fills.

Aquest criteri no el menciona el Codi civil de Catalunya (art. 333.11), pero si
enla Llei foral 3/2011 de Navarra (art. 3.3.a) i en el Codi foral d’Aragé (art. 80.2.a),
i la llei valenciana especifica que en el cas de menors lactants «es pot» establir un
regim de convivencia provisional, de menys extensid, d’acord amb les necessitats
del xiquet o xiqueta, que ha de ser progressivament ampliat a instancia de qualse-
vol dels progenitors.

No hi ha dubte que actualment encara continua en la consciencia social que
els menors necessiten amb més intensitat el vincle matern filial durant la primera
etapa de la seua vida, per al futur desenvolupament de la personalitat.”” D’aci que
en I’época de lactancia el menor necessita les atencions de la mare més que les del
pare.” Per aix0, durant aquest periode es pot establir un régim de convivéncia
provisional, de menys extensi6, que entenc que ha de ser sense pernocta amb el
pare. I, a mesura que transcorrega el temps i vaja desenvolupant-se i creixent fins
a aconseguir I'edat escolar, ha de ser progressivament ampliat, segons diu el pre-
cepte, a instancia de qualsevol dels progenitors. Entenc que la dita progressivitat
de la convivencia es pot determinar en la mateixa resolucié, d’ofici, sense que
calga sollicitar-ho.

2. Dopini6 del fills menors, quan tinguen la maduresa suficient i, en tot cas,
quan hagen complit els dotze anys.

33. Calrecordar que es va eliminar del Codi civil la norma que imposava als jutges I'atribucié6 de
la guarda i custodia a la mare dels fills menors de set anys (art. 159 CC en la redacci6 anterior a la Llei
11/1990). Vegeu Manuel Jesis MariN L6PEZ, «Capitulo 1x. De los efectos comunes a la nulidad, sepa-
raciéon y divorcio. Articulos 90 a 101», a Rodrigo BeErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO (coord.), Comentarios
al Cédigo civil, 3a ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2009, p. 206- 228, p. 213(BIB 209/1705).

34. Aixi, alguns autors sostenen, amb fonament en la jurisprudéncia, que la mare és la persona
preferent per a exercir la custodia dels fills, sobretot fins a I'edat de cinc anys. Vegeu Aurelia Marin
RoMmERro CoLoMa, «La guarda y custodia compartida: analisis y problematica juridica», Diario La Ley.
Doctrina (Madrid), 12539/2010, nam. 7504 (8 novembre 2010).
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El normal és que els fills vulguen conviure amb ambdds progenitors pero pot
ocorrer que no siga aixi, i tinguen preferéncies pel progenitor amb qui més vincu-
laci6 afectiva té per la dedicacié que fins llavors li ha brindat. Doncs bé, llevat que
I'informe d’un especialista aconselle la convivencia individual segons les particu-
laritats del cas en concret, 'opini6 del menor que tinga prou jui, ago és entorn dels
vuit anys i en tot cas a partir dels dotze anys, no és rellevant per a establir aquest
tipus de convivencia, pero si perque el jutge puga fixar periodes de temps desiguals
depenent de 'abast de I'opini6 dels fills.

3.La dedicaci6 passada a la familia, el temps dedicat a la crianga i educacié dels
fills menors i la capacitat de cada progenitor.

Es estrany que no es permeta a qui jutja la capacitat de decidir entre un model
de convivencia compartida o individual sense la necessitat d’un informe d’especi-
alista que aconselle entre una modalitat o una altra, ja que si durant la convivencia
comuna dels progenitors amb els seus fills, la presencia d’'un d’ells en la vida dels
menors ha sigut minima o nulla, seria logic i coherent establir un regim individu-
al de convivencia amb el progenitor que li ha dispensat les atencions diaries, sense
necessitat de I'informe d’especialista que ho aconselle.

Aquesta circumstancia és irrellevant en les situacions en que els progenitors
mai han conviscut i el menor és de curtissima edat, no obstant aixo, en la majoria
dels casos, les parelles que han tingut una extensa convivéncia amb anterioritat a
la ruptura és important la dedicaci6 passada de cada progenitor a la familia, la
dedicacié de cada un d’ells en la crianga i educaci6 dels fills i, sobretot, la capacitat
de cada un d’ells per a afrontar de manera separada 'atenci6 i dedicaci6 dels me-
nors. No obstant aixo, només amb un informe previ dels especialistes que analitzen
aquesta circumstancia, el jutge no pot establir una modalitat de convivencia indi-
vidual encara que siga el més convenient per a garantir 'interes del menor, ja que
larticle 5.4 la supedita a 'interes superior del menor i als informes per a facultar
el que jutja a establir aquest régim individual.

Actualment, en les families, ’home esta assumint cada vegada més la respon-
sabilitat en I’atenci6 dels fills, no obstant aix0, la dona encara continua tenint, per
bé que s’haja incorporat al mercat laboral, la funcié principal de portar la llar fa-
miliar i cuidar els fills. Potser per aixo, per a evitar que el jutge determine un regim
de convivencia individual dels fills i filles amb el progenitor que s’haja dedicat fins
aqueix moment a tenir cura dels seus fills, 'organ legislador ho supedite a I'infor-
me dels especialistes que ho aconsellen perqueé és necessari per a garantir 'interes
del menor.

No obstant aix0, no és obstacle perque el jutge puga establir un régim de con-
vivencia desigual de cada progenitor amb els seus fills, encara que els informes
d’especialistes no aconsellen una convivencia individual. Pensem que un dels
progenitors s’havia ocupat sempre de I’atencié diaria del menor, ajudant-lo en les
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tasques escolars. No seria més convenient als interessos del menor fixar una con-
vivencia del progenitor que s’havia ocupat de 'atencié diaria i educacio, els dies
laborals; mentre que amb laltre, el dissabte i el diumenge? Al meu parer, la respos-
ta hauria de ser afirmativa perque només aixi es garanteix el benestar del menor.

4. Els informes socials, medics, psicologics i els altres que pertoquen.”

Com és natural, totes les circumstancies que s’'enumeren en aquest apartat
poden ser objecte d’un estudi previ dels especialistes corresponents, amb la fina-
litat que puguen valorar, en el cas particular, la capacitat dels progenitors per a
atendre i tenir cura dels menors i la repercussié en els fills de la dedicacié passada
dels progenitors a la familia i a cura dels fills, en 'atribucié igualitaria de la convi-
vencia; les possibilitats de conciliar la vida familiar i laboral de cada un dels pro-
genitors; la disponibilitat de cada un d’ells per a mantenir un tracte personal amb
els fills i els casos d’arrelament social, escolar o familiar amb P’establiment d’aques-
ta modalitat de convivencia igualitaria.

No obstant aixo, pareix que en la llei valenciana s’obliga a qui jutja a demanar
els dits informes, ja que és un dels criteris que s’estableixen abans de fixar el regim
de convivencia de cada progenitor. Aixod no ocorre a Arag6™ i, per descomptat, en
I'ambit del dret comu (art. 92.9 CC) s’estableix amb caracter facultatiu la possibi-
litat d’obtenir aquests informes, per a establir la custodia compartida.

5. Els casos d’especial arrelament social, escolar o familiar dels fills.

Efectivament, hi pot haver casos de progenitors que tenen la residencia habi-
tual en ciutats diferents i una distribucié de la convivencia igualitaria i racional
amb els fills pot provocar desarrelament del menor que es troba perfectament
adaptat al seu centre escolar, els seus amics i familia extensa d’un dels progenitors.
En aquests casos, fixar un regim de convivencia igualitari amb cada progenitor pot
ser complicat, sense que aixd comporte canvis constants de centre escolar, amics,
etc. Per aix0, el més coherent seria, en principi, establir un regim de convivencia
de cada un dels progenitors que millor s’adapte a 'interes del menor i que com-
porte menys canvis.

6. Les possibilitats de cada un d’ells per a mantenir un tracte directe amb cada
fill i filla.

El regim de convivencia de cada progenitor amb el seu fill o filla sha d’adaptar
ales possibilitats de cada un d’ells perque puga brindar personalment les atencions
que necessita el menor sense que puga encomanar aquesta labor a terceres persones.
Si bé és cert que ara afortunadament es compta amb 'ajuda, gens menyspreable,

35. No s’hi fa al-lusié en la normativa de Navarra i Catalunya.

36. Article 80: «Abans d’adoptar la seua decisio, el jutge pot demanar, d’ofici o a instancia de part,
informes medics, socials o psicologics d’especialistes degudament qualificats i independents, relatius a
la idoneitat de la manera d’exercir Pautoritat familiar i el régim de custddia de les persones menors».
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dels avis, que a més resulta molt beneficiosa per al desenvolupament de la perso-
nalitat dels menors, no se’ls ha de carregar amb tota la responsabilitat de la seua
cura amb el pretext de sol-licitar una convivencia igualitaria. Per aix0, depenent de
la disponibilitat dels progenitors perque puguen dispensar una dedicacié personal
als fills, s’ha de fixar la convivencia amb cada un d’ells.

7. Qualsevol altra circumstancia rellevant a aquests efectes, com pot ser la
proximitat o no dels domicilis dels progenitors, I’aptitud i la voluntat dels proge-
nitors per a assegurar 'estabilitat dels fills, els convenis i acords previs que hi puga
haver entre els progenitors; la vinculaci6 afectiva dels fills amb cada progenitor aixi
com les relacions amb les altres persones que convisquen en les llars respectives;
lactitud de cada progenitor per a cooperar amb Daltre a fi d’assegurar la maxima
estabilitat als fills, especialment per a garantir adequadament les relacions d’aquests
amb els dos progenitors.

4. CONSEQUENCIES ENTORN D’ALTRES MESURES

4.1. Introduccié

Latribuci6 de la convivencia als dos progenitors té conseqiiencies importants
amb vista a dues mesures: els aliments deguts als fills i 'atribuci6 de I'habitatge
familiar. Aquestes dues mesures constitueixen el centre neuralgic en la crisi con-
vivencial, que ’0rgan legislador de la reforma del Codi civil havia d’afrontar i no
ho va fer. I ’atribucié de la custodia dels fills i filles a un dels progenitors ha sigut
la clau que atorgava I’habitatge familiar i 'establiment a carrec del progenitor
no custodi d’una pensid. Respecte d’aixo, I’abséncia de regulaci6 d’aquestes
materies en I’ambit del dret comu suggereix dos tipus de problemes:” a) que es
busque la custodia compartida encara que en realitat s’estiga lluitant per I’atri-
bucié de I'ts de I’habitatge i la pensié alimentaria, i b) que es mantinga una
actitud obstruccionista a la custdodia compartida, i es perjudica els drets del
menor i del progenitor amb la finalitat d’aconseguir les dites prestacions de
naturalesa patrimonial.

En Pambit de la Comunitat Valenciana, la regulacié d’aquestes mesures no ha
de ser excusa de la convivencia dels fills amb ambdés progenitors.

37. Teresa MaRIN GaRrciA DE LEONARDO, «Problemas que genera la actual regulacion de la cus-
todia compartida en los procesos contenciosos», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), nim. 7105 (2 febrer
2009), p. 84. En el mateix sentit, Juan Pablo GoNzALEZ DEL Pozo, «El derecho de uso de la vivienda
familiar en los supuestos de guarda y custodia compartida», Diario La Ley. Tribuna (Madrid), nam.
7206 (29 juny 2009).



LA REGULACIO DE LA CUSTODIA COMPARTIDA 103

4.2. Aliments

Els pares tenen el deure inexcusable d’alimentar els seus fills. El dit deure d’ali-
ments deguts als fills menors d’edat deriva de la patria potestat (art. 154.1 CC), i
constituix una prestacié més amplia que la que conté I'article 143 del CC.

La llei valenciana determina la contribuci6 dels progenitors al sosteniment dels
fills i distingeix entre les despeses ordinaries i les extraordinaries (art. 7).

4.2.1. Despeses ordinaries

Les despeses ordinaries estan definides (art. 3.e) com «les que els fills menors
necessiten de manera habitual al llarg d’'una anualitat i la meritacié de les quals
siga previsible en el dit periode. S’entenen sempre incloses les relatives a alimen-
tacio, vestit, educaci6 i qualsevol altra que els progenitors pacten com a tals o que
estiguen consolidades abans del cessament de la convivencia».

Si no hi ha pacte entre les parts, el jutge ha de determinar la quantitat que
ambdds progenitors han de satisfer en aquest concepte atenent dos criteris: els
recursos economics d’ambdds progenitors i les necessitats dels menors (art. 7.1 i
7.2).

D’aixo se’n dedueix el segiient:

1. Ambdés progenitors tenen el deure de contribucié a les dites despeses en
proporcié als seus recursos economics i les necessitats dels fills. No obstant aixo,
depenent del regim de convivencia establit, I'autoritat judicial ha de decidir la
manera concreta en qué han de ser satisfetes aquestes despeses (art. 7.4).

Una de les qiiestions que es pot plantejar és la segiient: amb la llei valenciana
s’esquiva ’establiment d’una pensi6 alimentaria a carrec d’un progenitor?

En principi, si la convivencia entre els progenitors féra compartida, la idea
general és que es produeix un repartiment equitatiu de les carregues economiques
derivades de les atencions als fills, i s’eviten amb aix0 els problemes que es poden
originar amb 'impagament de la pensié alimentaria. Podria pensar-se que amb
aixo s’esquiva la practica habitual de establiment d’una pensi6 a carrec d’un dels
progenitors quan la custodia es concedia a un d’ells. Ara bé, la convivencia com-
partida no sempre eximeix un dels progenitors de I'establiment de pagament d’una
quantitat a favor de laltre progenitor per a sufragar les atencions dels menors. I
aixo perque, d’acord amb I’article 7.2 de la Llei, cada progenitor «ha de contribuir
a satisfer aquestes despeses en atencid als seus propis recursos i a les necessitats dels
fills i filles menors». Per tant, si la capacitat economica d’ambdds progenitors és
desigual o un d’ells no té ingressos, tenint en compte les necessitats dels fills, el
progenitor de poder adquisitiu o amb ingressos superiors ha d’abonar, no sols més
quantitat de les despeses ordinaries, sin també de les despeses a favor de I’altre
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progenitor que cobrisca les necessitats dels fills quan es troben en la seua companyia
o convivint amb ell, perque aixi com respecte a les despeses extraordinaries s’esta-
bleix que s’han de sufragar «obligatoriament per ambdés progenitors», amb rela-
cio a les despeses ordinaries no s’estableix la dita obligatorietat sin6 la proporcio-
nalitat amb els recursos economics d’ambdds progenitors.

Al contrari, si excepcionalment s’establira un reégim individual de convivencia
amb un progenitor,” altre, al meu entendre, ha d’abonar mensualment en con-
cepte de pensid la part que corresponga depenent dels recursos economics d’amb-
dés, i s’ha de valorar entre les necessitats dels fills la dedicacié exclusiva del proge-
nitor convivent.

No ha de procedir I'establiment tinic d’una pensi6 a carrec d’un sol dels pro-
genitors en els casos de convivencia compartida amb ingressos semblants dels
progenitors.

En aquests casos hi ha diferents alternatives: a) Cada progenitor abona les
despeses ordinaries d’alimentacid i vestit que es generen durant el periode de con-
vivencia i per meitat la resta de despeses ordinaries; b) independentment de les
relacions entre els progenitors, una altra soluci6 seria mitjangant I'obertura d’'un
compte comdu, gestionat per ambdds progenitors i incloent-hi la meitat de 'import
mensual de les despeses, préviament quantificades anualment i prorratejades
mensualment, i ¢) que cada progenitor abone les despeses que es meriten durant
la vigeéncia de la seua convivencia i les que estan domiciliades i siguen comunes
(quotes del col-legi, etc.), que gestione un d’ells mitjangant ’'abonament mensual
que fa Paltre progenitor de la part que corresponga.

2) Els progenitors han de quantificar totes les necessitats ordinaries dels fills
generades en un any.

No hi ha dubte que aquesta és una tasca dificil pero resulta convenient per a
evitar futurs problemes entre els progenitors, més si es té en compte que la moda-
litat de convivencia compartida és la regla general encara que els progenitors no
tinguen bones relacions entre ells.

3) Quant a les despeses ordinaries, son les que els fills necessiten de manera
habitual i sén previsibles en una anualitat. «S’entenen sempre incloses les relatives
a alimentacio, vestit, educaci6 i qualsevol altra que els progenitors pacten com a
tals o que estiguen consolidades abans del cessament de la convivencia».

Entre les despeses ordinaries no s'inclouen especificament les relatives a les
necessitats d’habitatge dels fills. Sobre aquest punt cal preguntar-se si s’inclouen
entre les dites despeses. Evidentment, queden incloses com a despeses ordinaries
totes les necessitats dels fills que necessiten de manera habitual i, 0bviament, aques-

38. Eljutge té discrecionalitat per a establir la manera concreta en qué hagen de ser satisfetes les
despeses d’atencio als fills depenent del régim de convivencia que s’haja establit (art. 7.4).
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ta és una necessitat més que ha de ser coberta per ambdoés progenitors. Si el regim
de convivencia entre els progenitors i els seus fills féra compartida i no es proce-
dira a l'atribuci6 a cap d’ells de I’habitatge familiar, cada un ha de sufragar aques-
ta necessitat dels fills quan convisquen amb cada un d’ells; pero si es procedira a
I'atribuci6 de I’habitatge familiar a un dels progenitors, independentment del regim
de convivencia establit, com que 'habitatge familiar és de cotitularitat comuna o
privativa del progenitor no adjudicatari, 'atribuci6 de I’habitatge ha de donar lloc
a una compensacié per la perdua de s i disposicié d’aquella al progenitor no
adjudicatari que es pot computar com a contribucid, en tot o en part, a satisfer les
despeses ordinaries dels fills amb el consentiment del progenitor que hi tinga dret
o per decisi6 judicial (art. 6.1).

D’altra banda, també s’ha de tenir en compte que si s’establira el regim de
convivencia individual a favor d’un dels progenitors, 'altre ha de sufragar la part
que corresponga amb vista a atenci6 i dedicacié que li brinda el progenitor
convivent.

La dita contribucid, al meu entendre, s’ha de quantificar depenent del que
s’abonaria a un tercer per la prestaci6 de serveis en I’atenci6 dels menors, tenint en
compte les circumstancies concretes del cas.

4.2.2. Les despeses extraordinaries

D’acord amb la llei valenciana s’han de «considerar despeses extraordinaries
les que puguen sorgir en relacié amb els fills i filles menors de manera excepcional»
(art. 3.f).

Sino hi ha acord entre els progenitors, amb independéncia del regim de con-
vivencia establida i de qui les haja sufragades, ha de ser 'autoritat judicial la que
determine la manera en que s’han d’abonar les dites despeses. A diferencia de les
despeses ordinaries, es concedeix discrecionalitat al que jutja perque fixe com s’han
de sufragar les dites despeses, excepte les extraordinaries necessaries (educacié no
coberta pel sistema educatiu i sanitat no coberta per la Seguretat Social o mutu-
alitat d’afiliacié dels fills), que obligatoriament han de ser abonades per ambdds
progenitors en la proporcié que fixe el jutge. Al meu parer, s’ha d’entendre que
les despeses extraordinaries necessaries han de ser sufragades per ambdés proge-
nitors en proporcio als seus recursos econdomics, com ocorre en el Codi d’Aragé
(art. 82.4); mentre que les despeses extraordinaries no necessaries, si no hi ha
acord entre les parts, han de ser abonades pel progenitor que ha decidit fer la dita
despesa.
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4.3. Habitatge familiar

4.3.1. Assignacié de I'us de ’habitatge en el regim de convivencia
compartida

D’acord amb Pexposici6é de motius de la Llei, Patribucié de '’habitatge fami-
liar i aixovar domestic gira al voltant, com no podia ser menys, de 'interes supe-
rior del menor i de l'interes del progenitor que més dificultat tinga per a accedir
a un nou habitatge. A aquests efectes, 'article 6.1 de la Llei té en compte el prin-
cipi d’autonomia de la voluntat, i el primer criteri és la voluntat dels progenitors.
Sino n’hi ha, la preferencia en I'is de ’habitatge s’ha d’atribuir «segons el que siga
més convenient per als fills i filles menors d’edat i, sempre que siga compatible
amb aixo, al progenitor que tinga objectivament més dificultats d’accés a un altre
habitatge».

La llei valenciana s’aparta radicalment del que disposa larticle 96.1 del CC,
que assigna l'atribucié de I’habitatge, com a criteri general, als fills i que la doctri-
na sosté que és inaplicable en 'ambit de la custodia compartida precisament
perque el menor conviu amb ambdds progenitors, i es guia per I'aplicacié del segon
paragraf del dit precepte, que deixa més discrecionalitat al jutge per a decidir el
que siga procedent sobre I'is de I’habitatge.”

Com és obvi, amb independencia de la modalitat de convivencia compartida
que s’adopte, ambdoés progenitors conviuen amb els seus fills, per tant, la regla
general de I'assignacié de I's de ’habitatge familiar no pot ser, sense més, I’atri-
buci6 de I'ts als fills, ja que aix0d comporta implicitament I'ds als seus progenitors
durant els periodes que convisquen amb els fills.

D’altra banda, de la mateixa manera que ocorre en el dret comu, I'as de I’ha-
bitatge es referix a 'habitatge familiar i no a ulteriors residencies de la familia
(art. 6.4), tenint en compte que habitatge familiar és aquell en que la familia ha
establit la residencia habitual, la seu. No cal que haja sigut la residencia habitual de
la familia fins al cessament convivencial, ja que el paragraf segon de I'esmentat
precepte assenyala que «en cap cas s’ha d’adjudicar un habitatge, encara que ha-
guera sigut la residencia familiar habitual fins al cessament de la convivencia entre
els progenitors». A més, en el pacte de convivencia familiar (art. 4.2.c) s’ha d’in-
cloure el «desti de I'habitatge i 'aixovar familiar [...], aixi com altres habitatges
familiars, que, pertanyent a I'un o a l'altre progenitor, hagen sigut utilitzades en

’ambit familiar». Per tant, en Padjudicaci6é de I'habitatge n’hi ha prou que haja
sigut el familiar en algun moment de la convivencia dels progenitors.

39. Vegeu Juan Pablo GonzALEz DEL Pozo, «El derecho de uso de la vivienda familiar en los
supuestos de guarda y custodia compartida», Diario La Ley. Tribuna (Madrid), nam. 7206 (29 juny
2009).
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Ara bé, Pesmentat precepte no s’ha d’aplicar si els progenitors no han convis-
cut establint una residencia comuna.

La llei valenciana, com a criteri d’assignacié de I’habitatge familiar, només fa
menci6 al cas que un dels progenitors tinga més dificultats d’accés a un altre ha-
bitatge, perd no resol la qiiestié de si tots dos tenen objectivament dificultats
d’accés a un altre habitatge encara que fora en distinta proporcié.*” Tampoc no
s’especifica que s’entén per més dificultats d’accés a un altre habitatge. Respecte a
aquesta ultima qiiestié hem d’entendre que el progenitor que objectivament té més
dificultats per a accedir a un altre habitatge és aquell que no té ingressos o aquests
son insuficients per a sufragar 'accés a un altre habitatge. I aix0 perque, d’acord
amb el paragraf segon de 'esmentat article, si el progenitor a qui se li adjudica
I’habitatge fora titular de drets sobre un altre que el faculten per a ocupar-lo com
aresidencia familiar no se li adjudicara ’habitatge familiar, excepte acord entre les
parts. De la mateixa manera, si I'adjudicacié de I’habitatge familiar ja shaguera
dut a terme i amb posterioritat s’incorporara al patrimoni del progenitor adjudi-
catari de la residencia tals drets, el progenitor adjudicatari de 'habitatge familiar
ha de cessar en aquella, excepte acord de les parts i per decisid judicial.

En el cas que un dels progenitors tinguera, objectivament, més dificultats
d’accés a un altre habitatge, 'assignacié de I'ts de 'habitatge s’adjudica al proge-
nitor amb més dificultats sempre que siga compatible amb la conveniencia dels
fills i, com hem dit amb anterioritat, 'adjudicatari no féra titular de drets sobre
un habitatge que el faculte per a ocupar-lo com a habitatge familiar (art. 6.2).
Entenem que amb aixo 'organ legislador autonomic fa referéncia, en primer lloc,
al fet que Paltre progenitor no té problemes per a sufragar les despeses d’un altre
habitatge, de manera que, en aquest cas, els fills tenen garantits ’habitatge amb els
dos progenitors.

Ara bé, pot océrrer que els dos progenitors tinguen dificultats d’accés a un
altre habitatge, encara que un d’ells en més grau que l'altre. Entenc que, com a
regla general, atribuci6 de I'is de I’habitatge al progenitor amb més dificultats
d’accés a un altre habitatge no seria compatible amb el més convenient per als fills,
ja que es podria retallar el dret dels fills a un habitatge durant el periode de temps
que el progenitor tinga assignada la convivencia.*' En aquest cas, I'ts de I’habitat-
ge ha de ser assignat als fills i que els pares n'alternen I'is durant el temps que

40. A aquest efecte el Codi d’Arag6 assenyala que en els casos de custodia compartida «Its de
’habitatge familiar s’ha d’atribuir al progenitor que per raons objectives tinga més dificultats d’accés a
un habitatge 1, si no n’hi ha, el jutge ha de decidir el desti de 'habitatge depenent del millor interes per
a les relacions familiars».

41. Sobre aquest punt, el Codi d’Aragé permet que el jutge decidisca el desti de I'habitatge depe-
nent del millor interes per a les relacions familiars, i si ’habitatge és propietat dels pares, permet que el
jutge n’acorde la venda (art. 81.11 81.4).
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convisquen amb ells, o al contrari, no s’ha d’assignar a ningu perque els progenitors
puguen arribar a un acord sobre la venda o I'arrendament de ’habitatge familiar
amb la finalitat que puguen aconseguir-ne dos que els permeten conviure amb els
fills en condicions dignes.

D’altra banda, la llei valenciana atribueix I’habitatge, com hem dit, al pro-
genitor que més dificultats tinga d’accés a un altre habitatge sempre que siga
compatible amb el més convenient per als fills. No obstant aixo, permet expres-
sament la compensacié per la perdua de I'ts de ’habitatge familiar, en els casos
en que la mateixa siga privativa del progenitor no adjudicatari de I'is o quan
siga comu d’ambdds progenitors. Com diu I'article 6.1, «s’ha de fixar una com-
pensacio per la perdua de I'ts i disposicié de ’habitatge a favor del progenitor
titular o cotitular no adjudicatari tenint en compte les rendes pagades per lloguers
d’habitatges semblants a la mateixa zona i les altres circumstancies concurrents
en el cas».

D’aci es deriva que cal aportar al procediment justificacions o informes d’agents
de la propietat immobiliaria que acrediten el que s’abona en concepte de renda a
la zona on es trobe ubicat ’habitatge tenint-ne en compte, a més, les caracteristiques
propies.

A més, 'article 6.1 in fine permet que la compensacié economica derivada de
la perdua de I'tis del habitatge familiar puga ser computada «en tot o en part» com
a contribuci6 a les despeses ordinaries dels fills, amb el consentiment del progeni-
tor adjudicatari o per decisi6 judicial.

En aquest sentit, com hem indicat amb anterioritat, els aliments derivats de la
patria potestat (art. 142 i 154 CC) comprenen també les necessitats d’habitatge dels
fills. Per tant, el progenitor no adjudicatari de I'as de 'habitatge pot sol-licitar la
computacid, en tot o en part, de la quantificacié de la dita compensaci6 amb el que
li corresponga per despeses ordinaries dels fills, sempre que I'adjudicacié de I'ha-
bitatge familiar s’haja efectuat als fills o a aquests i només un dels progenitors,
tenint en compte que per a dur a terme la compensacié cal delimitar la part cor-
responent dels fills i la del progenitor.

Realment, tenint en compte que, d’acord amb el dret comd, I'assignaci6 de I'tis
de 'habitatge s’atribueix, per regla general, als fills, els jutges solen tenir en comp-
te, quan estableixen la quantitat de la pensi6 deguda als fills, aquesta assignacio per
a disminuir-ne o augmentar-ne la quantitat. No obstant aixo, actualment i quan
s’aplique la norma autonomica, entenc que només quan s assigne als fills I’habi-
tatge familiar, s’ha d’especificar la quantitat, en que contribueix el progenitor no
adjudicatari de I'ts de 'habitatge, en concepte d’habitatge per a compensar-la en
tot 0 en part amb la contribuci6 a les despeses ordinaries dels fills. En el cas que
I'habitatge familiar s’adjudique exclusivament al progenitor que més dificultats
tinga a accedir a un altre habitatge, al meu entendre, la quantificaci6 de la com-
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pensaci6 inicament es pot dur a terme amb la pensié compensatoria que eventu-
alment es poguera meritar (art. 97 CC).*

Evidentment, aquesta compensacio, quan s’adjudica ’habitatge familiar als fills
ial progenitor que té més dificultats d’accés a un altre habitatge, redundara en una
disponibilitat economica més gran del progenitor no adjudicatari de I'és. Si amb
aixo, el progenitor no adjudicatari pot accedir a un altre habitatge digne per a
habitar amb els seus fills, 'adjudicacié de I'tis de '’habitatge a I’altre progenitor que
tenia més dificultats per a accedir a un altre habitatge seria compatible amb el més
convenient per als fills.

No obstant aix0, pot succeir que el progenitor no adjudicatari de I’habitatge
familiar no poguera fer front a les despeses d’un altre habitatge. En aquest cas,
entenc que el que jutja no hauria de dur a terme cap atribucié de I'is de ’habitat-
ge, d’acord amb el que s’ha disposat en al paragraf sise de I'article esmentat. I aix0
perque si s’adjudicara als fills, els dos progenitors s’han de proporcionar un altre
habitatge per a viure durant el temps en que no convisquen amb els seus fills. D’aci
que és preferible no adjudicar I'ts de ’habitatge per a dirigir els progenitors cap a
un acord que tinga com a objecte fer actes de disposicié o d’administracié sobre
I’habitatge familiar. D’aquesta manera, amb el producte de la venda o amb les
rendes percebudes puguen adquirir sengles habitatges si aixi fora possible.

D’altra banda, si ’habitatge s’adjudica al progenitor que n’és titular, la Llei no
fixa cap compensacio a les despeses ordinaries dels fills. Aixo pareix obvi, ja que si
s’estableix un regim de convivencia compartit, ambdds progenitors contribueixen
en les necessitats d’habitatge dels seus fills. No obstant aixo, si excepcionalment
s’establira un regim individual de convivencia amb el progenitor titular de ’habi-
tatge, s’ha de tenir en compte 'aportacié que fa per a computar les despeses ordi-
naries dels fills.

A altim, cal assenyalar que de la mateixa manera que ocorre en el dret comu,
'assignaci6 de I'as de I’habitatge és temporal. No obstant aixo, i a diferencia del
dret civil comd, s’obliga el jutge a establir especificament un termini final del dit
s, que sera quan els fills assolisquen la independeéncia economica com sol ser el
més habitual. Sens perjudici que amb anterioritat es pot cessar o modificar, en
virtut de resolucié judicial, «quan hi concérreguen circumstancies que ho facen
innecessari o abusiu i perjudicial per al progenitor titular no adjudicatari».

42. Sobre aquest punt, el Codi de Catalunya estableix que I'«atribucié de I'ts de I'habitatge, si
aquest pertany en tot o en part al conjuge que no és beneficiari, sha de ponderar com a contribucié en
especie per a la fixacié dels aliments dels fills i de la prestacié compensatoria que eventualment merite
Paltre conjuge».
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4.3.2. Adjudicacié de I’tis de ’habitatge en el regim d’atribucié individual
de la convivencia

Si la convivencia dels progenitors amb els seus fills no féra compartida siné
atribuida a un d’ells, la Llei no fa referencia especifica a I'atribuci6 de I'is de I’ha-
bitatge, excepte al final de l’article 6.1. La dita menci6 ve a continuacié de la qiies-
ti6 de la compensaci6 de la perdua de I'ts de I’habitatge amb les despeses ordina-
ries dels fills, en el cas que 'habitatge s’adjudique al progenitor no titular de
I’habitatge familiar o de titularitat comuna d’ambdds progenitors.

Lincis final de l'article 6.1 assenyala que «el mateix regim juridic s’ha d’aplicar
als casos en que s’atribuisca la convivencia amb els fills i filles menors a un sol dels
progenitors».

Quan el precepte esmentat assenyala que el «régim juridic sha d’aplicar», es
refereix exclusivament a la compensaci6 economica o als criteris d’atribuci6 de I'ts
de I'habitatge? Al meu entendre, fa referéncia al regim juridic de la compensacié
economica i, si fora aixi, ’habitatge familiar, tenint en compte els millors interessos
del menor, s’ha d’adjudicar als fills i, per tant, al progenitor a qui s’atribuisca el
régim de convivencia.” No obstant aixo, segons I’exposicié de motius de la Llei,
I'atribucié de I'ts de I’habitatge (en regim de convivencia compartida) s’estableix
sobre un criteri general: la prevalenca de 'interés superior de cada menor per
damunt de qualsevol altra consideraci6 i atencié als interessos del conjuge que
més dificultats puga tenir per a trobar un habitatge. Depenent del dit criteri, I'ar-
ticle 6 no té en compte si es tracta d’un cas de régim de convivencia compartida o
d’atribucié de la convivencia dels fills o filles menors a un sol dels progenitors.

El més coherent és, tenint en compte I'interés superior del menor, que s’assigne
I’habitatge familiar, de titularitat comuna o privativa del progenitor no convivent,
als fills i al progenitor que tinga assignada la convivencia amb ells, amb indepen-
dencia de les dificultats objectives que puga tenir per a proporcionar-se’n un altre,
llevat que siga titular d’'un immoble que puga ocupar com a habitatge familiar. I
aixo em pareix obvi, ja que la Llei tinicament fa referéncia a la compensacié de la
peérdua de s de ’habitatge familiar, quan aquest, de titularitat privativa d’un dels
progenitors o de titularitat comuna, s’atribueix al progenitor no titular, com a
contribuci6 a les despeses ordinaries dels fills.

No obstant aixo, la qiiestié que es pot plantejar és la segiient: que la persona
més capacitada per a la convivencia amb el menor siga la que més recursos econo-
mics tinga, fins al punt que puga sufragar un altre habitatge per a conviure amb
els fills, mentre que laltre progenitor, que segons els informes dels especialistes

43. A Catalunya i Arag6 s’assigna preferentment I'tis de I'habitatge al progenitor que tinga la
guarda del menor, llevat d’excepcions (art. 233-40.2 del Codi de Catalunyaiart. 81.2 del Codi d’Arago).
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aconsellen que no s’hi mantinga un régim de convivencia, tinga, objectivament,
greus dificultats per a aconseguir un altre habitatge. Es pot assignar I'tis de I'habi-
tatge familiar al progenitor no convivent? En principi pareix que la resposta hauria
de ser afirmativa perque la Llei no atribueix, amb caracter general, 'habitatge fa-
miliar als fills. T, a més, la dita atribucié pot satisfer els millors interessos dels fills,
en tant que disposen d’un lloc per a relacionar-se amb el progenitor no convivent.

S’ha de tenir en compte que la Llei tracta de potenciar no sols la convivencia
compartida siné les relacions d’ambdds progenitors amb els seus fills, d’aci que
aquesta Llei porte com a titol «de relacions familiars dels fills i filles els progenitors
dels quals no conviuen». Com assenyala 'exposicié de motius de la Llei, es pretén
conjugar dos principis fonamentals que concorren en el cas de no convivencia o
ruptura d’una parella quan hi ha fills menors d’edat: d’'una banda, el dret dels fills
a mantenir una relaci6 equilibrada i continuada amb els dos progenitors i, de
Paltra, el dret-deure d’aquests de proveir a la crianca i educacié dels fills i filles
menors en I'exercici de la responsabilitat familiar. Per tant, pot ser aconsellable, per
a mantenir les relacions dels fills amb el progenitor que disposa de pocs recursos
economics, que latribucié de ’habitatge familiar se li adjudique perque puga
mantenir un régim de visites i estades el més ampli possible per a fomentar el
contacte i els lligams afectius amb els seus fills.

No obstant aixo, en el cas que I'is de I’habitatge s’atribuisca al progenitor que
no té la convivencia amb els fills, al meu entendre, aquesta situaci6 ha de durar
com a maxim, excepte acord entre les parts, fins a ’extincié de la patria potestat,
ja que el dret dels fills a relacionar-se amb el progenitor s’estén durant la minoria
d’edat. I és més, la contribucié de cada progenitor a les despeses ordinaries dels
fills ha de ser amb escreix superior en el progenitor convivent, que, a més, ha de
sufragar part de les despeses ordinaries, com sén les d’habitatge, mentre els seus
fills exerciten el dret a relacionar-se amb Daltre progenitor.

No crec, doncs, que l'atribucié de I'ts de 'habitatge al progenitor no convivent
que tinga més dificultats per a 'accés a un altre habitatge siga la millor solucid,
encara que, implicitament, la dita mesura puga beneficiar els fills, en tant que el
progenitor convivent facilite un lloc perque els seus fills puguen relacionar-se amb
Ialtre progenitor. En aquest cas, seria més convenient que no s’atribuira a cap dels
progenitors perque es liquide el patrimoni (art. 1.6).

5. CONCLUSIONS

Es encertat el titol d’aquesta Llei, «relacions familiars dels fills i filles els pro-
genitors dels quals no convisquen» i, sobretot, que es prescindisca, en la regulacié
de les relacions dels progenitors amb els fills, del nomen de guarda i custodia com-
partida, ja que aixo indueix a confusié entre el dit terme i la patria potestat.
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Amb aquesta Llei es pretén garantir unes relacions igualitaries i racionals dels
menors amb els progenitors després de la ruptura de la convivencia o simplement
quan els progenitors no conviuen junts. No obstant aix0, encara que la regla gene-
ral siga una convivencia igualitaria amb cada progenitor i els fills, els temps de
convivencia s’han de modular segons uns criteris que atenen l'interes del menor.
El qui jutja, en abséncia de pacte entre els progenitors, sense deslligar-se d’una
convivencia compartida, pot modular el regim de la millor manera que atenga el
benestar dels fills.

A més, el jutge, facultativament i de manera tnica i exclusiva, pot establir un
regim de convivencia individual amb un sol progenitor, a banda dels casos de vio-
lencia de genere o altres que s’enuncien en l'article 6, quan els informes dels espe-
cialistes aconsellen aquesta modalitat. De manera que ha de fixar un regim de rela-
cions amb el progenitor no convivent. A més, amb caracter facultatiu podra revisar
la situacié familiar perque es puga modificar el regim de convivencia compartida.

Amb aquesta modalitat compartida de la convivencia es fa mencié expressa
del fet que ambdoés progenitors tenen el deure de contribuir a les despeses ordina-
ries dels fills, depenent dels recursos economics respectius, i tenint en compte les
necessitats dels fills. Té especial incidéncia com a contribuci6 a les despeses dels
fills Patribuci6 de I'ds de I'habitatge i realment aixo redundara en una millora
de la situacié economica del progenitor que es veu privat de 'as i la disposici6 de
I’habitatge. A més, I'assignacié d’una convivencia compartida no és incompatible
amb l’establiment d’una pensié a carrec de només un dels progenitors si I'altre
disposa de pocs recursos economics i amb la finalitat de garantir als fills els mitjans
indispensables de suport mentre estan convivint amb el progenitor amb inferiors
recursos eConomics.

Finalment, ’assignacié de I'habitatge es concedeix al progenitor amb menys
possibilitats d’accedir a un altre habitatge perque només aixi es garanteix el dret
d’habitacié dels menors mentre residisquen amb el dit progenitor. Si, al contrari,
els dos progenitors tingueren les mateixes dificultats d’accés a un altre habitatge,
la soluci6 seria o adjudicar-la als fills o, més sensatament, que no s’adjudique a cap
dels dos, amb la finalitat que puguen arribar a un acord sobre la venda o I'arren-
dament de ’habitatge familiar perque amb el que n’obtinguen puguen adquirir o
proporcionar-se cada un d’ells un habitatge digne per a conviure amb els fills.
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1. INTRODUCCIO

Lobjecte d’aquestes linies és fer un breu comentari de la Llei 10/2007, del 20
de marg, de régim econdmic matrimonial valencia' (LREMV), en qué es posara
en relleu quins sén els encerts i desencerts d’aquesta norma. El comentari seguira
I'estructura de la Llei per a intentar ser el més fidels possible al contingut. Es faran
remissions al Codi civil (CC), en els preceptes que considerem més importants, no
obstant aix0, no portarem a col-lacié les lleis civils d’altres comunitats autonomes
per no ser Pobjectiu d’aquest estudi.

Una vegada apuntat quin és Pobjectiu d’aquesta analisi, hem de dir que la
LREMYV és una llei important per a tots els valencians i valencianes per diversos
motius. En primer lloc, perque és la primera llei propiament dita de dret civil
promulgada des que els Furs, és a dir, el dret foral valencia, foren suprimits per
Felip V mitjancant el Decret de Nova Planta del 29 de juny de 1707. El preambul
dela LREMYV ho deixa ben clar en el pendltim paragraf: «Aquesta Llei és el primer
pas en la recuperaci6 del dret foral valencia, amb 'objectiu i la intencié de poder
desenvolupar en el futur un codi de dret foral valencia que englobe les distintes
lleis sectorials que es promulguen». D’altra banda, és important perque estableix
com a regim legal supletori, a falta d’acord entre els contraents o conjuges, el regim
de separaci6 de béns, i trenca amb la tradici6 juridica de 'aplicacié del regim de
la societat de guanys. D’aquesta manera, la Comunitat Valenciana ha seguit Cata-
lunya iles illes Balears en I’aplicaci6 del regim economic matrimonial de separacié
de béns. I, finalment, entenem que és important perque és un signe d’identitat

1. Publicada en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana (DOGV ), num. 5475 (22 marg 2007)
i en el Butlleti Oficial de PEstat (BOE), num. 95 (20 abril 2007).
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propi d’una comunitat autonoma, juntament amb altres elements com poden ser
la llengua o la bandera. Una qiiesti6 distinta és que estiguem d’acord sobre com
s’ha dut a terme.” El preambul de la norma assenyala que «el degut respecte als
valors constitucionals exigeix que I'exercici de la competencia legislativa en mate-
ria de dret foral civil, que I'article 49.1.2 de Estatut de la Comunitat Valenciana
atribueix en exclusiva a la Generalitat es duga a terme, partint de 'existéncia en la
nostra legislacio foral d’'una normativa sobre régim economic matrimonial valen-
cia, salvant d’aquest el constitucionalment impecable, adaptant-lo a les necessitats
de la nostra societat i reordenant-lo a fi que no perda la necessaria harmonia in-
terna com a conseqiiencia del filtrat constitucional del que féra el régim economic
del matrimoni valencia del nostre dret foral».

. L PROBLEM MPETENCIAL I EL RECURS D' INCONSTITUCIONALI DE
2. ELPrO A COMPETENCIA CURS D’ INCONSTITUCIONALITAT DE LA LREMV

La LREMYV, a pesar de ser una llei important, no ha estat exempta de critiques,
com anirem ressaltant al llarg d’aquest treball, unes critiques centrades tant en
la tramitaci6 parlamentaria com en qiestions formals i en aspectes basics de dret
substantiu.’ No obstant aix0, més enlla d’aquest tipus de critiques, I'aspecte més
problematic o espinds és la qiiestié6 competencial, és a dir, si la Generalitat Va-
lenciana pot legislar en general sobre determinades materies de dret civil, i en
aquest cas en particular, sobre regim economic matrimonial. Per aquest motiu,

2. Considerem que és interessant portar a col-laci6 les paraules del professor Garcia Edo pel que
fa ala recuperaci6 del dret valencia. D’esta manera apunta que «no han sigut gaires les incorporacions,
com ha sigut logic, pero si suficients per a deixar constancia de 'obligacié moral de procurar una res-
titucié simbolica de la dignitat del nostre antic dret, per mitja d’un retrobament amb la realitat de la
societat valenciana del segle xx1 [...]» i «la reforma de 'Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenci-
ana, per tant, ha posat fi a una injusticia historica que es va donar a comengament del 1707 quan, a
resultes d’una guerra en que el que menys comptava eren els interessos dels valencians, ens va ser arra-
bassat el nostre bé més preuat, les nostres lleis i els nostres furs; i si bé és veritat que des de I'espoli fins
a la restituci6 parcial han transcorregut exactament tres segles i la societat valenciana actual quasi no té
res a veure amb la del passat, el que realment importa no és tant la possibilitat de recuperar algunes o
moltes de les institucions que van formar part del nostre antic ordenament, com poder tornar a legislar
en determinades parcel-les del dret, amb la mateixa llibertat amb que durant segles es va fent amb total
normalitat, i com van continuar fent altres regnes peninsulars en identiques circumstancies a les nostres,
als quals la mateixa forca de les armes que van arrabassar als valencians aqueixa competeéncia, a ells en
canvi els la van mantenir, cosa que no sols va ser una tremenda arbitrarietat sin6 un total menyspreu al
conjunt del poble valencia, un error que afortunadament ja esta en procés de reparacié». Vicent GARcfA
Epo, «Origenes del derecho foral valenciano», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, num. 51 (2008),
p- 159-160. Vegeu també del mateix autor, «Derecho foral e identidad valenciana: comentarios al titulo 1
del Estatuto de autonomia», Corts: Anuario de Derecho Parlamentario, num. 18 (2007), p. 301 is.

3. Francisco de Paula BLasco Gascd, «Despropésitos de la proposicién de ley de régimen
econdmico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana (Valéncia), num. 21
(2007),p.51s.
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el Govern, per mitja de I’advocat de I’Estat, va interposar un recurs d’inconsti-
tucionalitat contra la norma valenciana, amb la voluntat de suspendre-la i de-
clarar-la inconstitucional. Quins van ser els motius que van impulsar el Govern
a interposar el recurs d’inconstitucionalitat? La LREMV s’ha dictat a 'empara
del’article 49.1.2 de I’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana (EACV),*
un precepte que determina la competencia exclusiva de la Generalitat en materia
de «conservacid, desenvolupament i modificaci6 del dret civil foral valencia».
Aquest precepte és fruit de la modificacié operada per la reforma de 'EACV de
1982, mitjancant la Llei organica 1/2006, del 10 d’abril, de reforma de la Llei
organica, 5/1982, de I'1 de juliol, de 'Estatut d’autonomia de la Comunitat Va-
lenciana.’ Entre altres aspectes, modifica la redacci6 de I’antic article 31 referent
a les competencies exclusives de la Generalitat Valenciana i, en concret, ’apartat
segon, que recollia la competencia exclusiva en materia de «conservacid, modi-
ficacid i desenvolupament del dret civil valencia». Per tant, la reforma de 2006
introdueix el terme foral en 'expressi6 i altera I'ordre dels termes modificacié i
desenvolupament. El precepte de PEACV s’ha de posar en relaci6 amb larticle
149.1 de la Constituci6 espanyola (CE), que inclou l'elenc de materies en que
I'Estat té competencia exclusiva. En concret, hem de citar la vuitena, és a dir, la
legislaci¢ civil, «sense perjui de la conservaci6, modificacié i desenvolupament
per les comunitats autonomes dels drets civils, forals o especials, alli on existis-
quen». Com ha ressaltat la doctrina, la problematica s’ha centrat basicament a
determinar que és «conservacid, modificacié i desenvolupament» i el significat
de Pexpressi6 «alli on existisquen».® Per tant, aquestes formulacions son les que
fan patent la incertesa sobre si la Generalitat pot legislar en materies civils, ja
que la senténcia del Tribunal Constitucional del 28 de setembre de 1992,” arran
d’un recurs d’inconstitucionalitat interposat pel Govern de I'Estat, sobre alguns

4. Llei organica 5/1982, de I'1 de juliol, de I'Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana,
publicada en el DOGV, nim. 74 (15 juliol 1982) i en el BOE, nim. 164 (10 juliol 1982).

5. Publicada en el DOGV, nim. 5238 (11 abril 2006), i en el BOE, ntiim. 86 (11 abril 2006). El
preambul de la reforma de 2006 és clar i manifesta que «pretén també aquesta reforma I'impuls i des-
envolupament del dret civil foral valencia aplicable, del coneixement i ts de la llengua valenciana, de la
cultura propia i singular del nostre poble, dels seus costums i tradicions. Per aixo el desenvolupament
legislatiu de les competencies de la Generalitat, en plena harmonia amb la Constitucié espanyola, ha de
procurar la recuperacié dels continguts dels Furs del Regne de Valencia, abolits per la promulgacié del
Decret del 29 de juny de 1707».

6. Rosa MOLINER NAVARRO, «Comentario a la Ley 10/2007 de régimen econdémico matrimonial
valenciano», a Francisco LLEDO YAGUE i Maria Pilar FERRER VANRELL (coord.), Los regimenes econdémi-
cos matrimoniales en los derechos civiles forales o especiales, Madrid, Dykinson, 2010, p. 876 i s. De la
mateixa autora podeu consultar també «Las competencias en materia de derecho civil foral a la luz del
art. 49.1.2 del nuevo Estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana», Corts: Anuario de Derecho
Parlamentario, num. 18 (2007), p. 3551 s.

7. STC 1992\121. Base de dades Aranzadi Westlaw.
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preceptes de la Llei 6/1986, del 15 de desembre, d’arrendaments historics valen-
cians, va determinar que la Comunitat Valenciana podia legislar sobre instituci-
ons propies de dret consuetudinari.®

Com hem dit anteriorment, el Govern va interposar un recurs d’inconstituci-
onalitat contra la LREMYV, i el Tribunal Constitucional (TC), per providencia del
14 d’abril de 2008, en va suspendre I'aplicaci6. No obstant aixo, va procedir a fer-ne
I'alcament per mitja de la interlocutoria del 12 de juny de 2008, d’aquesta manera
la norma va entrar en vigor, i se’n van desplegar, per tant, els efectes. La interlocu-
toria només alca la suspensi, per tant, no se centra en I'analisi de la constitucio-
nalitat de la Llei. El que va haver d’analitzar el TC per a mantenir la suspensi6 o
procedir a 'algament van ser dos aspectes: en primer lloc, 'interes general i els
interessos dels particulars afectats per la dita normativa i, en segon lloc, els perju-
dicis que es pogueren causar com a conseqiiencia de ’alcament o manteniment de
la suspensi6. El TC entén que el Govern havia d’haver acreditat els danys que con-
siderava que es podien causar, uns danys que el TC no veu en la situaci6 plantejada,
aixi com que hi ha una presumpcié de constitucionalitat fins que no es pronuncie
sobre el fons de I'assumpte. Que la inseguretat juridica que al-lega el Govern que
hi pot haver per entrar en vigor una norma que té interposat un recurs d’incons-
titucionalitat «s6n una conseqiiéncia inherent a tota situacié de litispendéncia d’un
recurs d’inconstitucionalitat i consubstancials, per tant, al funcionament de I’Estat
de les autonomies i a la coexistencia de Pordenament estatal amb els ordenaments
autonomics...» (fonament juridic [FJ] 6¢).” Per tant, hem d’esperar que es dicte
una sentencia que es pronuncie respecte de la constitucionalitat de la LREMV.

8. Com que el tema de la competéncia no és 'objecte d’aquesta analisi, ens remetem a la ingent
literatura juridica que hi ha en la matéria, entre la qual podem destacar: Rodrigo BErcoviTz RODRIGUEZ-
CaNo, «Derecho civil foral valenciano», Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 4 (2008), base de dades Aran-
zadi Westlaw, BIB 2008\797. Del mateix autor, «La conservacién, modificacién y desarrollo por las
comunidades auténomas de los derechos civiles, forales o especiales», Derecho Privado y Constitu-
cién, nam. 1 (1993), p. 15-82; Enrique Rusio TorraNo, «Constitucién, Estatuto de autonomia y régi-
men econémico matrimonial», Aranzadi Civil-Mercantil. Tribuna, nam. 4 (2007), BIB 2007\520. Jests
DEeLGapo ECHEVERRIA, «Los derechos civiles forales en la Constitucidn», Revista Juridica de Catalufia,
vol. 78, nim. 3 (1979), p. 643-667; José Antonio CoBacHO GOMEZ, «Los derechos civiles forales o espe-
ciales tras la Constitucion de 1978», Anales de Derecho, num. 7 (1985), p. 7-34; Luis MARTINEZ VAZQUEZ
DE CASTRO, Pluralidad de derechos civiles espafioles: El articulo 149.1, regla 8 de la CE, Madrid, Civitas,
1987; «sHacia un derecho valenciano?», a Historia y derecho: Estudios juridicos en homenaje al profesor
Arcadio Garcia Sanz, Valéncia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 497-520, i «Derecho civil valenciano», a Julidn
MARTINEZ-SIMANCAS SANCHEZ 1 Rodrigo BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO (coord.), Derechos civiles de
Esparia, vol. 5, Madrid, Sopec (2000), p. 2827-2858.

9. Podeu veure una analisi de la interlocutoria a Luis DELGADO DE MoLINA HERNANDEZ, «Anali-
sis juridico-constitucional del auto del pleno del TC de fecha de 12 de junio de 2008 (ntimero 156/08)
que acordo el levantamiento de la suspension de la Ley de régimen econémico matrimonial valenciano
num. 10/07, de 20 de marzo», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, num. 51 (2008), p. 285-293.
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La norma original va ser modificada mitjancant la Llei 8/2009, del 4 de no-
vembre, de modificaci6 de la Llei 10/2007, del 20 de mar¢ de 2007, de régim eco-
nomic matrimonial valencia. Aquesta modificaci6 estava motivada per les nego-
ciacions dutes a terme entre el Govern de I'Estat i el valencia perque aquell
procedira a retirar el recurs d’inconstitucional interposat en el seu moment; no
obstant aixo, fins a la data actual el recurs no ha sigut retirat. Sintetitzant, el que
es va fer en la reforma va ser modificar quatre aspectes essencials de la llei original."
En primer lloc, es van fer diverses remissions al Codi civil o la llei estatal (art. 15.2,
17.2,27.2146). En segon lloc, i pel que fa a la germania, es van modificar els arti-
cles 391 42.2. En tercer lloc, es van derogar diversos preceptes que incidien en el
dret de successions (art. 30, 37, 33.1 tltim incis i la disposici6 transitoria segona).
I, finalment, es van derogar els articles 47 1 48 de la LREMV que feien referéncia a
I'afectacié dels béns dels conjuges a ’'alcament de les carregues del matrimoni, i el
regim que s’aplicava a les obligacions que es contreien en I'exercici de la potestat
domestica."

3. ESTRUCTURA DE LA NORMA

La Llei constava originariament del preambul, quaranta-vuit articles, una
disposicié addicional, dues disposicions transitories i quatre de finals. Després de
la reforma de 2009, la Llei va quedar formada pel preambul, quaranta-quatre ar-
ticles, una disposicié transitoria, una disposici6é addicional i quatre disposicions
finals. Els preceptes estan aglutinats en tres titols: el primer engloba les disposicions
comunes del réegim economic matrimonial valencia, el segon regula la germania i
el tercer porta per nom «El régim legal supletori valencia: el régim de separaci6 de
béns». Des del nostre punt de vista, és una regulacié massa extensa tenint en comp-
te que molts dels seus preceptes es basen en el que disposa el CC.

Aquesta norma, a pesar de ser, com hem indicat, un pas important per a tots
els valencians i valencianes i una iniciativa lloable, no ha estat exempta de critiques
com ja hem deixat apuntat al principi d’aquest treball. Una mostra son les del
professor Blasco Gasco,"” que apunta com a qiiestions deficients i millorables,
entre d’altres, el procediment legislatiu utilitzat, el llenguatge emprat per la Llei, la

10. Espot veure una analisi de la reforma a Rodrigo BErcoviTz RopRrRiGUEZ-CANO, «Ellegislador
valenciano: a vueltas con su derecho civil foral o especial», Aranzadi Civil-Mercantil, num. 18 (2009),
BIB 2009\2053.

11. Javier GuiLLEM CARRAU, «El régimen econémico matrimonial valenciano. ;Version final tras
la Ley 8/2009?», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 33 (2010), p. 49.

12.  Francisco de Paula BLasco Gasco, «Despropositos de la proposicion de ley de régimen
econdmico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 21 (2007),
p.5is.
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posici6 en que deixa el conjuge que es dedica a la casa i el fet que no recupera el
contingut de les institucions del dret historic. Una de les qiiestions que ressalta el
professor Blasco és que realment la dita Llei no és una «necessitat social valenciana»."
A pesar que considerem que és un signe d’identitat important el fet de tenir lleis
propies vinculades amb el veinat civil, les dites lleis han d’aportar quelcom des del
punt de vista material o substantiu, i ag0, des del nostre punt de vista, no es ma-
nifesta en la norma valenciana, ja que basicament, com anirem analitzant al llarg
d’aquestes linies, moltes de les seues disposicions es basen en el que determina el
CC. Com bé considera el dit autor, podria haver establit com a regim economic
el régim de participaci6, ja que «compleix el judici de contrast foral, en vigor, com el
de separaci6 de béns; és un regim més modern i, per tant, més harmonic amb la
nostra realitat».' D’altra banda, un sector de la doctrina ha considerat que no es
recupera el dret civil valencia perque les institucions no eren les genuines que re-
gien a la Valencia foral, i que altres que si que hi regien no es mencionen en la Llei,
i que algunes de les regulades, com és el cas de la germania, no responen a una
exigencia social, per tant, és exercici de la competencia legislativa que es pot expli-
car tinicament des d’un plantejament formalista."”

4. QUESTIONS GENERALS DE LA LREMV

El capitol 1 del titol primer de la LREMV recull les disposicions generals de la
norma, en concret en els articles 1 a 7. En aquests preceptes, basicament es regula
I'objecte de la Llei, 'ambit d’aplicacid, aixi com els principis que regeixen el regim
economic matrimonial valencia. Lobjecte de la Llei, tal com disposa larticle 1, és
regular el regim economic matrimonial valencia, i es matisa, en el paragraf segon,
que es fa mitjangant la recuperacié del dret foral civil valencia adaptant-lo als
valors i les exigencies constitucionals i socials. Com ja vam dir en Iapartat anteri-
or, aquest punt ha sigut criticat per un sector doctrinal perque es considera que no
s’ha recuperat cap instituci6 del dret civil foral valencia."

13. Francisco de Paula BLasco Gascd, «Despropésitos de la proposicion de ley de régimen
econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 21 (2007),
p.- 13.

14. Francisco de Paula BLasco Gasco, «Despropositos de la proposicion de ley de régimen
econdmico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 21 (2007),
p.-11.

15. Carolina del Carmen CastiLLo MARTINEZ, «Breve revisién critica de la Ley de régimen
econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana (Valéncia), nim. 26
(2008), p. 2 de la versi6 electronica, base de dades Tirant lo Blanch, TOL 1.331.397.

16. Francisco de Paula BLasco Gasc, «El desarrollo del derecho civil valenciano: la ley de régi-
men econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de Navarra, nim. 46 (juliol-desembre 2008),
p.541i55.
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La LREMV s’aplica als matrimonis que s’hagen de regir per la llei valenciana
(art. 2). Per a determinar qui esta subjecte a la llei ens hem de remetre al CC, en
concret a l'article 16.3, que pel que fa als efectes del matrimoni entre espanyols cal
ajustar-se al que disposa 'article 9.2. Per tant, s"ha d’aplicar quan:

— Ambdés contraents o conjuges siguen valencians.

— Un dels contraents siga valencia, o residisca a la Comunitat Valenciana, i hagen
triat 'aplicacié de la norma valenciana en document autentic atorgat abans de
la celebraci6 del matrimoni.

— Ambdés residisquen a la Comunitat Valenciana després d’haver contret
matrimoni.

— El matrimoni s’haja celebrat a la Comunitat Valenciana.

A continuacio, larticle 3 conté els principis que regeixen el réegim economic
matrimonial, que sén: la plena igualtat juridica, la proteccié de la familia i la lliber-
tat civil entre els conjuges. Aquesta llibertat pot quedar plasmada en la carta de
nupcies o capitulacions matrimonials quan els conjuges o futurs contraents acorden
el regim del seu matrimoni (art. 4), i que pot ser, a més, modificat quan vulguen
(art. 5), tenint en compte que la modificacié no implica en cap cas el perjudici dels
drets dels creditors. Aquest precepte assenyala que la llibertat civil esta contraresta-
da amb les limitacions que assenyala «aquesta Llei». Pero a aquestes limitacions s’hi
ha d’afegir, com diu el professor Blasco, la Constitucié' i considerem que s’hi han
d’addicionar, a més, les derivades de la moral i 'ordre public. El principi d’igualtat
és una manifestaci6 de l'article 14 de la CE, igual que la proteccié de la familia el
determina l'article 39 de la CE. D’altra banda, que es puga modificar la carta de
nupcies per a substituir el régim economic que regeix el matrimoni és una manifes-
tacid del principi de mutabilitat del regim economic matrimonial derivat de la Llei
14/1975, del 2 de maig, sobre la reforma de determinats articles del Codi civil i del
Codi de comerg sobre la situaci6 de la dona casada i els drets i deures dels conjuges.'®

En lhipotetic cas que no existira carta de ntpcies (o aquestes foren ineficaces),
entren en joc les regles supletories de la norma, és a dir, 'aplicacié del regim de
separaci6 de béns (art. 6). L'dltim article que tanca el primer titol és el referent a
la llibertat de contractacid i representaci6 (art. 7). Es reconeix expressament la
possibilitat que entre els conjuges se celebre qualsevol tipus d’acte o negoci juridic
i, a més, cap d’ells es pot atribuir la representacié de l'altre llevat que s’haja fet de
manera voluntaria o legal, exceptuant els actes de la potestat domestica. El dit

17.  Francisco de Paula BLasco Gasco, «El desarrollo del derecho civil valenciano: la ley de régi-
men econdmico matrimonial valenciano», Revista Juridica de Navarra, nim. 46 (juliol-desembre 2008),
p. 56.

18. BOE, num. 107 (5 maig 1975).
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precepte és semblant als articles 71 1 1323 del CC, per tant, no aporta res de nou al
regim economic matrimonial dels valencians i valencianes.

5. LES CARREGUES DEL MATRIMONI

Com tots sabem, del matrimoni no sols en naixen obligacions de caracter
personal entre els conjuges (art. 67 1 68 CC), sind que també sorgeixen obligacions
de caracter patrimonial, ja siga entre els coOnjuges o respecte a tercers. Com a con-
seqiiencia d’aquestes relacions patrimonials o econdomiques, la norma valenciana
conté un seguit de regles, disposades amb més o menys encert, que determinen la
manera de contribuir a les carregues del matrimoni, aixi com el sistema de respon-
sabilitat dels conjuges respecte dels creditors. D’aix0 se n’encarreguen els articles
del 8 al 15 de la LREMV.

La primera critica que hem de fer en aquest punt és que la terminologia que
utilitza la Llei no és clara i, en aquest sentit, podria haver aclarit els dubtes que es
presenten en el CC. La llei valenciana parla de carregues del matrimoni en diversos
preceptes, i és significatiu larticle 9, que és el que n’arreplega el concepte. Pero si
I'analitzem amb deteniment, podem observar com fa servir el terme carregues de
matrimoni en sentit positiu, és a dir, per a definir quines despeses s’hi inclouen
(igual que els articles 8 1 10). No obstant aix0, quan parla en sentit negatiu, és a dir,
per a excloure les despeses que no s’entenen compreses dins el dit concepte, no
utilitza el terme carregues del matrimoni siné carregues familiars. Larticle 11, al seu
torn, fa referéncia a les necessitats ordinaries de la familia. Es a dir, la LREMV
maneja tres conceptes diferents sense precisar si s’esta referint al mateix o, al con-
trari, s6n qiiestions distintes. Considerem que la Llei podria haver sigut un poc
més precisa i haver aclarit els dubtes sobre si sén conceptes sinonims perque fa
servir la mateixa terminologia que el CC i, per tant, segueix amb els dubtes termi-
nologics que hi ha en el dret comu. Pel que fa als conceptes de carregues matrimo-
nials 1 carregues familiars entenem que son sindonims. D’aquesta manera, conside-
rem que coincideix més amb la realitat social parlar de carregues familiars, ja que
les unions de fet poden funcionar i funcionen com un matrimoni."” Una qiiesti6
diferent és si el dit concepte es correspon a les necessitats ordinaries de la familia.
En 'ambit del CC hi ha disparitat d’opinions com molt bé sintetitza De Amundte-
gui Rodriguez.** D’una banda, hi ha els que consideren que practicament signifiquen

19. Considerem que la terminologia que fa servir la Llei 25/2010, del 29 de juliol, del llibre segon
del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la familia, és més coincident amb la realitat imperant
els nostres dies.

20. Cristina de AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «La libertad de pacto en el régimen de separacién de
bienes», a Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Madrid, Dykinson, 2009, p. 245.



COMENTARI A LA LLEI DE REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL VALENCIA 123

el mateix, i, de laltra, els que, com I'autora, entenen que el concepte de carregues
de matrimoni és molt més ampli que el de necessitats ordinaries de la familia.

Abans de definir que sén les carregues del matrimoni, I’article 8 de la LREMV
assenyala una regla basica del matrimoni i és que els conjuges estan obligats a
contribuir a ’'alcament de les carregues matrimonials, amb independéncia de quin
siga el régim econdomic matrimonial.”' Es una regla dbvia perqué d’una altra ma-
nera estariem vulnerant el principi d’igualtat que hi ha d’haver entre els conjuges.
La manera de contribuir pot ser acordada per aquests o, en cas de no haver-hi acord,
en proporcio a les rendes o patrimonis. A pesar de ser una disposicié semblant a
Iarticle 1438, és un encert de la LREMV que aplique la dita regla a qualsevol regim
econdomic matrimonial. Encara que en el cas del CC la doctrina ja considerava que
larticle 1438 s’havia d’aplicar de la mateixa manera en relacié amb l'article 1318.%
Aci hi ha una diferéncia respecte a la redaccié de Particle 1438 del CC, i és que la
LREMYV parla de rendes i patrimonis, mentre que el CC, de recursos econdomics.
D’aquesta manera s'inclouen dins aquests, tant els rendiments del treball que pu-
guen obtenir de les seues activitats economiques com la percepcié d’altres quan-
titats que puguen percebre de arrendament de béns immobles, els fruits que se’n
puguen obtenir o inclus els mateixos béns immobles.”

El contingut del pacte pot ser el que disposen els contraents o conjuges, per
exemple, que un pague la hipoteca i 'altre les despeses derivades de I'alimentacio,
les despeses d’oci, etc.; que ambdds contribuisquen economicament i de manera
equitativa repartint les tasques per a la llar de la mateixa manera, etc. D’altra ban-
da, compartim I’opini6 del sector doctrinal que considera que no cal una carta de
nupcies o capitulacions matrimonials on conste ’acord, i fins i tot es pot revestir
el pacte amb caracter verbal.** Hem de tenir en compte que les circumstancies
economiques i personals dels conjuges poden variar substancialment en qualsevol
moment, i exigir capitulacions cada vegada que hi ha una modificacié de la dita
situacié podria entorpir I'exercici de les activitats de 'economia familiar, encara

21. Luis Miguel HiGUERA LUJAN, «Las cargas del matrimonio en la LREMV», Revista Valenciana
d’Estudis Autonomics (Valéncia), nim. 51 (2008), p. 262, entén que «encara que es tracta d’una obliga-
ci6, també és un dret vinculat a la propia dignitat i autonomia personal».

22. José Luis Lacruz BERDEJO et al., Elementos de derecho civil, tom 1v, Familia, Madrid, Dykin-
son, 2008, p. 38; Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil, vol. 1v,
Derecho de familia. Derecho de sucesiones, Madrid, Tecnos, 2006, p. 137.

23. Es pot veure el significat del terme recursos economics que fa servir el CC a Begona RIBERA
BLANES, «Del régimen de separacién de bienes», a Joaquin Rams ALBESA i José Antonio MORENO MAR-
TINEZ (coord.), El régimen econdmico del matrimonio: Comentarios al Cédigo civil: Especial consideracion
de la doctrina jurisprudencial, Madrid, Dykinson, 2005, p. 888.

24. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil..., 2006, p. 211;
Luis Miguel HiGUERrA LUJAN, «Las cargas del matrimonio en la LREMV», Revista Valenciana d’Estudis
Autondomics, num. 51 (2008), p. 264.



124 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

que els problemes poden presentar-se respecte al tema de la prova en cas d’incom-
pliment per un dels conjuges. Aci la norma no ens diu res de nou perque el que fa
és reproduir amb diferents paraules el primer incis de I'article 1318 del CCil’ar-
ticle 1438 del CC. El tercer paragraf de 'article 8 estableix una regla especial sobre
afectaci6 de béns a 'alcament de les carregues, en manifestar que els béns ager-
manats i les donacions per raé del matrimoni estan afectats a I'alcament de les
carregues.
Pel que fa al concepte de carregues, article 9 assenyala:*

Tenen la consideracié de carregues del matrimoni els necessaris per al manteniment
de la familia, amb 'adequaci6 als usos i el nivell de la vida familiar, i en especial:

1. Les despeses necessaries per a complir el deure alimentari entre els conjuges i
d’aquests amb els fills comuns o els de qualsevol d’ells que convisquen amb el matri-
moni, els fills discapacitats, aixi com amb els ascendents que, convivint o no amb la
familia, estiguen davall la seua dependencia economica i/o assistencial, o els mateixos
recursos de la qual siguen insuficients amb aquest fi.

2. Les atencions de previsid, adequades als usos i les circumstancies de la familia,
referides a les persones relacionades en el paragraf anterior.

3. Les despeses d’adquisici, conservacié i millora dels béns i drets de titularitat
conjunta i les mateixes despeses en relacié amb els béns de titularitat privativa d’algun
dels membres de la familia, perd només en proporci6 al valor del seu s, quan aquest
corresponga a la familia i s’exercite efectivament per ella.

4. No tenen la consideracié de carregues familiars les despeses derivades de la
gesti ila defensa dels béns privatius, excepte els establits en apartat anterior. Tampoc
son considerades carregues familiars les despeses que corresponen a I'interes exclusiu
d’un dels conjuges.”®

El primer incis del precepte amplia ’elenc de persones que entrarien dins
aqueixa unitat familiar, i esmenta les persones amb discapacitat i els ascendents.”
Considerem que aquesta inclusi6 esta motivada o condicionada per la situacié
actual en que es troben nombroses families amb fills i sobretot amb ascendents
amb algun tipus de discapacitat (cada dia és més freqiient la demencia senil o
I’Alzheimer). Moltes vegades, com a conseqiiencia de les escasses ajudes que reben

25. Sha assenyalat que a pesar de ser una novetat de la norma valenciana, el dit concepte es
podia traure de la jurisprudéncia i de la doctrina. Luis Miguel HIGUERA LUJAN, «Las cargas del matri-
monio en la LREMV», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nam. 51 (2008), p. 255.

26. Cristina de AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «La libertad de pacto en el régimen de separacién de
bienes», a Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Madrid, Dykinson, 2009, p. 244,
considera criticable aquest precepte perque engloba en el concepte despeses que tradicionalment no
tenien la dita consideracio, aixi com en la seua extensi6 subjectiva.

27. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil..., 2006, p. 136,
consideren que dins el terme familia que fa servir Particle 1362 del CC només s’hi han d’incloure la
parella i els fills.
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i lelevat cost dels centres que s’encarreguen de I'atencié de les dites persones, un
dels membres de la unitat familiar s’ha de quedar a la llar cuidant-los, o bé sha de
contractar una tercera persona per a atendre-la, cosa que representa una despesa
per a la familia. Ago és important perque el conjuge que no va contraure el deute
pot respondre subsidiariament amb els seus béns, si no existeixen béns comuns o
béns propis del conjuge que la va contraure, amb independeéncia que siga el seu
ascendent.

Si comparem el precepte de la LREMV amb l’article 1362 del CC (que és el
referent que s’adopta per a entendre que es consideren carregues del matrimoni),
observem que aquell també inclou les despeses derivades dels béns comuns, pero
a diferéencia del CC que parla de les despeses d’administracié dels béns privatius,
aci inclou també les d’adquisici6 i millora d’aquests quan siguen utilitzats per la
unitat familiar.

D’altra banda, I’article 10 de la LREMYV recull el deure d’informacié econdomi-
ca entre els conjuges, que l'article 1383 del CC en cas de guanys ja enuncia. El
precepte disposa que per a complir 'obligaci6é de contribuir a 'alcament de les
carregues del matrimoni, els conjuges s’han d’informar sobre la composicié dels
patrimonis i sobre els rendiments de les seues activitats economiques. Encara que
el paragraf segiient matisa que la dita obligaci es pot dispensar de manera expres-
sa.” No obstant aixo, els conjuges si que s’han de comunicar els actes d’adminis-
traci6 dels béns comuns, iles despeses que duen a terme per a satisfer les carregues
del matrimoni. D’altra banda, encara que és lloable la voluntat de 'organ legislador
valencia de plasmar en la Llei el dit deure, entenem que no hi ha una correcta ar-
ticulacié perque sorgeixen molts interrogants respecte d’aixo. Per exemple, si és
possible una dispensa de manera tacita, quines sén les conseqiiencies d’incomplir
el dit deure, cada quan s’ha de dur a terme aqueix deure d’informacié, o si cal
comunicar les despeses desemborsades pels conjuges, no sols respecte a les que
afecten les carregues familiars, sin6 les de qualsevol altra mena. En aquest dltim
aspecte, considerem que el deure d’informacié s’ha de cenyir a les despeses efec-
tuades per a atendre les carregues familiars, i també les que, sense circumscriure’s
a aquests, poden afectar o comprometre els patrimonis dels conjuges.

La responsabilitat dels conjuges enfront de tercers és regulada per larticle 11.
Segons aquest precepte, per a satisfer les necessitats ordinaries de la familia (segons
els usos del lloc i les circumstancies) responen en primer lloc i de manera solidaria els
béns del conjuge que ha contret el deute, els béns agermanats i les donacions per
raé del matrimoni, i subsidiariament els béns de I’altre conjuge. La doctrina ha

28. Cristina de AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «La libertad de pacto en el régimen de separacién de
bienes», Autonomia de la voluntad..., 2009, p. 180, considera aquest principi un dret i una obligaci6 que
ha de ser imperatiu i inderogable.
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considerat que aquest precepte no és «totalment coherent amb el regim de sepa-
raci6 ni amb la tan predicada absoluta llibertat civil dels conjuges perqueé en aquest
cas haurien de respondre els béns del conjuge deutorament, i subsidiariament els
de Paltre conjuge».” Totes les donacions per ra6 del matrimoni han de respondre
dels deutes? El problema o el dubte que se suscita com veurem posteriorment és
que la LREMV quan defineix donacions per raé del matrimoni pareix diferenciar
les que es duen a terme com a conseqiiencia del matrimoni, que sén els regals
derivats de les regles socials, i les destinades a satisfer les carregues del matrimoni
propiament. Des del nostre punt de vista, han de respondre a la satisfaccié de les
carregues familiars aquestes tltimes, ja que els primers normalment s6n presents
destinats a formar 'aixovar familiar o regals personals, i llevat que foren d’extra-
ordinari valor no haurien d’estar subjectes a la dita responsabilitat.

El paragraf segon estableix una regla correctiva en disposar que el conjuge que
ha satisfet més quantitat de la que li corresponia, en virtut de I’article 8.2, té dret
a ser reemborsat per 'altre conjuge. Doncs bé, igual que larticle 1319 del CC, es
reconeix el «dret» a ser reintegrat, i en no estar estipulat com una obligaci6 entenem
que els conjuges poden condonar, per dir-ho d’alguna manera, el deute que hi ha
entre ells per haver satisfet un dels conjuges més del que li corresponia.

D’altra banda, la normativa valenciana no ha deixat passar 'oportunitat de
regular la compensacié del treball per a la casa de l'article 1438 del CC amb més
deteniment que el CC (igual que la normativa catalana). La regulacié autonomi-
ca és molt més detallada perque estableix qué s’entén per treball per a la casa
(art. 12), determina quins son els criteris per a valorar-lo (art. 13), les regles de
compensacio (art. 15) i reconeix les excepcions (art. 14). Aquesta compensacid, a
pesar de la seua lloable finalitat, és controvertida i hi ha jurisprudéncia divergent
pel que fa a I’article 1438 del CC. Blasco Gascé entén que aquesta Llei pareix que
esta pensada per al conjuge que es dedique a treballar per a la casa, pero que, en-
cara aixi, la regulacié pot deixar en una situacié més perjudicial precisament aquest,
per diversos motius, entre els quals, perque regula un regim economic matrimo-
nial sense regular el dret de successions.” Aix0 és aixi perqueé la LREMYV se centra
en el regim de separaci6 de béns, pero per al CC el regim legal de primer grau és
la societat de guanys i, per tant, les regles successories es basen en el dit regim
economic.

29. Francisco de Paula BLasco Gascd, «El desarrollo del derecho civil valenciano: la ley de régi-
men econémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de Navarra, num. 46 (juliol-desembre 2008),
p- 59. Considera que dins cada patrimoni s’hi inclouen les corresponents quotes dels béns comuns, que
no perden la condicié de béns propis per ser comuns.

30. Francisco de Paula BLasco Gasco, «El desarrollo del derecho civil valenciano: la ley de régi-
men econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de Navarra, nim. 46 (juliol-desembre 2008),
p.571i58.
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La LREMYV reconeix expressament que el treball per a la casa és una manera
de contribuir a 'alcament de les carregues al matrimoni. Es a dir, les tasques do-
mestiques o de la llar, no obstant aix0, no sols aquesta labor es considera com a tal.
Dins I’elenc d’activitats que s'imputen en el treball per a la casa s’inclouen:

— Latencio als fills, persones amb discapacitat i ascendents que visquen en la llar
familiar, a la seua propia o en un establiment d’acollida, quan hi haja un regim
de dependencia economica i assistencial del matrimoni (i relacié analoga).

— La col-laboracié que no estiga retribuida o ho estiga insuficientment en I’exer-
cici de Pactivitat empresarial o professional de I'altre.

Els criteris que estableix la LREMV per a calcular la compensaci6 segons dis-
posa sén orientatius, i és el jutge qui n’ha de fer la ponderacié. No obstant aixo,
també hi pot haver acord dels conjuges. Els criteris que menciona la norma sén:
— El cost dels serveis en el mercat laboral, és a dir, quina és la retribuci6 que

perceben els treballadors en aquest ambit. Aquest és el criteri que normalment

utilitzen els tribunals per a aplicar la compensacié. La férmula consisteix a

multiplicar el cost dels serveis, pels mesos de 'any, pels anys que dura el

matrimoni.

— Elsingressos que el conjuge que presta els dits serveis deixa d’obtenir en I’exer-
cici de la seua professié per a dedicar-se al treball per a la casa.

— Elsingressos que ha obtingut Ialtre conjuge beneficiari. Aquest criteri, és a dir,

I'increment patrimonial juntament amb la sobreaportaci6 de 'altre conjuge,

sén els criteris que tradicionalment s’han utilitzat per a atorgar la compensaci.”'

Larticle 13.2 de la LREMYV recull la previsié de 'obligacié de compensar els
dits serveis en el moment en que s’extingeix el régim economic matrimonial segons
els criteris valorats anteriorment. No precisa sobre quin régim economic recau, a
diferencia del CC, que P'estableix per al régim de la separacié de béns. No obstant
aixo, de la literalitat de la norma en podriem entendre I'aplicaci6é en qualsevol
régim economic. Hem d’assenyalar que si en el CC es reconeix la compensacié del
treball per a la casa en cas de separaci6 de béns, precisament ho és per a compen-
sar un dels conjuges el patrimoni que ha deixat d’obtenir per a dedicar-se a la llar,
o per a dedicar més temps a I'aixecament de les carregues del matrimoni. Pero el

31. Pel que faala compensaci6 del treball domestic, el Tribunal Suprem (TS), en la senténcia del
14 de juliol de 2011, fixa doctrina jurisprudencial, i aclareix uns quants dubtes sobre quan s’ha d’aplicar
i quins son els criteris necessaris perque es puga obtenir. D’aquesta manera, el fonament juridic cinque
assenyala que perque es tinga el dret a obtenir la compensacio cal: a) I'existéncia del regim de separacid
de béns, i b) que es contribuisca a les carregues del matrimoni amb el treball fet a casa. S’exclouen els
criteris que es basen en I'enriquiment o I'increment patrimonial de P'altre conjuge. Per tant, aquesta
doctrina déna un gir important a I'aplicacié que feien els tribunals de la dita compensacio.
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regim de guanys i el de participacid, per dir-ho d’alguna manera, contraresten
el dit desequilibri. No obstant aixo, l'article 14.1 es configura com una excepcié
ala compensaci6 del treball per a la casa i assenyala que «llevat de pacte en contra,
la compensaci6 a que es refereix I’article anterior no ha de tenir lloc quan, d’'una
altra manera, el conjuge que hi tingui dret haja obtingut avantatges patrimonials
equiparables a tal compensacid, com a conseqiieéncia precisament del regim eco-
nomic que va ordenar el seu matrimoni».

Entenem que el que vol dir el precepte és que si el régim que regia el matrimo-
ni era de guanys o participacid, no caldria la dita compensaci6, perd no hauria
sigut més facil seguir amb la linia del CC i reconeixer-la expressament només en
el cas de separacié de béns? Matisa que pot haver-hi pacte en contra i encara aixi
aplicar-se; per tant, podem concloure que quan ho pacten els conjuges, pot existir
compensacié independentment del régim econdomic matrimonial que se’ls aplique.*

D’altra banda, la norma valenciana parla d’obligaci6, mentre que el CC mani-
festa que «donara dret a una compensacié», de la literalitat dels preceptes pareix
que se n'extrau la conclusié que en la llei valenciana és més rigorosa I'aplicacio.
Lultim paragraf de l'article 14 reconeix la compatibilitat de la dita compensaci6
amb altres com pot ser la pensié compensatoria, que jurisprudencialment havia
donat lloc a resolucions judicials divergents. Finalment, l'article 15 fixa les regles
per al pagament de la compensacié6. En primer lloc, manifesta que la quantia, ma-
nera i terminis han de ser segons convinguen les parts i, si no es produia, ha de
decidir I'autoritat judicial. La prescripcié de l'accié per a reclamar el pagament
de la compensaci6 es regeix pel que disposa el CC, i aquest és un dels aspectes que
es van modificar el 2009.”

En definitiva, a pesar de la finalitat lloable d’aquesta compensaci6, considerem
que aplicar-la equitativament sera molt dificil, i no la podem concedir automati-
cament sempre que concérreguen les circumstancies que puguen donar origen al
seu naixement. Caldria valorar-la cas per cas perque realment els conjuges que
en siguen mereixedors hi tinguen dret. Considerem també que s’hauria de tenir en
compte l'existéncia d’una tercera persona aliena a la familia que puga prestar els
dits serveis, per a determinar si s’ha d’aplicar la compensaci6 o altres elements com
ara la voluntat dels conjuges (sempre que no hi haja hagut obligacid) de treballar
en la casa.

32. Rosa MOLINER NAVARRO, «Comentario a la Ley 10/2007 de régimen econémico matrimoni-
al valenciano», a Francisco LLEDO YAGUE i Maria Pilar FERRER VANRELL (coord.), Los regimenes econdmi-
cos matrimoniales..., p. 903, assenyala que aquesta regla «tracta de coordinar la indemnitzacié del treball
per a la casa amb els régims comunitaris o de participacié».

33. Anteriorment a la reforma, 'article 15.2 disposava que «I’accié per a reclamar el pagament
de la compensaci6 prescriu en el termini de cinc anys. Aquest termini comenga a comptar des que es va
poder exigir el pagament de la compensacié».
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6. EL REGIM JURIDIC DE L’HABITATGE HABITUAL EN LA NORMA VALENCIANA

El regim juridic de I’habitatge habitual en la Llei el conté el capitol 111, del titol
primer, en concret, en els articles 16 a 21 de la LREMV. El primer dels preceptes és
una plasmacié o una transcripci6 de I'article 1320 del CC. Aquest article, aixi com
el de la normativa valenciana, recull la necessitat que hi haja el consentiment
d’ambdds conjuges per a disposar de drets sobre ’habitatge habitual, o sobre els
mobles d’s ordinari, amb independencia de la titularitat del bé. La finalitat és
protegir les necessitats de la familia per damunt de I'interes del conjuge del titular
del bé privatiu.’* D’aquesta manera, s’evita que una mala conducta del conjuge
titular puga perjudicar la unitat familiar. La doctrina considera que el consentiment
no és el mateix que pot existir en el cas que el bé pertanya a ambdds conjuges, sin6
que és un assentiment o una mera aprovacié o llicéncia.” D’altra banda, hem de
portar a col-laci6 la idea que ha posat de manifest algun autor sobre el fet que
aquesta previsi6 només s’ha d’aplicar quan realment estiga en joc la seguretat de
la familia.”®

El consentiment del conjuge no titular en la llei valenciana ha de ser expressat
o també n’hi pot haver prou amb l'atorgament de manera tacita? Pel que fa a I'ar-
ticle 1320 del CC, la doctrina entén que el consentiment es pot donar després de la
disposicié de manera expressa o bé de manera tacita.”” No obstant aixo, el paragraf
segon de l'article 16 de la LREMYV disposa que si un dels conjuges du a terme un
acte de disposici6 sobre el bé immoble que puga constituir 'habitatge habitual, ha
de manifestar en el document en que es plasme el dit acte si la dita circumstancia
concorre en el bé. I si el bé sobre el qual recau 'acte és 'habitatge habitual ha de
constar el consentiment d’un altre conjuge en el document corresponent. Per tant,
a diferencia del que ocorre amb el CC, no seria possible el consentiment tacit per
requerir-se de manera expressa en la LREMV. El precepte es completa disposant que
en el cas que la manifestacié siga erronia o falsa no s’ha de perjudicar 'adquirent
del bé, sempre que hi haja bona fe i s’adquirisca amb les condicions de l'article 18.1.

Al seu torn, 'apartat tercer de l'article 16 de la LREMYV és més explicit pel que
fa a la intervenci6 judicial perque detalla quines son les causes que donen origen

34. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sisterna de derecho civil..., 2006, p. 136.

35. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistermna de derecho civil..., 2006, p. 140;
Javier BARCELO DoMENECH, «Disposiciones generales», a Joaquin RaMs ALBEsA i José Antonio MORE-
NO MARTINEZ (coord.), El régimen econémico del matrimonio: Comentarios al Cédigo Civil: especial
consideracién de la doctrina jurisprudencial, Madrid, Dykinson, 2005, p. 75.

36. Antonio RoMAN GARCiA, El matrimonio y su economia: Régimen econdmico matrimonial legal
y regimenes convencionales, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,
2004, p. 67, cita doctrina qualificada i entén que si I'alienaci6 no afecta la disposicié efectiva de ’habi-
tatge habitual i la familia en pot continuar gaudint, no s’aplica la dita norma.

37. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil..., 2006, p. 140.
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a l'actuaci6 del jutge. En concret, que l'altre conjuge no preste el consentiment
sense causa justa o bé que no puga prestar-lo. Una de les circumstancies que con-
sidera la norma valenciana com a causa justa és que hi haja fills comuns que convis-
quen a la llar familiar (art. 16.3). No obstant aix0, aquesta apreciacid esta matisa-
da en el paragraf segiient, ja que a pesar de la negativa justificada del conjuge que
ha de prestar el consentiment, el jutge ho pot suplir si considera que hi ha un in-
teres familiar superior que ho exigisca (art. 16.4). La conseqiiencia de dur a terme
un acte de disposici6 sobre ’habitatge habitual sense el consentiment requerit en
el paragraf anterior és ’'anul-labilitat de P'acte, i regeix 'acci6 de caducitat pel que
disposa el CC (art. 17).”® No diu res respecte de si I'acte de disposici6 és a titol
gratuit, i la doctrina considera que en aquest cas I’acte ha de ser nul.”’

La norma valenciana arreplega algunes previsions per a la proteccié de tercers
de bona fe que adquireixen ’habitatge familiar del matrimoni. L'article 18.1 asse-
nyala que si l'acte de disposicié es declara nul, aquest no ha d’afectar el tercer de
bona fe que ha adquirit a titol onerds, i que no tenia coneixement o aquest era
inexacte sobre la condicié d’habitatge habitual de la familia, sempre que 'adqui-
sicié de I’habitatge s’inscriga en el Registre de la Propietat. Per tant, perque no li
perjudique 'anul-labilitat de Iacte, cal fer-ne la inscripcié en el Registre. La norma
valenciana disposa un seguit de conseqtiéncies a la conducta del conjuge que va
dur a terme I’acte dispositiu sense consentiment: a) En el cas que l'acte o negoci
dispositiu no es puga anul-lar restituint-se les prestacions reciproques, el conjuge
no titular pot exigir al jutge que les quantitats rebudes pel negoci en qiiesti6 siguen
reinvertides en 'adquisicié d’un nou habitatge per a la familia que reunisca les
caracteristiques semblants a lanterior, i pot sol-licitar, a més, les mesures cautelars
que considere oportunes (art. 18.2), 1 b) aix0 no és obstacle perque, a més, el con-
juge siga responsable dels danys i perjudicis causats a la familia com a conseqiién-
cia de la seua actuaci6 (art. 18.3). Obviament, és una derivaci6 de larticle 1902
del CC.

El régim juridic de ’habitatge habitual es completa amb les disposicions dels
articles del 19 al 21, que regulen determinades qiiestions relatives a I'atribucié de
'aixovar domestic i ’habitatge habitual. En primer lloc, es disposa que al conjuge

38. Aquest altim paragraf, és a dir, el referent a I'accié de caducitat, va ser modificat en la reforma
de 2009 de la norma. El precepte disposava originariament que «aquesta accié caduca als quatre anys,
a comptar de la inscripcié de la disposicié en el Registre de la Propietat, llevat que s’acredite que
el conjuge no titular va tenir coneixement de tal acte amb anterioritat a la inscripci6, i en aquest cas el
termini es computa des de la data del coneixement real».

39. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistemna de derecho civil..., 2006, p. 140;
Antonio RoMAN GARCiA, El matrimonio y su economia: Régimen econémico matrimonial legal y regime-
nes convencionales, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004,
p. 68.
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supervivent se li ha d’adjudicar I'aixovar familiar per dret de predetracci6 sense
computar-se en ’haver hereditari; no obstant aixo, no s’inclouen en aquest dret els
objectes d’extraordinari valor (art. 19.1). El que disposa l'article 19 de la LREMV
és la regla que conté l'article 1321 del CC. El paragraf segiient estableix una pre-
sumpcioé iuris tantum de pertinenga pro indiviso i per meitat de 'aixovar familiar
per aambdds conjuges (art. 19.2). L'article 19.3 si que recull una novetat important
en considerar que si hi ha hagut un cas de violencia domestica i, com a conseqiien-
cia d’aixo, s’ha produit la defuncié d’un dels conjuges i el conjuge sobrevivent ha
sigut condemnat per mort dolosa amb sentencia judicial ferma, ha de quedar
privat del dit dret de predetraccié.

En el cas de separaci6, nul-litat o divorci, I'tis de 'aixovar domestic s’assigna al
conjuge que tinga atribuit I'ds de I’habitatge habitual, ja siga per acord entre les
parts o per sentencia judicial (art. 20). Finalment, 'article 21 assenyala que a la
mort d’un dels conjuges se li atribueix I'ds de ’habitatge habitual que forme part
de I’herencia del premort preferentment al conjuge supervivent, i es computa per
a la valoraci6 de I’haver hereditari. Aquesta disposicié no s’aplica per la mateixa
causa de larticle 19.3, és a dir, per condemna en cas de violéncia domestica i per
Iexisténcia d’'una causa d’indignitat per a succeir o de desheretament.

7. LA CARTA DE NUPCIES

La LREMYV, igual que el CC, no déna una definici6 de carta de niipcies, no
obstant aixo, es pot extraure de la lectura dels preceptes que la regulen. La carta de
nupcies o capitulacions matrimonials és el document on consta el régim economic
matrimonial dels contraents o conjuges, i on es poden incloure altres qiiestions

‘indole patrimonial o economica i personal. Ho regulen els articles del 22 al 29
de la LREMV. La carta de nipcies i la germania son les institucions que s’han vol-
gut utilitzar perque I'organ legislador valencia fonamentara o justificara la recu-
peracié del dret historic valencia. El capitol que la regula s’inicia disposant un
régim semblant al CC, ja que l'article 22 de la LREMYV assenyala que poden atorgar
carta de nupcies qui puga contraure validament matrimoni. No obstant aixo, pel
que fa al regim juridic aplicable als menors d’edat, difereix respecte de la reglamen-
taci6 del CC perque assenyala que quan en la carta de ndpcies s’atribuisquen drets
a Ialtre conjuge sobre béns immobles, establiments mercantils i industrials o ob-
jectes d’extraordinari valor, s’han de requerir els complements de capacitat dels
pares o del curador.”’ Aquesta previsi6 ha sigut criticada per la doctrina, en enten-

40. Tarticle 1329 del CC disposa que «el menor no emancipat que d’acord amb la Llei puga ca-
sar-se pot atorgar capitulacions, perod necessita el concurs i consentiment dels pares o tutor, excepte que
es limite a pactar el régim de separaci6 o el de participacio».
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dre que «resulta poc justificable, i és previsible que puga comprometre qiiestions
que siga incapag de valorar en aqueix moment en tota la seua dimensié».*" La
LREMYV menciona el curador i no el tutor com hauria de ser en aquest cas, ja que
el menor no emancipat esta sotmes a la tutela, i no a curatela. A¢co ha portat la
doctrina a entendre que el que ha fet la norma valenciana és traslladar el contingut
de I'article 323 del CC, que fa referéncia als menors emancipats.*” Aquest precepte
es completa amb Darticle 23 relatiu a les disposicions oneroses que es puguen
contenir en la carta de ndpcies i en aquest cas si que parla de carrecs tutelars i no
sols de curatela.

Al seu torn, s’ha criticat també la redaccié de larticle 24 relatiu a la carta de
nupcies de la persona incapacitada judicialment perque disposa que «la possibili-
tat que un incapacitat judicialment atorgue eficagment carta de ntpcies depen del
que resulte de la senteéncia d’incapacitacié». En particular, Blasco Gascé critica, i
entenem que amb gran encert, 'expressié «possibilitat», considerant que hauria
sigut més senzill dir que «poden atorgar carta de ntpcies els que poden contraure
validament matrimoni. Respecte dels incapacitats, sha de tenir en compte el con-
tingut de la senténcia que declare la incapacitacié».*

Pel que fa al contingut de la carta de ntpcies, ja hem dit a I'inici d’aquest punt
que pot contenir qualsevol aspecte de caracter patrimonial o personal, juntament
amb el regim economic matrimonial (art. 25). Les clausules poden versar sobre els
conjuges, un d’ells i els fills (nascuts o per naixer), ja siga perque desplegue els seus
efectes durant la vigencia del matrimoni o per a la seua dissolucid, sense més limits
que la llei, els bons costums, la igualtat entre els conjuges i entenem que s’hi ha
d’incloure també la moral i ordre public.* La doctrina ha considerat que el pre-
cepte inclou dues novetats: en primer lloc, introduir el nasciturus com a benefi-

41. Rosa MOLINER NAVARRO, «La libertad pacticia en la Ley 20/2007, del 20 de marzo, de régi-
men econémico matrimonial valenciano», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, num. 51 (2008),
p- 215.

42. Carolina del Carmen CasTiLLO MARTINEZ, «Breve revision critica de la Ley de régimen
econdmico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 26 (2008),
p- 13, base de dades Tirant lo Blanch, TOL 1.331.397.

43. Francisco de Paula BLasco Gascoé, «Despropositos de la proposicion de ley de régimen
econémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 21 (2007),
p- 20. No obstant aixd, no és I'tinic autor que critica la dita expressi, vegeu també Rosa MOLINER Na-
VARRO, «Comentario a la Ley 10/2007 de régimen econdmico matrimonial valenciano», a Los regimenes
econémicos matrimoniales..., p. 215, on es pronuncia en sentit similar.

44. Rosa MoLINER NAVARRO, «La libertad pacticia en la Ley 20/2007, del 20 de marzo, de régimen
econdémico matrimonial valenciano», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nim. 51 (2008), p. 220.
Entén que el contingut atipic de les capitulacions seria el reconeixement de la filiaci6, fer donacions
per ra6 de matrimoni, millorar els fills i descendents en la successid, fer promesa de millorar o no
millorar, atorgar a un conjuge la facultat de distribuir els béns de I'altre i millorar amb aquests els fills
comuns.
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ciari de pactes, i establir com una espécie de plantilla per al pacte de determinades
qiiestions perque produisquen efectes després de la separaci6 o el divorci.*”
Quant al moment en que es poden celebrar, la llei valenciana segueix la linia del
CC 1, per tant, reconeix que es poden atorgar abans o després del matrimoni; no obs-
tant aixo, matisa que aquestes han de produir efecte una vegada celebrat. Obviament,
una vegada atorgades poden ser modificades; no obstant aixo, la modificacié no pot
perjudicar els tercers de bona fe que hagen adquirit drets abans de la publicitat registral
de la modificacié o del moment del seu coneixement si ha sigut anterior (art. 26). El
que la norma intenta és evitar que es produisca una modificacié del regim economic
matrimonial a fi de defraudar els creditors. Pel que fa a la manera, no hi ha cap nove-
tat perque s’ha de fer en escriptura publica (art. 27.1). El paragraf segon va ser modi-
ficat amb la reforma de 2009 i la versi6 actual assenyala que 'oposabilitat de la carta
de nupcies enfront de tercers es regeix segons el que disposa la legislacié de I'Estat.*
Larticle 28 que regula les conseqiiencies de la ineficacia i nul-litat de la carta
de nupcies ha sigut un altre dels preceptes que ha rebut critiques per la desafortu-
nada redaccié. El primer paragraf disposa que sens perjudici de larticle 25, la
carta de nipcies queda sense efecte quan es produeix la nul-litat del matrimoni, o
es dissol per la separaci6 i el divorci. Com ha assenyalat la doctrina, agd no és cert
perque les atribucions romanen i es consoliden, i, a més, shan pogut establir de-
terminats efectes per als casos de separaci6 o divorci, o que s’haja reconegut un
fill.¥” A continuaci6, matisa que els conjuges, en el conveni regulador poden rati-
ficar o modificar algun dels extrems que conté la carta de nipcies sempre que no
vaja en detriment o siga incompatible amb la nova situacié. Uapartat segon mani-
festa que la nul'litat, separaci6 o divorci no poden implicar un perjudici personal
o una reduccié dels drets patrimonials estipulats en la carta de ntpcies a favor dels
fills o terceres persones, llevat que renuncien o existisca una sentencia condemna-
toria dels fills per vexaci6 o maltractament als pares, que comporte una condemna
de pena de privacié de llibertat superior a dos anys, o bé que la dita situaci6 per-
sonal o dret patrimonial siga incompatible amb la nova situaci6 sorgida (art. 28).*

45. Rosa MoLINER Navarro, «La libertad pacticia en la Ley 20/2007, del 20 de marzo, de régimen
econémico matrimonial valenciano», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, num. 51 (2008), p. 220.

46. La versi6 original del precepte manifestava que «només sén oposables davant tercers des de
la seua inscripcid en el Registre Civil, excepte que es prove que tenien coneixement de 'atorgament o
de la modificacié i del contingut abans de la publicitat registral».

47. Francisco de Paula BLasco Gasco, «Despropositos de la proposicién de ley de régimen
econémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 21 (2007),
p- 20. Entén que el que vol significar el dit precepte és que s’extingeix el régim economic matrimonial
que hagueren pactat els conjuges en la carta de ntpcies.

48. Aquest precepte ha sigut criticat per feixuc, rebuscat i estar mal redactat, en aquest sentit:
Rosa MOLINER NAVARRO, «La libertad pacticia en la Ley 20/2007, del 20 de marzo, de régimen econémi-
co matrimonial valenciano», Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nim. 51 (2008), p. 224.
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Finalment, el precepte determina que la nullitat o ineficacia del dit document es
regeix per les normes de nul-litat o ineficacia dels contractes, per tant, ens remetem
a les normes que conté el CC.

Laltim article del capitol relatiu a la carta de ndpcies fa referencia als drets
concedits per tercers. En el primer apartat es disposa que els drets que constituei-
xen aquests a favor dels conjuges en la carta de nuipcies s’entenen atribuits per ra6
del matrimoni, i en principi queden extingits en produir-se la dissoluci6 o sepa-
raci6 dels conjuges, llevat que tinguen causa juridica distinta que no en faca in-
compatible el manteniment amb la nova situacié dels beneficiaris a titulars. Men-
tre que el segon apartat fa referencia als drets constituits a favor dels fills, que no
s’extingeixen llevat que mantenir-los siga incompatible amb la nova situacié.*

8. LES DONACIONS PER RAO DEL MATRIMONI

El capitol v del titol 1 de la LREMYV, en concret els articles del 31 a 36, ja que
Particle 37 va ser derogat per la modificacié de 2009, es dedica a regular les do-
nacions per raé del matrimoni. L'article 31 n’ofereix una definici6 en els termes
segiients: «S6n donacions per ra6 del matrimoni o propter nuptias les fetes per un
dels contraents o dels conjuges a favor de I'altre en consideracié al matrimoni que
se celebrara o que s’ha celebrat i les que atorguen altres persones amb la mateixa
consideracid, o per a ajudar a 'alcament de les carregues del matrimoni. Igualment,
els conjuges poden fer donacions entre si per rad del vincle que hi havia entre ells
fins a aqueix moment, després de la separacié o dissolucié del matrimoni». El
concepte de donacié per raé del matrimoni difereix de la definici6 del CC, ja que
article 1336 considera com a tals les que du a terme qualsevol persona «abans»
del matrimoni, és a dir, és una caracteristica fonamental de la prenupcialitat,
mentre que per a la norma valenciana ho sén les dutes a terme tant abans com
durant el matrimoni, fins i tot poden dur-se a terme una vegada extingit el vincle
matrimonial. Considerem que no ha sigut encertada la inclusié d’aquesta possi-
bilitat perque si el fonament d’aquest tipus de donacions és el matrimoni que se
celebrara, no entenem per qué una vegada extingit i, per tant, desapareguda la
causa que va motivar la donaci6, s’ha de conceptuar com a donacié per rad del

49. TLarticle 30 va ser derogat per la reforma de 2009, i disposava que «allo que s’ha pactat en
carta de nupcies o capitulacions matrimonials entre els contraents o entre aquests i tercers pot tenir,
depenent de la naturalesa i causa del que s’ha acordat, vigencia i eficacia després de la mort de qualsevol
dels consorts en els mateixos termes pactats o en els que resulten de la concreci6 o ratificacid testamen-
taria de la previsi6 capitular, si és el cas».

50. Larticle 37 assenyalava que «existeix obligacié del donatari de portar els béns donats a col-lacié
en ’heréncia del donant, en els termes que resulten de I'aplicacié del dret successori valencia».
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matrimoni, quan realment no en compleix la finalitat o el significat.”’ Una altra
conclusié que podem extraure de la lectura del precepte és que diferencia entre les
donacions que tenen el caracter diguem de regals o liberalitats d’ds i les destinades
a contribuir a satisfer les carregues del matrimoni. Es a dir, que posa en relleu les
distintes funcions que poden tenir les donacions propter nuptias, assenyalades per
la doctrina, i que, en aquest cas, serien, d’'una banda, ajudar a la formacié d’'un
patrimoni i, de I’altra, fer complir les convencions socials.”

L’apartat segon completa aquest precepte en assenyalar que aquestes donacions
estan subjectes a les regles generals de les donacions, a excepcié de les regles espe-
cifiques que assenyalen els articles que acaben de completar la regulacié valencia-
na.”’ Aquest precepte és semblant a I’article 1337 del CC, i el seu fonament radica
com bé ha posat en relleu la doctrina en el fet que son donacions en sentit estricte.™

Larticle 32 de la LREMYV recull les regles sobre capacitat per a les donacions
per ra6 del matrimoni i distingeix entre la capacitat per a fer-les i per a acceptar-les.
No fa mencié al menor d’edat ni a la persona incapacitada judicialment, com fa
en cas de capitulacions matrimonials. Quant a la capacitat per a fer donacions, la
llei valenciana requereix la capacitat per a contractar i per a disposar dels béns; per
tant, és la mateixa regla que I'article 624 del CC. La qtiestié que cal dilucidar és que
ocorre amb els menors d’edat; doncs bé, Clemente Meoro sintetitza la qiiesti6 de
la manera segiient: pel que fa a la capacitat per a fer donacions, els menors eman-
cipats o que han obtingut el benefici de la majoria d’edat poden fer-les en capitu-
lacions o fora d’aquestes, i necessiten el complement dels pares o curador, quan
recaiguen sobre béns immobles, establiments mercantils o industrials i objectes
d’extraordinari valor. Si els menors no estan emancipats, perd han obtingut la
dispensa per a contraure matrimoni, només poden fer-les en capitulacions amb el
complement de capacitat dels pares o del tutor, segons l'article 22 de la LREMV.

51. Carolina del Carmen CasTIiLLO MARTINEZ, «Breve revision critica de la Ley de régimen
econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 26 (2008), p.
16 de la versi6 electronica, base de dades Tirant lo Blanch, TOL 1.331.397, és critica també amb aquest
precepte, entenent fins i tot que 'organ legislador autonomic ha encunyat un nou concepte de donacié
per ra6 del matrimoni, i que és inadmissible a 'empara del contingut material de I'expressi6 «bases de
les obligacions contractuals» de l'article 149.1.8 de la CE.

52. Esther ALGarRrRA Prats, «De las donaciones por razén del matrimonio», a El régimen
econémico del matrimonio..., p. 196, citant Diez Picazo.

53. Mario E. CLEMENTE MEORO, «Algunas consideraciones sobre las donaciones por razén del
matrimonio en la Ley de régimen econdmico matrimonial valenciano», Revista Autonomica d’Estudis
Valencians, num. 52 (2009), p. 194, assenyala que les dites donacions s’han de regir, per tant, en primer
lloc, per les seues disposicions especifiques; en segon lloc, per les seues regles generals de les donacions
i,al’ daltim, per les regles generals dels contractes. Esther ALGARRA PraTs, «De las donaciones por razén
del matrimonio», a El régimen econdmico del matrimonio..., p. 191 per a les donacions regulades en
el CC.

54. Luis Diez Picazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil..., 2006, p. 144.
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Mentre que per a acceptar les donacions, els menors emancipats, els que han ob-
tingut el benefici de la majoria d’edat, o els que tenen dispensa judicial per a con-
traure el matrimoni, no poden acceptar per si sols donacions condicionals o
oneroses que recaiguen sobre béns immobles, establiments mercantils o industri-
als, o objectes d’extraordinari valor, si no és amb el complement de capacitat dels
pares, el tutor o el curador.”

Quant a I'objecte del que pot ser donat, I'article 33 és més explicit que el CC
perque la LREMV assenyala que les donacions poden recaure sobre qualsevol
classe de béns, universalitats de béns, drets 1 accions. La Llei no matisa si les dona-
cions han de recaure sobre béns presents, o com fa el CC es permet també fer
donacions de béns futurs.”® En aquest punt, ens adherim a ’opinié de Clemente
Meoro, en entendre que serien possibles, ja que el CC és supletori a la llei valenci-
ana i sempre que es compliren els requisits que marca el CC.”” D’altra banda, la
LREMYV reconeix, a més, que el donant pot atribuir la nua propietat al donatari,
reservant-se ell 'usdefruit.”® Si el donant vol establir una previsi6 especifica sobre
la titularitat del bé donat, ha d’assenyalar-ho expressament, perque el paragraf
segon estableix que les donacions fetes conjuntament als contraents pertanyen a
tots dos per parts iguals i en regim de comunitat ordinaria. Aquesta regla esta
present també en I’article 1339 del CC. En I’apartat tercer s’ estableix una presump-
ci¢ d’atorgament a parts iguals de les donacions que fan els progenitors per ra
de matrimoni a favor d’un fill comu, llevat que s’haja fet la designacié de parts de
manera expressa.

Pel que fa als requisits formals, les donacions per raé del matrimoni no poden
fer-se de qualsevol manera, requereixen un seguit de formalitats. Segons la LREMV,
s’han de fer en la carta de ntpcies, i en el cas que no es facen en aquesta (per exem-
ple, per fer-se la donacié una vegada atorgades), han de constar en escriptura
publica quan recaiguen sobre béns immobles. Per al cas dels béns mobles, la llei
valenciana es remet als usos i costums del lloc (art. 34). Per tant, com que no dis-
posa res, shauria d’aplicar Particle 632 del CC, que permet la donacié de la cosa

55. Mario E. CLEMENTE MEORO, «Algunas consideraciones sobre las donaciones por razén del
matrimonio en la Ley de régimen econémico matrimonial valenciano», Revista Autonomica d’Estudis
Valencians, nim. 52 (2009), p. 1941 195.

56. Espot veure una sintesi interessant de les donacions de béns futurs a Esther ALGARRA PrATS,
«De las donaciones por razén del matrimonio», a El régimen econémico del matrimonio..., p. 204-208.

57. Mario E. CLEMENTE MEORO, «Algunas consideraciones sobre las donaciones por razén del
matrimonio en la Ley de régimen econémico matrimonial valenciano», Revista Autonomica d’Estudis
Valencians, nam. 52 (2009), p. 196.

58. Amb la modificaci6 de la llei el 2009 es va suprimir I'altim incis del dit paragraf que dispo-
sava: «Aixi mateix, la donacié pot fer-se amb caracter successiu a favor dels fills o filles amb motiu del
matrimoni, per al cas de defuncié d’un d’ells».
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per escrit o verbalment, amb entrega simultania de la cosa.” Les donacions de béns

futurs han de constar en capitulacions matrimonials.®
Al seu torn, l'article 35 afegeix a les causes generals de revocaci6 del CC (art.

644 1s.) les segiients:

— Que el matrimoni no se celebre en el termini d’un any des que es fa la donacié.
Entenem que aquest termini podria ser prorrogat pel donant quan es tinga la
certesa que se celebrara el matrimoni, perd que per determinades circumstan-
cies s’ha dilatat en el temps la celebracié.

— Les donacions modals i condicional sén revocables, per les causes de 'apartat
anterior i quan s’incomplisca la manera o la condici6, o pel seu compliment si
és resolutoria.

— Per la declaracié de nullitat, per divorci o separaci6, bé siga judicial o de fet.

En primer lloc, com que l'article no disposa res respecte d’aixo, a diferéncia
del CC, s’aplica com a causa de revocaci6 la supervivencia o superveniéncia dels
fills. D’altra banda, la primera i la tercera causes no sén genuines de la LREMV
perque la primera es menciona en I'article 1342 del CC com una causa d’ineficacia
dela donacié. D’altra banda, és una causa de revocaci6 logica, és a dir, si la donaci6
esta condicionada al matrimoni i no se celebra, perd la seua finalitat o raé de ser.
La tercera la conté I'article 1343 del mateix cos legal.”'

S’estableix una previsié concreta per al cas que el bé que es revoque estiga
afecte a alcament de les carregues del matrimoni. La LREMV disposa que el bé
I’ha de continuar administrant el conjuge que atenga les dites carregues, encara
que torne a la propietat del donant, unes carregues que poden ser ateses amb els
seus fruits. Hi ha una excepci6 a aquest precepte i és el cas que el donant s’hague-
ra reservat 'usdefruit dels béns donats (art. 35.2).°* El termini de caducitat de
'acci6 de revocacié és d’'un any des que el donant té coneixement de la causa

59. Mario E. CLEMENTE MEORO, «Algunas consideraciones sobre las donaciones por razén del
matrimonio en la Ley de régimen econdmico matrimonial valenciano», Revista Autonomica d’Estudis
Valencians, nam. 52 (2009), p. 202; Rosa MoLINER NAvarRO, «Comentario a la Ley 10/2007 de régimen
econémico matrimonial valenciano», a Los regimenes econdmicos matrimoniales..., p. 916.

60. Esther ALGarRrA Prats, «De las donaciones por razén del matrimonio», a El régimen
econémico del matrimonio..., p. 208.

61. En el punt de la revocacié de les donacions és on s’aprecia més separacié entre la LREMV i
el CC, per a no reproduir-les ens remetem a Mario E. CLEMENTE MEORO, «Algunas consideraciones
sobre las donaciones por razén del matrimonio en la Ley de régimen econémico matrimonial valen-
ciano», Revista Autonomica d’Estudis Valencians, nim. 52 (2009), p. 203 i 204.

62. Carolina del Carmen CAsTiLLO MARTINEZ, «Breve revision critica de la Ley de régimen
econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana (2008), p. 26 de la
versié electronica, base de dades Tirant lo Blanch, TOL 1.331.397, és critica amb aquest precepte i
considera que el donant ha d’adoptar la cautela de reservar-se 'usdefruit sobre els béns que done, a fi
d’obtenir el ple aprofitament d’aquests si es revoca la donacio.



138 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

de revocacié (art. 35.3). No obstant aix0, a pesar del que disposen els apartats
anteriors, és possible que el donant renuncie a 'exercici de la revocacié (art. 35.4).
Si el donant exercita 'accié de revocacid, els béns donats han de ser restituits, segons
lestat que resulte de I'Gs adequat a la seua naturalesa (art. 36.1). El donatari ha de
restituir el bé quan el donant ho determine, si es produeix un retard en la devolu-
ci6 del bé per culpa del donatari és deutor dels fruits produits des que es va reque-
rir 'entrega, aixi com del deteriorament de la cosa i els danys i perjudicis causats
pel retard (art. 35.2). El donant, al seu torn, ha d’indemnitzar el donatari de les
millores necessaries i ttils dutes a terme en el bé donat (art. 36.3).%

9. LA GERMANIA

A la germania s’hi dedica un titol en la LREMV (art. 38 a 43), en concret el
segon. Aquesta institucié estava present en els Furs, encara que tenia escassa apli-
caci6 practica,” i s’ha criticat que la norma li dedique més regulacid, en ser un
regim convencional, que a la separacié de béns, que és el regim legal supletori en
el cas que no hi haja carta de nupcies.”® La germania es defineix en I'article 38 com
«una comunitat conjunta o en ma comuna de béns, pactada entre els esposos en
carta de nupcies o capitulacions matrimonials abans de contraure matrimoni, amb
motiu d’aquest, o bé en qualsevol moment amb posterioritat, modificant o com-
plementant aquelles». El precepte continua dient que se li pot conferir el caracter
d’agermanat a un bé per mitja de document public, sense necessitat d’atorgar una
nova carta de nupcies o modificant la que hi ha. Ltltim apartat del precepte ma-
tisa que aquests béns estan «principalment» afectes a 'alcament de les carregues
del matrimoni. Alguns autors, en concret Mas Badia, s’han plantejat si realment es
tracta d’'un regim economic matrimonial amb substantivitat propia o si, al con-
trari, inicament és una mera situacié de comunitat. Entén que, en principi, en la
LREMYV funciona com aquesta dltima alternativa per diversos motius, entre els

63. Larticle 37 va ser derogat amb la reforma de la llei el 2009. Aquest article disposava que
«existeix obligacié del donatari de portar els béns donats a col-lacié en I’heréncia del donant, en els
termes que resulten de I'aplicacié del dret successori valencia».

64. Ladoctrina ha posat en relleu que aquesta institucié juntament amb la carta de noces sén les
institucions que han connectat amb el dret historic foral. R. MoLINER NAVARRO, «Comentario a la Ley
10/2007 de régimen econémico matrimonial valenciano»,a Los regimenes econdmicos matrimoniales...,
p.-917.

65. Francisco de Paula BLasco Gascoé, «Despropositos de la proposicion de ley de régimen
econdémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, ntm. 21 (2007), p.
13. Dautor es pregunta quin és el sentit de regular aquest régim voluntari dins un sistema que es basa
en la llibertat de capitulacions i d’eleccié de réegim econdmic matrimonial, doncs bé, la resposta que
atorga és que és un «cas clar de foralitis. El régim de germania es regula perque es regulava en els Furs i
llavors serveix com a empara o justificacié al desenvolupament de la competéncia».
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quals, l'article 42.2 respecte a la responsabilitat dels béns; que es poden agermanar
o desagermanar béns sense necessitat de capitulacions matrimonials; la possibilitat
de canviar el regim juridic dels béns, o que no es definisca en la Llei com un reégim
econdmic matrimonial propiament, sind que es caracteritza en principi com un
regim especial de comunitat dins el réegim de separacié de béns. No obstant aixo,
considera que aixo no és obstacle perque puga funcionar com un régim matrimo-
nial en sentit estricte.”

La germania pot estar formada pels béns que pacten els esposos i se’n pot
modificar la composicié quan vulguen (art. 39).”” Poden formar part de la germa-
nia alguns béns en concret o tot el patrimoni dels conjuges. A més, hi ha llibertat
perqué quan vulguen, n’incloguen o n’excloguen béns. La Llei no assenyala res
respecte d’aixo als tercers, ni estableix cap tipus de disposici6 protectora per als
creditors dels conjuges, per al cas que es pogueren excloure béns a fi de burlar els
possibles deutes.

La LREMYV estableix un seguit de directrius pel que fa al’'administracid i gestié
d’aquests béns. En primer llog, els actes d’administraci6 i de disposicié que es fan
sobre aquests béns requereixen el consentiment d’ambdés conjuges, encara que
també és possible 'apoderament entre ells (art. 40.1). Que ocorre si I'acte el du a
terme només un d’ells? Doncs bé, 'article 40.2 completa aquesta primera previsi6
en assenyalar que I’acte que du a terme un d’ells pot ser ratificat per laltre amb
caracter retroactiu. El problema sorgeix si no es déna aquest requisit, és a dir, la
ratificacié. En cas de negativa, el conjuge ha d’acudir al jutge perque aquest suplis-
ca el consentiment o ratificacié (art. 41). L'article assenyala dos elements que ha
de tenir en compte el jutge per a decidir sobre I'acte d’administracié: 'interés de
la familia i els avantatges economics del negoci projectat en si mateix.

Pel que fa a Pextinci6 de la germania, les causes que la motiven son les incloses
en larticle 42.1. En concret, I'article esmenta 'acord dels conjuges, la dissoluci6
del matrimoni, la separacié del matrimoni o la nul-litat del matrimoni. No obstant
aixo, el precepte matisa que els conjuges poden acordar que la comunitat subsis-
tisca, bé siga entre els exconjuges o entre el supervivent i els hereus de I’altre.
Aquesta disposicié no s’acaba d’entendre gaire bé, ja que en la practica no té gaire
sentit. Es a dir, en els casos de crisis matrimonials, sén escasses les ocasions en que
els exconjuges volen estar vinculats, per dir-ho d’alguna manera, mitjangant béns
agermanats, sobretot si les relacions entre ells no s6n del tot bones. Com ha asse-

66. Maria Dolores Mas BADiA, «La germania en la Ley de régimen econémico matrimonial va-
lenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nam. 28 (2008), p. 551 s.

67. Lultim incis d’aquest precepte va ser derogat amb la modificacié de la norma el 2009. En
aquest es deia: «En tot cas, el canvi de réegim juridic d’un bé no ha de perjudicar els drets adquirits per
tercers abans de la publicitat registral d’aquell o abans que en tinga coneixement el tercer».
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nyalat Mas Badia® «I’0rgan legislador s’ha tret de la maniga una comunitat conti-
nuada que no pareix complir cap funci6 social de tutela. Si s’insisteix a introduir
aquesta extravagant figura, se ’hauria d’haver cenyit al cas de mort d’un dels es-
posos i limitat els particips al vidu i als hereus de Paltre».

Lapartat 2 de P'article 42 va ser modificat amb la reforma de 2009. La versié
actual disposa que dels deutes que posseisca cada conjuge en responen preferent-
ment els béns propis, i si no hi ha prou patrimoni per a sufragar els deutes, han de
respondre els béns agermanats.” En aquest cas, és a dir, dels deutes personals dels
conjuges, els béns agermanats ja no responen de manera solidaria, com en el cas
dels deutes derivats de les necessitats ordinaries de la familia, siné que la respon-
sibilitat d’aquests béns és de caracter subsidiari. Uarticle 42.3 assenyala que si es
dissol la germania i els conjuges no determinen a quin régim econdomic se sotme-
ten, s’ha d’entendre que «cada un d’ells té la propietat dels que li resulten adjudicats,
la seua administracié i lliure disposicid, sense més limitacions que la seua afectacié
a 'alcament de les carregues del matrimoni».

Finalment, P’article 43 fa referencia a la liquidaci6 de la germania i les seues
possibles conseqiiencies. En primer lloc, assenyala que quan es faga la divisié dels
béns agermanats una vegada satisfets els deutes i les carregues del matrimoni,
la divisi6 dels béns que queden s’ha de fer per meitat entre ells. Es a dir, segueix la
linia del que s’ha disposat per a la societat de guanys. Ara bé, estableix una regla
especial, ja que reconeix la possibilitat de fer la liquidaci6 atribuint a un dels con-
juges 'usdefruit vitalici dels béns agermanats, i a 'altre o als hereus del premort la
nua propietat. Aquesta regla s’ha considerat que s’ha d’establir com un cas excep-
cional i d’interpretacio restrictiva, pels problemes practics que pot comportar.”

10. EL REGIM DE SEPARACIO DE BENS

El titol 111 de la LREMYV, que regula el regim legal supletori valencia, és a dir, el
regim de separacid de béns, consta de tres articles després de la reforma operada
el 2009 que deroga els articles 47 i 48. La LREMV disposa que si no hi ha pacte
entre els conjuges o futurs conjuges sobre quin sera el regim economic matrimo-

68. Maria Dolores Mas Bapia, «La germania en la Ley de régimen econémico matrimonial va-
lenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, num. 28 (2008), p. 54.

69. Enla versi6 actual del precepte s’ha suprimit I'incis segiient: «A aquest efecte, el creditor pot
sol-licitar Pembargament dels béns agermanats, que ha de ser notificat immediatament a l’altre conju-
ge, 1 aquest pot sol-licitar que en la trava se substituisquen els béns per la part que en ells té el conjuge
deutor i, en aquest cas,'embargament comporta la dissoluci6 de la germania sobre el bé o béns travats».

70. Maria Dolores Mas Bapia, «La germania en la Ley de régimen econémico matrimonial va-
lenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 28 (2008), p. 70, explica detalladament la
dita regla i els problemes que poden sorgir.
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nial que s’ha d’aplicar al seu matrimoni, o si el pacte esdevé eficag, ha de regir el
de separaci6 de béns, i se separa aixi del que establix el CC, que reconeix com a
regim legal supletori la societat de guanys. El precepte prescriu que «la celebracié
de les noces, excepte el que resulte de les normes imperatives d’aquesta Llei i del
que ha convingut per als contraents, no afecta per si sola ni la composici6 dels seus
patrimonis respectius ni els drets ni les facultats que tenen sobre aquells, que que-
den sens perjudici del principi de responsabilitat patrimonial universal, afectes
especialment a 'alcament de les carregues del matrimoni en la proporcié que els
conjuges convinguen, i a falta d’acord, en proporcié a la quantia dels seus patri-
moni i rendes que el formen». Aquest precepte 'inica cosa que fa és reiterar una
idea basica del régim economic matrimonial de responsabilitat dels béns, per tant,
no aporta tampoc res de nou ni original.

Larticle 45 matisa que de les obligacions i responsabilitats que contraga cada
conjuge en Iexercici de la seua llibertat civil patrimonial, i sense relacié amb el
deure de contribuir a I'alcament de les carregues del matrimoni, cadascun ha de
respondre exclusivament amb tots els seus béns presents i futurs. Considerem que
aquest precepte és innecessari, el que fa és plasmar el principi de I’article 1911 del
CC de la responsabilitat patrimonial universal, i és clar que quan un conjuge con-
traga deutes que no se circumscriguen al si familiar, és a dir, quan siga un deute
personal, no s’ha de fer particip Ialtre conjuge del deute contret.

Lultim precepte que tanca la Llei és 'article 46, que estableix determinades
presumpcions sobre els béns del matrimoni. En primer lloc, assenyala que quan
no es puga acreditar la pertinenca d’un bé o dret posseit pel matrimoni, s’aplica el
régim del CC. Es a dir, la LREMV remet a l'article 1324 del CC, per la qual cosa
per a provar la pertinen¢a d’un bé a un o a 'altre conjuge, n’hi haura prou amb la
confessié de I'altre, que per si sola no perjudicara els hereus for¢osos del confessant,
ni els creditors, ja siguen de la comunitat o de cada un dels conjuges. No obstant
aix0, hem de tenir present també l'article 1361 del CC en cas de guanys i el 1441
del CC per a separaci6 de béns. En ambdds es considera que quan no es puga de-
mostrar la pertinen¢a d’un bé, es considera que pertany a ambdds per meitat. Ara
bé, hi ha una excepcié a aquest regim de la LREMYV, i és que en el cas de béns
mobles que no siguen d’extraordinari valor, tenint en compte les circumstancies
economiques del conjuge usuari, destinats a I'tis personal o a 'exercici de I’activi-
tat professional, es presumeixen que pertanyen a aquest.”’

71. El primer incis de larticle 46 va ser modificat per la reforma de 2009. La redaccié6 original
assenyalava: «Quan no es puga acreditar a quin dels conjuges pertany algun bé o dret posseit per ells,
els correspon per meitat, respectant sempre el millor dret que sobre el bé esmentat puga correspondre
a terceres persones». D’altra banda, els articles 47 i 48 van ser derogats en la mateixa reforma. En el
primer precepte s’establia «que els béns dels conjuges estan prioritariament afectes a I'algament de les
carregues del matrimoni». Tenen la consideracié de carregues del matrimoni les referides en l'article 9
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11. LEks pisposicioNs DE LA LREMV

Pel que fa a les disposicions de la LREMV no les analitzarem, per entendre que
no revesteixen una importancia capital. La disposicié addicional assenyala que les
aportacions que es fan a la germania i les adjudicacions que resulten de la seua
liquidacié queden exemptes de 'impost de transmissions patrimonials i actes ju-
ridics documentats, en allo que depenga de les competencies de la Generalitat. Al
seu torn, la disposicio transitoria primera estableix un seguit de regles per a adap-
tar el regim matrimonial dels matrimonis contrets abans de ’entrada en vigor de
la Llei. En primer lloc, els matrimonis celebrats amb anterioritat a la Llei, si no
acorden res en carta de nupcies, queden sotmesos a la societat de guanys segons el
CC, com a régim economic legal supletori de primer grau. En segon lloc, disposa
que si abans de entrada en vigor de la Llei van atorgar capitulacions matrimoni-
als, aquestes son valides, cosa que no obsta perque puguen modificar-les per a
adaptar-les a la norma. Finalment, torna a reiterar que els matrimonis celebrats
després de 'entrada en vigor de la Llei queden acollits al régim de separaci6 de
béns, excepte que hagen establit una altra cosa en carta de ntpcies.”” Considerem
que aquesta disposici6 és innecessaria perque és obvi el que esta establint.

Finalment, quant a les quatre disposicions finals, la primera determina que
«aquesta Llei es dicta a Pempara de la competencia que 'article 49.1.2 de 'Estatut
d’autonomia de la Comunitat Valenciana atribueix a la Generalitat, per a conservar,
modificar i desenvolupar el dret foral civil valencia, recuperant-ne el contingut pel
que fa al regim economic matrimonial en plena harmonia amb la Constitucié i la
realitat social i econdmica valenciana, tal com preceptuen 'article 7 i la disposicié
transitoria tercera de I'Estatut d’autonomia». La segona disposa que «el Codi civil,
en totes les materies regides en aquesta Llei, té vigéncia, amb caracter de dret su-
pletori, si hi manquen aquesta Llei, el costum, els principis generals de 'ordenament
juridic valencia, en materia economica matrimonial, i la doctrina jurisprudencial
civil del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana». La tercera es-
tableix les fonts supletories de la LREMV i reconeix expressament que el CC és
supletori en el que no fixa la norma. I la quarta reconeix la llibertat dels conjuges
perque es puguen acollir a qualsevol dels regims matrimonials del CC, en allo que
no siga incompatible amb les disposicions imperatives de la Llei.”

d’aquesta llei. Al seu torn, l'article 48 feia referéncia a les despeses dutes a terme i a les obligacions
contretes en I'exercici de la potestat domestica ordinaria.

72. Ladisposici6 transitoria segona va ser derogada amb la reforma de 2009. Aquesta establia que
«fins que no s’aprove i entre en vigor el dret successori valencia, la referéncia a aqueix que es conté en
article 37 d’aquesta llei s’entén feta en el Codi civil.

73. Francisco de Paula BLasco Gascé, «Despropdsitos de la proposicién de ley de régimen
econémico matrimonial valenciano», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nam. 21 (2007), p.
52, qualifica les disposicions d’0bvies i incompletes.
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12. CONCLUSIONS

Sense tenir en compte si la norma és constitucional, sobre la qual cosa s’ha de
pronunciar el Tribunal Constitucional, i aixi aclarir per fi si la Generalitat Valen-
ciana potlegislar en materia de dret civil, que no siguen inicament i exclusivament
institucions consuetudinaries, hem de dir que a pesar de les bones intencions de
I'organ legislador, la LREMV no aporta res especialment rellevant per als matri-
monis valencians. I ago és aixi perque la practica majoria de la Llei pren com a base
o copia preceptes del Codi civil, i per a fer-ho no cal una llei de quaranta-quatre
articles. A¢o implica que quan un llegeix la Llei troba contradiccions, o aspectes
qiiestionables, cosa que s’agreuja perque determinats preceptes, com a conseqiien-
cia de la redaccié que tenen, sén dificils d’entendre.

D’altra banda, sén escasses les innovacions. N’hi ha que sén positives, com per
exemple regular la compensacié del treball per a la casa, reconeixer el deure d’in-
formaci6 dels conjuges respecte a les activitats economiques o I’estat del patrimo-
ni, o incloure que dins el concepte de carrega matrimonial hi ha 'assistencia dels
ascendents, una qiiestié molt important en els nostres dies. No obstant aix0, a
pesar que no estan contingudes expressament en el Codi civil, la jurisprudencia ja
les havia reconegut. No ens podem oblidar de la germania, encara que considerem
que la regulacio de la dita institucié no esta ben articulada i pot ocasionar conflic-
tes en la practica. Pero altres de les qiiestions noves que inclou la Llei sén molt
qiiestionables, com és el cas del concepte que ofereix la LREMV sobre donacions
per raé del matrimoni.

Per a concloure, es pot dir que aquesta Llei, almenys en 'ambit juridic, conti-
nuara sent una llei qiiestionada i discutida, sobretot pel que fa a la matéria com-
petencial, llevat que el Tribunal Constitucional s’hi pronuncie com més prompte
millor i deixe clar sobre quines materies la Generalitat Valenciana pot legislar, a fi
d’evitar que 'organ legislador continue elaborant lleis que puguen ser recorregu-
des pel Govern de I'Estat.
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El dret de proteccié de menors
a la Comunitat Valenciana
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1. INTRODUCCIO: LA COMPETENCIA VALENCIANA EN MATERIA DE DRET DE PROTECCIO
DE MENORS

En materia de proteccié de menors hi ha una legislacié abundant en tots els
ambits. A titol d’exemple i citant només la normativa més rellevant tenim la segiient:

1. En Pambit internacional la Convencié sobre els drets del xiquet de 1989
(ratificada per Espanya el 30 de novembre de 1990), el Conveni relatiu a la protec-
ci6 del xiquet i a la cooperacié en materia d’adopcié internacional del 29 de maig
de 1993 i el recent Conveni Europeu en materia d’adopcié de menors (revisat) del
27 de novembre de 2008 (publicat en el BOE el 13 de juliol de 2011).

2. La proteccié constitucional es basa sobretot en el que disposa larticle 39.4.
En aquest sentit, la norma fonamental, a més d’establir una obligacié de protecci6
de la familia amb caracter general («els poders publics asseguren la protecci6 eco-
nomica i juridica de la familia»), estableix tres previsions relatives als menors
(paragrafs segon, tercer i quart):

A. La protecci6 integral dels fills, que s6n iguals davant la llei amb independencia
de la seua filiacié.

B. Dobligacié dels pares de prestar assistencia de tota mena als fills tinguts fora o
dins el matrimoni, durant la seua minoria d’edat i en els altres casos en que legalment
procedisca.

C. Els xiquets han de gaudir de la protecci6 prevista en els acords internacionals
que vetlen pels seus drets.

3. A I’Estat, la normativa protectora de menors es troba en el Codi civil, en la
Llei organica 1/1996, del 15 de gener, de proteccié juridica del menor, i en la Llei
54/2007, del 28 de desembre, d’adopcié internacional.

4. En Pambit autonomic hi ha una legislacié copiosa en totes les comunitats.
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En aquest sentit, cal destacar el fet que totes han assumit en els seus estatuts com-
petencies en materia de proteccié de menors, i han legislat després sobre el tema
amb abundancia.

Es cert que les institucions basiques continuen regulades en el Codi civil (tutela,
curatela, defensor judicial, adopcio, etc.), perd les comunitats, ja siga perque article
149.1.8 de la Constituci6 (desenvolupament dels seus drets civils preexistents) ho
permet, o davall el paraigua d’assumpcié de competencies per via estatutaria en
materia d’assisténcia social, han elaborat molta legislacié (Martinez Garcia).'

En aquest sentit, i referint-nos a la Comunitat Valenciana (CV), ateses les ca-
racteristiques especials del seu dret civil, cal fer unes precisions abans d’analitzar
la legislaci6 existent:

1. Com que la mateéria de proteccié de menors és una materia civil es podria
pensar que I'Estat té la competencia exclusiva en aquesta materia, ja que, tal com
s’'indica enI'article 149.1.8 de la Constitucié espanyola (CE), les comunitats poden
desenvolupar els seus drets civils «alla on n’hi haja», i quan va entrar en vigor la
Constituci6 a la CV no hi subsistia cap dret sobre aquest tema, perque, com és de
sobres conegut, el dret civil valencia es va perdre amb els Decrets de Nova Planta
de Felip V. Com recorda el Tribunal Constitucional (TC) en la senténcia 121/1992,
del 28 de setembre, sobre els arrendaments historics valencians, quan es diu que
la CV té competencia exclusiva en materia de dret civil—en I’Estatut— només ens
podem referir al dret civil consuetudinari perqueé és notoria la no-subsistencia de
qualsevol altre dret civil valencia que no es base en el costum.

2.Sinomés es parlara de la proteccié de menors com una materia estrictament
civil, de les que es regulen en el Codi civil o en les lleis civils estatals (per exemple,
un contracte, el divorci, ’'adopci6...),la CV no podria assumir competencies sobre
aquesta (art. 149.1.8 CE). I aix0 a pesar que tltimament la Comunitat, després de
la reforma de I’Estatut duta a terme per la Llei organica 1/2006, del 10 d’abril,
pretén legislar com si mai s’hagueren abolit les institucions civils, com si hagueren
subsistit fins a la Constitucid, tal com es disposa en la disposici6 transitoria terce-
ra de PEstatut: «La competeéncia exclusiva sobre el dret civil foral valencia I'ha
d’exercir la Generalitat en els termes establits per aquest Estatut, a partir de la
normativa foral de 'historic Regne de Valéncia, que es recupera i actualitza, a
I'empara de la Constituci6 espanyola».

La Comunitat, de fet, emparant-se en aquesta disposicio, ja ha legislat en ma-
teries civils en que, d’acord amb el TC, no tindria competencies. Els dos exemples

1. Vegeu 'obra que coordina aquesta autora, Los sisternas de proteccién de menores en la Espafia
de las autonomias: Situacion de riesgo y desamparo de menores, acogimiento familiar y acogimiento resi-
dencial, Madrid, Dykinson, 2007.
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més clars son la Llei 10/2007, del 20 de marg, de regim economic matrimonial
valencia, una norma modificada posteriorment per la Llei 8/2009, del 4 de novem-
bre, per a evitar que 'Estat mantinguera el recurs d’inconstitucionalitat presentat
contra la primera, i la recent Llei 5/2011, de I'1 d’abril, de la Generalitat, de relaci-
ons familiars dels fills els progenitors dels quals no conviuen, contra la qual ’Estat
va recérrer el 2011 davant el Tribunal Constitucional.

Per tant, i seguint la doctrina de I’Estatut, contraria per descomptat a I'opinié
del TC sobre la recuperaci6 del dret civil, la Comunitat pot decidir lliurement re-
gular el seu dret de menors si considera que hi ha una vinculaci6 amb el seu dret
civil historic sobre el tema, encara que no n’ha subsistit res fins al 1978.

3. Encara que, sens dubte, es pot utilitzar ’'argument recollit en 'Estatut de
recuperaci6 del dret historic per a legislar sobre proteccié de menors, realment no
cal recérrer-hi, entre altres coses perque és inconstitucional, cosa que ens estranya
que no es pose de manifest més sovint.

Tanmateix, no cal utilitzar aquest argument perque les comunitats assumeixen
competencies sobre temes de menors, no basant-se en l'article 149.1.8 de la CE
—competencia exclusiva de IEstat en materia civil amb excepcions— siné en
larticle 148.1.20 de la CE, que ddna la possibilitat a tals territoris d’assumir de
manera exclusiva competeéncies en materia d’assistencia social. I dins I'expressié
assistencia social hi ha la funcié protectora dels menors.

La CV ha assumit efectivament de manera exclusiva la competencia en assis-
téncia social i en institucions publiques de proteccié de menors, primerament en
elsarticles 31.24131.27 de ’Estatut de 1994, i actualment, en el text vigent de 2006,
en larticle 49, que recull com a competencies exclusives de la Generalitat les ma-
teries de serveis socials (art. 49.24), joventut (art. 49.25) i la d’«institucions publi-
ques de proteccid i ajuda de menors, joves, emigrants, tercera edat, persones amb
discapacitat i altres grups o sectors necessitats de protecci6 especial, incloent-hi la
creaci6 de centres de proteccid, reinsercié i rehabilitacié» (art. 27).

Després dels traspassos corresponents de ’Estat ala Comunitat de les funcions
iels serveis sobre proteccié de menors, la Generalitat ha legislat profusament sobre
la materia, cosa que examinarem a continuacio.

2. LEGISLACIO VALENCIANA SOBRE PROTECCIO DE MENORS

2.1. Antecedents historics: el Pare d’Orfens

En parlar de la proteccié de menors a la Comunitat Valenciana, sempre se sol
posar de manifest que té una llarga trajectoria historica en aquest territori, que es
remunta a la figura del Pare d’Orfens, una institucié creada el 1337 per Pere IV
d’Arag6 el Cerimoni6s a Valencia, i es va establir aixi un curador d’orfes. Es prete-
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nia eliminar la mendicitat, de manera que un encarregat de la instituci6 recorria
els carrers de la ciutat arreplegant els orfens i els portava a un amo —amb qui es
firmava una carta d’afermament— que els proporcionara casa, ofici i roba o, en
cas de no trobar-ne, els ingressava a la casa comuna. Com ens diu Marin Garcia de
Leonardo,” cal destacar que dins I’accepcié orfens s’incloien tant els orfes en sentit
estricte com els abandonats, guies de carrers, lladres, vagues, etc. Si els menors
arreplegats tenien pares i es creia convenient, se’ls tornava a aquests, advertint-los
que si no complien la seua missié educativa perdrien la patria potestat dels fills i
serien expulsats del Regne.

La figura es va estendre a Aragd i més tard a Castella, i es va generalitzar al segle
xvII. El 1407 Marti 'Huma va crear a Valencia els primers tribunals d’orfes, que fins
i tot van sobreviure als Decrets de Nova Planta de Felip V. Es cert que la institucié
va caure en decadencia al segle xv1, va cometre actes que perjudicaven els menors,
cosa que li va valdre la reprovacié de la Confraria de Sant Vicent Ferrer, i els reis
Felip I1 i Carles III van haver de dictar ordenances per a limitar-ne les competenci-
es (Miguel Molina).” Ara bé, aixd no és obstacle perque es parle de la institucié del
Pare d’Orfens com de 'auténtic primer tribunal tutelar de la civilitzacié occidental.
La instituci6 va perdurar durant quatre segles fins que el 1793 Carles IV en va
transferir les competeéncies al director de la Reial Casa de la Misericordia.

Com anirem veient, les principals normes sobre proteccié de menors de la
Comunitat fan referéncia a aquesta figura del Pare d’Orfens i al caracter pioner de
Valencia en aquest sentit.

2.2. Lalegislacié valenciana sobre proteccié de menors: els origens

Després de la Constitucio, en assumir la CV competeéncies en materia d’assis-
tencia social de manera exclusiva, la Generalitat comenga a legislar sobre menors,
buscant solucions a la problematica del nucli familiar desestructurat. Es diu que
la Comunitat és pionera en aquests temes i s’anticipa fins i tot en algun aspecte (les
families educadores, per exemple) al Codi civil (Marin Garcia de Leonardo i Plaza
Penadés).*

2. «La proteccién de los menores en la comunidad auténoma velenciana», a Carmen LO6PEZ-
BeLTRAN DE HEREDIA (coord.), Instituciones de derecho privado valenciano, Valéncia, Tirant lo Blanch,
1996, p. 166.

3. Vegeu «Andlisis de la recuperacién de la institucion foral valenciana del Pare d’Orfens (Comi-
sionado del Menor de la Comunidad Valenciana)», a Francisca RAMON FERNANDEZ (coord.), La adecua-
cién del derecho civil foral valenciano a la sociedad actual, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 162.

4. Podeu veure el seu article «La proteccién de los menores en la Comunidad Auténoma de Va-
lencia», a Carmen LOPEz BELTRAN DE HEREDIA (coord.), Curso de derecho civil valenciano, Valéncia,
Ediciones RGD i Generalitat Valenciana, 2000, p. 1156.
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En aquest sentit va ser pionera ’Ordre del 20 de mar¢ de 1986, per la qual s’es-
tablia el recurs de families educadores per a circumstancies d’estricta transitorietat.
S’establia aci, abans que ho fixara el Codi el 1987, el recurs de I'acolliment familiar,
que es denominava a la CV «recurs de familia educadora», que consisteix en el «recurs
pel qual un menor, sotmes a unes condicions especifiques en el seu primer entorn
familiar que influeixen negativament en el seu desenvolupament, es confia tempo-
ralment a un nucli familiar que no és el seu, depenent d’un interes educatiu» (art. 1).
Larticle 6 de I'Ordre establia les obligacions que la familia educadora ha d’oferir al
menor: educacid, manutencio, vestits, assistencia medica i instruccio, relacions pe-
riodiques amb la familia natural i reinsercié del menor en la familia d’origen. Convé
destacar també el Decret 23/1988, del 8 de febrer, sobre mesures de proteccié de
menors en situacié de desemparament. Aquesta norma declarava per primera vega-
da ala CV quins sén els principis en que es basa la legislacié protectora de menors:
integracié familiar sobre la concepcié de mesures tutelars; el benefici i interes del
menor, i la situacié de les mesures dins els sistemes de proteccié social.

D’acord amb el decret, es pretenia potenciar les mesures preventives per a
evitar la desestructuraci6 familiar i aixi les mesures que s’adoptaven respecte al
menor han de complir les premisses segiients: a) que s’esgoten totes les mesures
socials que permeten mantenir el menor en el seu medi familiar; b) que no se’l
separe necessariament del seu medi social, i ¢) que siga acollit o adoptat per les
persones idonies.

Tals normes, avui ja derogades, juntament amb altres com ara la Llei 5/89, del
6 de juliol, de serveis socials, que consagrava el principi de la normalitzaci6 de
Iassistencia social; el Decret 31/1991, del 18 de febrer, pel qual es modifica el Decret
esmentat anteriorment de mesures de proteccié de menors en situacié de desem-
parament, i la Llei 7/1994, del 5 de desembre, de la infancia —una de les més
modernes de I'época en materia de proteccié social del menor—, que pretenia
regular de manera integral 'actuaci6 de les institucions publiques, els agents soci-
als i els ciutadans per a procurar 'atencio i integracié dels menors d’edat, van ser
el germen d’un dret de proteccié de menors que després seria desenvolupat pro-
fusament, tal com examinarem a continuacio.

2.3. Lalegislacié valenciana vigent sobre proteccié de menors

D’acord amb la classificaci6 feta per la Generalitat sobre les seues normes de
menors (www.bsocial.gva.es), la normativa vigent és la segiient:

1. Normativa autonomica general
— Llei 5/1997, del 25 de juny, per la qual es regula el sistema de serveis socials
a la Comunitat Valenciana.
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2. Normativa autonomica referent a adopcions

— Decret 130/1996, del 4 de juliol, pel qual es regula el Consell d’Adopci6 de
Menors de la Comunitat Valenciana, que crea un Consell tinic per a tota la Comu-
nitat i suprimeix els tres provincials anteriors.

— Decret 127/1998, de I'1 de setembre, pel qual es modifica el Decret 130/1996
del Consell d’Adopcié de Menors.

— Decret 100/2002, del 4 de juny, pel qual es regula I’acreditacio, el funciona-
ment i el control de les entitats de mediacié d’adopci6 internacional i el Registre
de reclamacions formulades contra les entitats de mediacié acreditades a la Co-
munitat Valenciana.

3. Normativa autonomica referent a acolliment familiar

— Ordre del 17 de novembre de 2006, per la qual s’aprova la Carta de serveis
d’acolliment de menors en families educadores.

— Ordre del 16 de novembre de 2009 que regula el carnet de familia educa-
dora a la Comunitat Valenciana.

4. Normativa autonomica relativa a la proteccié de la infancia

— Llei 12/2008, del 3 de juliol, de proteccié integral de la infancia i ’adoles-
céncia de la Comunitat Valenciana, que estudiarem amb un cert deteniment més
endavant.

— Decret 93/2001, del 22 de maig, pel qual s’aprova el Reglament de mesures
de proteccié juridica del menor. Es tracta d’'una norma extensa que busca comple-
tar i reunir en un Unic instrument juridic les actuacions que ha de desenvolupar
la Comunitat Valenciana. Es regulen les mesures de proteccié sobre els menors en
situaci6 de risc o desemparament, els procediments de les diverses institucions de
proteccio, la tutela, la guarda, lacolliment residencial i el familiar, i ’'adopcié na-
cional i internacional, aixi com s’estableixen les bases dels registres de families
educadores i el de sollicituds d’adopcid.

— Decret 93/2009, del 20 de febrer, pel qual es modifica el Reglament de mesures
de proteccié juridica del menor a la Comunitat Valenciana, aprovat pel Decret
93/2001.

— Decret 23/2010, del 22 de gener, pel qual es desenvolupa I’Observatori Per-
manent de la Familia i Infancia de la Comunitat Valenciana.

— Ordre del 19 de juliol de 2003 per la qual es regula la tipologia i les condi-
cions materials i de funcionament dels centres de proteccié de menors de la Co-
munitat Valenciana.

— Ordre del 9 de marg de 2006 per la qual s'implanta el full de notificaci6 per
a I'atencid sociosanitaria infantil i la proteccié de menors en 'ambit de la Comu-
nitat Valenciana.
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— Ordre del 17 de gener de 2008 per la qual es regula ’organitzacié i el func-
ionament dels centres de proteccié i I'acolliment residencial i d’estada de dia de
menors a la Comunitat Valenciana.

— Ordre 1/2010 del 3 de maig per la qual s'implanta el full de notificacié de
la possible situaci6 de desproteccié del menor detectada des de 'ambit educatiu a
la Comunitat Valenciana i s’estableix la coordinacié interadministrativa per a la
protecci6 integral de la infancia.

Aquestes son les principals normes dictades en mateéria de menors en la CV,
que conviuen amb la regulacié continguda en el Codi civil, amb la Llei organica
1/1996 de proteccié juridica del menor i amb I'abundant normativa internacional.

La principal reflexi6é que ens fem aci després de veure totes aquestes normes i
les seues caracteristiques és sobre 'anomenada administrativitzacié de la materia
de menors, cosa que examinarem a continuacio.

2.4. Lanormativa de proteccié de menors: dret civil i dret administratiu

Tota aquesta materia és dret civil administrativitzat? O és que el dret adminis-
tratiu ocupa el lloc tradicional del dret civil en la proteccié dels menors? Les auto-
ritats que elaboren les normes (conselleries o Consell) i la intervencié freqiient de
I’Administracié en comptes dels jutges per a protegir els menors son indicis del fet
que es podria tractar de dret administratiu en comptes de dret civil. T no es tracta
simplement d’una qiiestié de denominacid, d’aplicar una area del dret o una altra.
Si és dret administratiu, per descomptat no hi haura tants problemes per a desen-
volupar-lo com si es tracta de dret civil, tenint en compte la limitada extensié que
Iarticle 149.1.8 de la CE concedeix a les comunitats (o a algunes com ara la valen-
ciana) per a desplegar el seu dret civil propi.

Pensem que el que hi ha aci és una concurrencia de normes civils i adminis-
tratives de proteccié al menor. La legislacié civil era el marc tradicional en que se
solucionaven els problemes dels menors desprotegits i continua contenint nom-
broses institucions de proteccié que desenvolupen les comunitats (I’acolliment,
'adopcié...). De fet, com ens diu Clara Martinez Garcia,” hi ha un punt d’unié
entre la legislacié civil i 'autonomica sobre proteccié de menors, que és I'article
172 del Codi civil, que remet I'exercici de la guarda i la tutela ex lege a 'entitat
publica competent, que és 'autonomica.

En qualsevol cas, no es tracta de mantenir que les comunitats sén meres apli-

5. A «La proteccién de menores en el Estado autonémico. Introduccién», dins I'obra col-lectiva
Clara MarTiNEZ GARCiA (coord.), Los sistemas de proteccién de menores en la Espaia de las autonomias,
Madrid, Dykinson, 2007, p. 20.
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cadores del dret civil de I’Estat en materia de protecci6 de menors perque, com
estem veient per exemple a la Comunitat Valenciana, s’ha elaborat una extensa
regulaci6 civil propia sobre aquests temes.

I és que avui en dia, i tal com ens recorda Clara Martinez, la legislaci6 civil
conviura amb 'administrativa, estatal amb autonomica, i aix0 fa que la conflu-
encia de normes civils i administratives anticipe un panorama legislatiu hibrid i,
per tant, menys nitid del que seria desitjable, atesa la gravetat de les situacions i la
vulnerabilitat de qui les pateix.

Per aix0 no és gens estrany que hi haja autors que opinen que el dret de pro-
teccié de menors no deixa de ser un dret de segona classe, ja que enfront d’un dret
civil garantista, la legislacié atorga una preeminencia a I’Administraci6, al mateix
temps que limita els drets i les facultats dels pares, cosa que els col-loca en una si-
tuaci6 d’indefensio, i que es tracta en suma d’un control social extrajudicial en que
s’ha suprimit el sistema de drets i llibertats basiques (Javier Martin Hernandez).®

En qualsevol cas, atesa 'abundancia de normes a la Comunitat sobre aquesta
materia i tenint en compte la necessaria limitacié d’aquest treball, que s’insereix
en una obra general sobre dret civil valencia i no és un tractat sobre dret de pro-
teccié de menors, ens centrarem en les caracteristiques basiques del dret de menors
ala CV i en especial en I'estudi de la principal norma que hi ha, la Llei 12/2008,
del 3 de juliol, de proteccié integral de la infancia i ’adolescencia de la Comunitat
Valenciana.

3. EL DRET DE PROTECCIO DE MENORS A LA COMUNITAT VALENCIANA:
CARACTERISTIQUES PRINCIPALS

3.1. Normativa basica: la Llei 12/2008 de protecci6 integral de la infancia
i Padolescencia de la Comunitat Valenciana i el Reglament 93/2001
de mesures de proteccio juridica del menor

Ja hem mencionat que la Comunitat Valenciana va ser una de les primeres a
disposar d’una llei de protecci6 social del menor, la Llei 7/1994, del 5 de desembre,
de la infancia. La norma va estar vigent catorze anys, fins que es va substituir per
la Llei 12/2008, del 3 de juliol, de protecci6 integral de la infancia i I'adolescencia
de la Comunitat Valenciana.

D’acord amb I'exposicié de motius de la Llei de 2008, aquesta norma substi-
tueix 'anterior per la necessitat d’actualitzar i adaptar la normativa de menors als
canvis introduits per dues lleis estatals, la Llei organica 1/1996, del 15 de gener, de

6. Vegeu la seua obra Proteccién de menores: Una institucién en crisis, Madrid, Pirdmide, 2009,
p. 69.
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protecci6 juridica del menor, i la Llei organica 5/2000, del 12 de gener, reguladora
de la responsabilitat penal dels menors, aixi com per la necessitat d’adaptar el dret
al Conveni relatiu a la proteccié del xiquet i a la cooperacié en materia d’adopcid
internacional ('Haia, 29 de maig de 1993).

No es tracta, continua I'exposicié de motius, de mers ajustos técnics i juridics,
sind que s’aspira a plasmar en el text la dilatada experiéncia de la Generalitat amb
I'aplicacié de la llei anterior, la Llei 7/1994, i s’intenta elaborar una norma prope-
ra a la realitat social que aporti solucions eficaces, que obriga nous espais a la
proteccid real dels xiquets i de les xiquetes, que en garantisca el benestar i que
conceba els menors com a subjectes actius de drets.

Es cert que no s’ha elaborat una norma per a substituir la llei del 1994 buscant
una mera actualitzaci6 i adaptacid, cosa que es demostra entre altres coses per
I’extensid: mentre la Llei 7/1994 de la infancia constava de quaranta-dos articles,
la Llei 12/2008 és una llei extensa que conté cent vuitanta-quatre preceptes. A més, la
llei del 1994 era una norma que fixava fonamentalment els principis de planifica-
cié en Pambit del menor, mentre que la llei actual va molt més enlla i tracta aspec-
tes com ara els drets del menor, la seua proteccié en situacions de risc o desempa-
rament, la institucié del Comissionat del Menor i el réegim sancionador.

La Llei 12/2008 deroga no sols la llei anterior sin6 també tres decrets més, i es
converteix aixi en una norma molt completa que recull gran part de la legislacié
sobre menors a la Comunitat Valenciana.

Al costat d’aquesta Llei coexisteixen un seguit de normes reglamentaries que
regulen determinats aspectes de la proteccié de menors, normes a que ja hem fet
referéncia anteriorment, i de les quals cal destacar el Decret 93/2001, del 22 de
maig, pel qual s’aprova el Reglament de mesures de protecci6 juridica del menor
a la Comunitat Valenciana. En ser anterior a la Llei 12/2008, aquesta declara en la
disposici6 derogatoria que s’entén vigent en tot el que no s’opose a la llei. En tot
cas, posteriorment a la Llei, el Reglament ja ha sigut modificat pel Decret 28/2009,
del 20 de febrer, a fi d’adequar-lo a la realitat i a Pestructura organica de la Conse-
lleria de Benestar Social.

No pensem que el Reglament es dedica Gnicament a regular 'estructura dels
serveis de la Conselleria competents en materia de menors, les seues funcions i el
procediment que s’ha de seguir. No es tracta, doncs, d'una norma que regule tini-
cament el procediment administratiu, siné que conté preceptes de contingut civil,
i tracta aixi de les situacions de desemparament, de la tutela, de la guarda, de
l'acolliment i de 'adopcid, i fa diverses referencies a la normativa del Codi civil,
de vegades reproduint-ne alguns preceptes (com ara els articles 172 i 173).

Anirem analitzant els aspectes més importants de la normativa valenciana
sobre proteccié de menors.
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3.2. Els principis rectors en materia de proteccié de menors

Tal com s’indica en larticle 3 de la Llei 12/2008, els principis rectors de la Ge-
neralitat en materia de proteccié del menor son els quatre segtients:

1. Primacia de I'interes superior del menor sobre qualsevol altre interes legitim
concurrent.

2. No discriminacié per raé de naixement, sexe, nacionalitat, etnia, religio,
llengua, cultura, opini6, discapacitat fisica, psiquica o sensorial, condicions perso-
nals, familiars, economiques o socials, tant propies del menor com de la seua
familia.

3. Integraci6 social del menor en totes les mesures de prevencid i proteccié que
s’adopten en relacié amb ell, que han de comptar amb la col-laboracié del menor,
la seua familia i les institucions publiques i privades.

4. Permanencia o reagrupaci6 familiar, procurant, en la mesura que siga pos-
sible, la unitat familiar i tenint en compte que els xiquets tenen en la familia el seu
ambit natural de proteccié i realitzacié personal.

Tal com veurem a continuacid, realment no és que la Generalitat innove a
I’hora d’assenyalar quins son els principis rectors en materia de proteccié de menors.

Sobre 'anomenat principi de l'interés superior del menor, s'introdueix de ma-
nera clara en el dret espanyol per la Llei organica 1/1996, del 15 de gener, de pro-
tecci6 juridica del menor. Larticle segon diu que «en Iaplicacié d’aquesta Llei ha
de prevaldre 'interes superior dels menors sobre qualsevol altre interes legitim que
puga concorrer. Aixi mateix, totes les mesures que s’adopten a 'empara d’aquesta
Llei han de tenir un caracter educatiu. Les limitacions a la capacitat d’obrar dels
menors s’ han d’interpretar de manera restrictiva».

Linteres del menor s’introdueix aixi com una clausula general que compren
un principi general del dret, i s’expressa normativament per mitja d’'un concepte
juridic indeterminat (Torres Perea).”

Ambdues lleis, la Llei organica (LO) 1/1996 i la Llei valenciana 12/2008 recullen
aqueix principi, contingut també en normes internacionals, com ara la Convenci6
de les Nacions Unides sobre els drets del xiquet del 20 de novembre de 1989 (rati-
ficada per I’Estat espanyol el 30 de novembre de 1990). I totes les lleis autonomiques
sobre proteccié de menors recullen i desenvolupen de manera semblant aquesta
directriu. Aixi, per exemple, a Catalunya, la Llei 14/2010, del 27 de maig, dels drets
i les oportunitats en la infancia i ’adolescencia, parla en 'article 5 de 'interes su-
perior de I'infant o 'adolescent, i estableix que ha de ser el principi inspirador i

7. Vegeu Interés del menor y derecho de familia: Una perspectiva multidisciplinar, Madrid, Tustel,
2009, p. 24.
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fonamentador de les actuacions publiques. Per aix0, les normes i les politiques
publiques han de ser avaluades des del punt de vista dels infants i els adolescents,
per a garantir que inclouen els objectius i les acciones pertinents adrecats a satisfer
I'interes superior d’aquestes persones.

La jurisprudencia aplica la primacia de I'interés del menor per damunt d’altres
consideracions i aixi, per exemple, en casos d’acolliment es considera que una
adequada proteccié del menor és un principi que ha de prevaldre sobre qualsevol
consideraci6 sobre els drets que poguera tenir la familia natural.

Aixi, per exemple, la sentencia del Tribunal Suprem (STS) 565/2009, del 31 de
juliol, diu que quan hi ha una contradicci6 entre I'interes del menor i la reinsercié
familiar, s’ha de tenir en compte «][...] la superior jerarquia que el legislador atri-
bueix al deure de perseguir I'interés del menor [...]», de manera que «el dret dels
pares biologics no és reconegut com a principi absolut quan es tracta d’adoptar
mesures de protecci6 respecte d’'un menor desemparat i tampoc té caracter de dret
o interes preponderant, sind de fi subordinat al fi que s’ha d’atendre de manera
preferent, que és 'interes del menor». I aixi el Tribunal estableix la doctrina d’acord
amb la qual «[...]per a acordar el retorn del menor desemparat a la familia biolo-
gica no basta amb una evoluci6 positiva dels pares biologics, ni amb el seu propo-
sit d’exercir adequadament el rol patern i matern, siné que cal que aquesta evolu-
cio, en el pla objectiu i amb independencia de les deficiencies personals o d’'un
altre tipus que puguen haver determinat el desemparament, siga suficient per a
restablir la unitat familiar en condicions que signifiquen I’eliminacié del risc de
desemparament del menor [...]».

En aquest sentit, molt recentment, el Tribunal Suprem (STS 605/2011, del
21 de febrer, ponent: Encarnacién Roca Trias) ha establit clarament la seua doctri-
na sobre la proteccié dels menors, intentant aclarir dubtes que es plantejaven als
jutjats de familia i audiencies sobre si el menor havia de tornar amb la seua familia
natural, encara que estiguera ben inserit i feli¢ en la seua familia d’acollida.

El Suprem fixa en aquesta senteéncia les tres directrius segiients que cal seguir:
a) ’Administraci6 pot actuar de manera cautelar; b) cal ponderar els interessos en
joc, tenint en compte que I'interés del menor és preferent sobre el de la familia (STS
565/2009, del 31 de juliol), i ¢) que en tota la normativa relativa a la proteccié de
I'interes del menor en aquestes circumstancies, es recomana que es procure la re-
insercié del xiquet en la seua propia familia, sempre que aixo no siga contrari al
seu interes.

No es tracta, doncs, de reinserir sempre el menor en la seua familia natural,
encara que siga el preferible, sin6 que cal valorar si és el més adequat per al seu
interes en cada situacié concreta.

Respecte als altres principis rectors, el principi de no discriminacié del menor
és un desenvolupament especific i bastant extens per als menors del dret fixat per
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I'article 14 de la CE, i pel que fa a la integracié social i a la reagrupacié familiar, es
tracta també de directrius que estableix la legislaci6 estatal, principalment en la LO
1/1996 de proteccié juridica del menor (art. 11.2) i en el Codi civil (art. 172.4,
redactat d’acord amb la LO que cita).

No hi ha, doncs, innovacions importants de la Generalitat, pero és logic que
en qualsevol norma sobre proteccié de menors es faga referéncia a principis tan
fonamentals com els exposats. Principis que després es recullen, i de vegades es
desenvolupen, en altres lleis autondomiques, com per exemple en el Reglament de
mesures de proteccid juridica del menor de la Comunitat Valenciana (Decret
28/2009), en l'article cinque.

3.3. La Carta de drets del menor de la Comunitat Valenciana

La Llei 12/2008 dedica el titol 11 a la Carta de drets del menor de la Comunitat
Valenciana, i hi consagra ni més ni menys que setanta-sis articles (art. 7 a 83).

La LO 1/1996, de proteccié juridica del menor, ja incloia una llista de drets
especifics per al menor, i hi dedicava els articles del 4 al 9, en que parlava dels drets
a ’honor, la intimitat i la propia imatge, a la informaci6, a la llibertat ideologica,
als drets de participaci6, associacid i reunid, a la llibertat d’expressié i al dret a ser
escoltat.

Juntament amb aquests drets, la Generalitat Valenciana en reconeix molts més
al menor, i només a titol d’exemple esmentem els segiients: dret a la vida, a la pro-
teccié de la integritat fisica i psiquica, a la identitat i al nom, a les relacions famili-
ars, a ’ensenyament, a la protecci6 de la salut, a la qualitat en 'atenci6 hospitalaria
pediatrica, a un medi ambient saludable i a un habitatge digne, i al dret a 'ocupa-
ci6 i contra 'explotacié economica i laboral.

La CV segueix la tendeéncia d’incloure llargues declaracions de drets tal com
fan altres comunitats, com ara Madrid, per exemple —Llei 6/1995, del 28 de marg,
de garanties dels drets de la infancia i 'adolescencia a la Comunitat de Madrid—,
o la ja esmentada de Catalunya, la Llei 14/2010, del 27 de maig, dels drets i les
oportunitats en la infancia i ’adolescencia.

Encara que es podria pensar que és un poc superflu reconeixer al menor drets
que ja té com a persona, com ara els drets fonamentals a la vida (art. 15 CE), o el
dret d’associaci6 (art. 20 CE), la llarga llista de drets que recull la Llei 12/2008 cal
entendre-la, tal com ens explica el preambul, de manera que la Carta de drets no
pretén ser una mera enumeracio, sind que es busca incorporar a les politiques i a
I'accié de govern de la Generalitat els drets individuals i col-lectius dels menors.
Per aixo0, a molts d’aquests drets se’ls dona un tractament especial, i se’'n porta a
terme un desenvolupament adequat a les caracteristiques dels menors.

I, aixi, quan es parla del dret d’associaci6 es pretén que els menors tinguen dret
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a constituir associacions infantils i juvenils i a pertanyer-hi, i s’obliga ’Adminis-
tracid a vetlar perque I'associacionisme possibilite 'aprenentatge dels principis i
valors d’una societat democratica, sens perjudici que les associacions infantils
i juvenils hagen de nomenar, per a poder obligar-se civilment, un representant
legal amb plena capacitat (art.17 Llei 12/2008).

Podem veure molts més exemples en la Llei esmentada de la manera en que els
drets no es reconeixen sense més (ja els tenen reconeguts pel fet de ser persones,
com hem dit) siné que es busca desplegar-los de la millor manera per a protegir
adequadament els interessos del menor. Vegem-ne alguns a continuacié:

— Respecte al dret del menor a rebre una ensenyament adequat es diu que la
Generalitat ha de garantir que hi haja un nombre de places suficient per a as-
segurar 'atencié escolar dels menors, vetlant de manera especial pels que
presenten dificultats d’inserci6 escolar i exigint que els centres escolars comp-
ten amb les instal-lacions docents, esportives i d’oci adequades al desenvolu-
pament integral del menor (art. 23).

— Respecte a la proteccid de la salut, els menors tenen dret a disposar d’una car-
tilla de salut infantil, que se’n potencie el tractament ambulatori i domiciliari
a fi d’evitar tant com es puga I’hospitalitzacio, que els centres sanitaris disposen
delocals i equipaments adequats, incloent-hi espais de joc i oci, i a rebre suport
psicosocial d’acord amb la seua situacié de salut (art. 361 42).

— S’inclouen un seguit de prohibicions d’actes destinats als menors, com ara la
venda d’alcohol, tabac, publicacions pornografiques o violentes, entrada i
permanencia de menors en determinats espectacles publics (sales de joc, dis-
coteques, etc. —art. 70—). També s’obliga els operadors de telecomunicacions
a adoptar les mesures adequades per a garantir la proteccié dels menors com a
usuaris de telefonia, televisié i Internet (art. 72).

— S’estableixen, aixi mateix, els drets del menor respecte dels mitjans de comu-
nicacié: horaris i espais adequats, publicitat dirigida i protagonitzada per
menors, etc. (art. 71173 1s.).

Es tracta, per tant, d’'una llista de drets que no es queda en una mera enume-
racio, sin en certa manera es desenvolupen i, a més, s’obliga la Generalitat i totes
les administracions locals de la Comunitat a garantir el respecte i efectiu exercici
d’aquests (art. 77). També s’estableixen un seguit de vies per les quals el menor pot
actuar per a defensar-los (art.79).

Per acabar, juntament amb els drets hi ha els deures. Larticle 82 es dedica a
assenyalar els deures dels menors. A més de les obligacions que la legislacié civil
els imposa amb els pares o tutors, es diu que tenen els deures segtients: estudiar
durant Pensenyament obligatori, assistir al centre docent, respectar les normes de
convivencia del centre, complir les responsabilitats derivades de 'exercici dels seus
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drets, mantenir un comportament civic, respectar el medi ambient i no portar a
terme ni promoure conductes violentes.

Es interessant la inclusié d’aquests deures en la legislaci6 valenciana, uns deu-
res que no figuren en la legislaci6 civil estatal, ja que no se’n diu res en la LO 1/1996,
de protecci6 juridica del menor, i el Codi civil tnicament fa menci6 de les obliga-
cions dels fills respecte dels pares, que s6n obeir-los, respectar-los i contribuir
equitativament segons les seues possibilitats a 'alcament de les carregues de la
familia mentre hi convisquen (art. 155 CC).

3.4. La proteccio dels menors en situacié de risc o desemparament

Pel que fa a les formes de proteccié dels menors (acolliment i adopci6), hi ha
legislacié abundant en tots els ambits: internacional (Convencié sobre els drets del
xiquet del 1989 i Conveni relatiu a la proteccié del xiquet i a la cooperacié en ma-
teria d’adopcié internacional del 29 de maig de 1993, Conveni Europeu d’adopcié
de menors del 27 de novembre de 2008), estatal (Codi civil i Llei 54/2007, del 28 de
desembre, d’adopcié internacional) i autonomica, amb legislacié abundant en
totes les comunitats.

En aquest sentit, i tal com ja hem mencionat anteriorment, cal destacar el fet
que totes les comunitats autonomes han assumit en els seus estatuts competencies
en materia de proteccié de menors, i han legislat respecte d’aixo amb abundancia.
Es cert que les institucions basiques continuen regulades en el Codi civil (tutela,
curatela, defensor judicial, adopcid, etc.), pero les comunitats, ja siga perque ho
permet l'article 149.1.8 de la Constitucié (desenvolupament dels seus drets civils
preexistents), o davall el paraigua d’assumpcié de competencies en materia d’as-
sisténcia social, han elaborat molta legislacié (Martinez Garcia).®

La Comunitat Valenciana és un clar exemple d’Administracié que ha legislat
molt sobre la protecci6 dels menors que estan en situacié de risc o desemparament.
La Llei 12/2008 hi dedica el titol 111 i també el regula el Reglament de mesures de
protecci6 juridica del menor (Decret 93/2001, modificat pel Decret 28/2009), aixi
com les altres normes que es refereixen a 'adopcié o a l'acolliment i que ja hem
esmentat.

La Llei 12/2008 atorga un caracter prioritari a les actuacions preventives, en-
tenent que cal evitar les causes que originen qualsevol tipus de desprotecci. Es
parla, aixi, de mesures de prevencié per als menors, de suport a la familia, en ma-
teria d’educacio, de salut, de formacié i ocupacio, en materia de relacions socials,
etc. (art. 86 a 92).

8. Vegeul'obra esmentada dirigida per aquesta autora Los sistemas de proteccion de menores en la
Espana de las autonomias.
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Després de les mesures preventives es regulen les situacions de risc, competen-
cia de les administracions locals, que han de valorar i declarar la situacié de risc en
que es troba el menor i elaborar el pla d’intervenci6 oporta. La situacié de risc és
definida com la que perjudica el desenvolupament personal o social del menor
sense que s’arribe a la intensitat que fonamente la declaracié de desemparament i
I'assumpci6 de la tutela per la Generalitat, pero que necessita la intervenci6 de les
administracions competents, per mitja dels distints serveis de suport a la familia i
al menor (art. 93 Llei 12/2008). La Llei diu que l'actuaci6 s’ha de dirigir a atendre
les necessitats del menor, intentant que romanga en el seu entorn familiar, dismi-
nuint els factors de dificultat social que incideixen en la seua situaci6 i duent a
terme una prevencié de situacions de desarrelament familiar (art. 94). Per a fer-ho
s’han d’utilitzar un seguit de mesures de suport familiar, intervencions técniques,
prestacions economiques i utilitzacié de programes, de serveis o centres d’ambit
local (art. 95 Llei i art. 21 del Reglament).

Si la situacié del menor ja no és de risc sin de desemparament, una declaracié
que és competencia de la Generalitat, aquesta n’ha d’assumir la tutela, sens perjudi-
ci de Pexisténcia de persones que puguen assumir la tutela ordinaria. El concepte de
desemparament el recull Particle 99.1 de la Llei 12/2008, que reprodueix el mateix
que diul’article 172.1 del Codi civil: «Es considera situacié de desemparament la que
es produeix de fet com a conseqiiencia de 'incompliment o de I'impossible o inade-
quat exercici dels deures de protecci6 establits per les lleis per a la guarda de menors,
quan aquests queden privats de la necessaria assisténcia moral o material».

El que si que és una innovaci6 de la Generalitat Valenciana és la llista de situ-
acions de desemparament; mentre que les lleis civils estatals (Codi, Llei organica
de protecci6 juridica del menor) es limiten al concepte de desemparament que hem
esmentat, el Reglament de 2001, modificat el 2009, detalla en Particle 24.1 quines
es consideren situacions de desemparament: a) La negligencia en 'atenci6 fisica,
psiquica o educativa del menor; b) els abusos fisics 0 emocionals amb episodis
greus de maltractament o Pexistencia d’un patré cronic de violencia en la relaci6
amb el menor; ¢) les situacions perjudicials per al desenvolupament fisic, psiquic
o emocional cap al menor en que aquest no disposa d’una satisfactoria i adequada
relacié amb algun familiar, o bé edat, 'estatus fisic, cognitiu o emocional limiten
la seua capacitat d’autoprotecci6 envers aquells; d) les situacions de precarietat,
dificultat d’afrontament de la realitat social, o altres perjudicials per al menor, en
que no es compta amb la col-laboracié dels seus pares o tutors per a la seua supe-
racio, sense que es puguen abordar des dels recursos generals o especialitzats dis-
ponibles en la comunitat amb el menor integrat en la familia, i e) qualsevol altra
situacié que produisca en el menor un perjudici greu en el seu desenvolupament
fisic o psiquic i que requerisca per a la seua protecci6 separar-se del seu nucli fa-
miliar mitjangant assumpci6 de la tutela per ministeri de la llei.
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Es tracta d’un precepte amb una redacci6 bastant deficient que pretén arreple-
gar la major part de les situacions en que el menor esta privat de I'assistencia
moral o material necessaria. Altres normes autonomiques inclouen les mateixes
situacions i n’afegeixen alguna més, aixi per exemple la Llei 14/2010 inclou «els
prejudicis greus als nadons causats per maltractament prenatal, el subministrament
de drogues o la inducci6 a la mendicitat» (art. 105). En qualsevol cas, tant la llei
catalana com la valenciana no limiten les situacions de desemparament a les reco-
llides en la norma i aixi parlen de «qualsevol altra situacié» que perjudique el
menor.

La doctrina i la jurisprudeéncia prediquen del desemparament el caracter de
provisional (Julieta Moreno Torres-Sanchez)’ i només ha de sobreviure fins que
no s’adopten altres mesures més estables per al menor (tutela ordinaria, reintegra-
cié familiar, adopci6, emancipacié, etc.). Examinarem, a continuacid, que ocorre
quan es declara desemparat un menor.

3.5. Latutela, la guarda i Pacolliment

Una vegada declarada la situacié de desemparament del menor, d’acord amb
article 172.1 del CC, I'entitat publica a que estiga encomanada, en el respectiu
territori, la proteccié dels menors, té per ministeri de la llei la seua tutela i ha
d’adoptar les mesures de proteccié necessaries per a la seua guarda.

Lentitat publica de que parla el Codi és la comunitat autdbnoma corresponent,
en el nostre cas la Generalitat Valenciana, tal com ho declara I’article 103.1 de la
Llei 12/2008, una norma que regula també tots els aspectes de la tutela, de 'acolli-
ment residencial i de 'acolliment familiar, en termes prou pareguts siné iguals,
encara que amb prou més extensid, al que disposa el Codi civil. Les diferents nor-
mes administratives valencianes i en especial el Reglament de 2009 regulen deta-
lladament aquestes institucions i, sobretot, el procediment que s’ha de seguir.

En aquest tema, cal fer referéncia a les dues formes de guarda basiquesia la
seua regulacio:

1. La mesura de guarda prioritaria que cal aplicar és I'acolliment familiar, me-
sura per excel-lencia que cal utilitzar quan siga necessari separar el menor de la
seua familia (art. 115.2 Llei 12/2008). La legislacié valenciana arreplega les tres
modalitats d’acolliment que ja estaven en l'article 173 del Codi civil, simple, per-
manent i preadoptiu.

La Llei 12/2008 i el Reglament valencians dediquen una regulacié bastant
detallada a les families d’acollida, tradicionalment anomenades aci families educa-
dores, i en regula la inscripcié en un registre, les obligacions de la familia i el segui-

9. Vegeu la seua obra El desamparo de menores, Cizur Menor, Thompson-Aranzadi, 2005, p. 136.
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ment de 'acolliment familiar (art. 119 a 122 Llei 12/2008, art. 53 a 61 Reglament),
aixi com Pactivitat que s'imposa a I’Administracié de foment d’aquest recurs
d’acolliment (art. 120 Llei 12/2008).

2. Dacolliment residencial es concep com una mesura d’aplicacié subsidiaria,
procurant que duri el minim possible i intentant que el menor siga acollit en el
centre més idoni: més proper al seu entorn familiar o social (excepte quan el seu
interes exigisca el contrari) i procurant facilitar-li accés als sistemes ordinaris de
caracter educatiu, laboral, sanitari, etc. (art. 1091110 Llei 12/2008). La Llei 12/2008
i el Reglament regulen amb bastant de detall els tipus de centres per a acolliment
residencial i el seu funcionament, aixi com l'obligacié d’aquests centres de tenir
un projecte global educatiu i un reglament de regim interior.

La CV segueix la doctrina generalment acceptada que estableix I'acolliment
residencial com a quelcom subsidiari al familiar. La LO 1/1996 ja establia en 'ar-
ticle 21.1 que quan «’entitat ptiblica acorde 'acollida residencial d’'un menor, tenint
en compte que cal que tinga una experiéncia de vida familiar, principalment en la
primera infancia, ha de procurar que el menor romanga internat el menor temps
possible, llevat que convinga a 'interes del menor». Larticle 45 del Reglament de
mesures de proteccid juridica del menor ala Comunitat Valenciana (Decret 93/2001)
practicament repeteix aqueix precepte.

La resta de les lleis autonomiques tenen normes en el mateix sentit; aixi, per
exemple, I'article 21 de la Llei 2/2006, del 14 de juny, de dret civil de Galicia, que
estableix el caracter subsidiari de ’acolliment residencial respecte al familiar,' i
Particle 120.2 de la Llei 14/2010, del 27 de maig, dels drets i les oportunitats en
la infancia i ’'adolescencia, de la Generalitat de Catalunya, diu que les «mesures
d’acolliment familiar, sempre que sigui possible, tenen preferéncia respecte de
les que comporten I'internament del menor o la menor en un centre public o
concertat.

3.6. Lacolliment preadoptiu i 'adopcié

Correspon al Consell d’Adopcié de Menors de la Generalitat decidir i acordar
els acolliments preadoptius dels menors, entre els sol-licitants d’adopcié nacional
declarats idonis, depenent de I'interes del menor (art. 118 Llei 12/2008, art. 62
Reglament). Tot aixo d’acord amb el que disposa I'article 173 bis del Codi civil. Els
principis d’actuacié en materia d’acolliment preadoptiu sén els mateixos que
s’assenyalen per a I'adopcié: primacia de I'interes i necessitats del menor sobre els

10. El dret de Galicia es tracta amb amplitud comparant-lo amb el Codi civil en 'obra de Lidia
NorieGA RopRriGUEZ, El acogimiento familiar de menores: Su regulacién en el Cédigo civil y en el derecho
civil de Galicia, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2010.
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dels sol-licitants d’adopcié; objectivitat i transparencia dels processos de valoraci6
psicosocial dels sol-licitants d’adopcié; exclusié de marges de discrecionalitat en el
procés de seleccié d’adoptants, i promocié de les condicions necessaries per a
agilitar els procediments administratius sempre en interes del menor (art. 123 Llei
12/2008).

Cal assenyalar que I'adopcid es constitueix per resolucié judicial, tenint en
compte l'interes de ’'adoptat i la idoneitat de 'adoptant per a I'exercici de la patria
potestat (art. 176.1 Codi civil). El jutge necessita una proposta previa de l'entitat
publica, en el nostre cas de la Generalitat Valenciana, excepte si en 'adoptant hi
concorren alguna de les circumstancies segtients: a) ser orfe i parent de I'adoptant
en tercer grau; b) ser fill del consort de 'adoptant; ¢) fer més d’un any que esta
acollit legalment de manera preadoptiva o haver estat davall la seua tutela pel ma-
teix temps, i d) ser major d’edat o menor emancipat.

Les funcions de la comunitat autonoma en materia d’adopcié s6n, doncs, molt
importants perque el jutge, llevat d’excepcions, necessita aqueixa proposta de
I’Administracié autonomica que vincula un menor i un o dos adoptants. Les
normes valencianes regulen amb detall I'actuacié de la Generalitat en materia
d’adopcid nacional i internacional, els procediments, la idoneitat per a 'adopcio,
el registre de sol-licituds d’adopci6, etc. (art. 123 a 130 Llei 12/2008, art. 62 a 82
Reglament). I, a més de les competeéncies en materia de tramitaci6 de expedient
d’adopci6, la Generalitat regula 'important paper del Consell d’Adopcié de Menors
(Decret 130/96, modificat pel Decret 127/98), aixi com les funcions de les entitats
de mediaci6 d’adopcié internacional (Decret 100/2002).

3.7. L’Observatori Permanent de la Familia i Infancia i el Comissionat
del Menor

La Generalitat Valenciana ha creat i regulat dues institucions d’importancia en
materia de proteccié de menors:

— L’Observatori Permanent de la Familia i Infancia. Es un organ col-legiat que
s’encarrega d’estudiar i detectar les necessitats i demandes socials, i promoure
iniciatives que milloren els nivells de prevencid, atencié i proteccié de les fa-
milies i de la infancia. Es crea per la Llei 12/2008 (art. 161) i es desenvolupa pel
Decret 23/2010, del 22 de gener.

— El Comissionat del Menor, també denominat, seguint la tradicié historica, Pare
d’Orfens. Es tracta d’una autoritat ptblica semblant al Defensor del Poble o el
Sindic de Greuges, que ha de promoure i defensar els drets i interessos dels
menors.
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La figura del Comissionat o Defensor del Menor existeix en altres comunitats
autonomes, ja siga com a figura autonoma —per exemple, Llei 5/1996, del 8 de
juliol, reguladora del defensor del menor a la Comunitat de Madrid—, o com una
figura especifica per als menors dependent d’una altra institucié amb competeén-
cies més generals, com ara 'adjunt per a la defensa dels xiquets i adolescents del
Sindic de Greuges de Catalunya.

A'la CV les funcions i caracteristiques es regulen amb bastant detall en la Llei
12/2008 (art. 162 a 170), si bé en data d’avui ni s’ha desplegat reglamentariament
I'Oficina del Comissionat del Menor, tal com es preveia en els articles 1691 170 de
la Llei, ni sha nomenat el Comissionat del Menor en el termini d’un any des
de Pentrada en vigor de la norma, tal com obligava en la disposicié addicional
cinquena.

Com que la instituci6 encara no existeix, les competéncies corresponen al
Sindic de Greuges, d’acord amb la Llei 11/1988, del 26 de desembre. En tot cas, tal
com ens recorda Marfa de Miguel,'" el que no presenta cap dubte és que es tracta
d’una defensa extrajudicial, per la qual cosa la defensa judicial del menor ha de
correspondre en tot cas a la Fiscalia de Menors de la Comunitat Valenciana, i la
soluci6 de controversies és competencia dels jutjats de menors.

4. EL DRET VALENCIA DE PROTECCIO DE MENORS: UNA VALORACIO

Després de tot el que s’ha estudiat, la primera idea general que hem d’exposar
és que el dret de proteccié de menors a la CV esta format per un conjunt bastant
ampli de normes, que moltes vegades es limiten a repetir conceptes ja arreplegats
en les lleis estatals. Cal que es repetisquen definicions i caracteristiques d’institu-
cions com ara les de desemparament, acolliment, adopcid, etc., ja incloses en altres
normes? O es tracta de repetir-les perque quede patent que la Comunitat no inno-
va en aquesta materia ateses les seues limitades competencies (art. 149.1.8)?

I quan no es repeteixen normes estatals, és perque es tracta de normes admi-
nistratives o d’aspectes de procediment i de desenvolupament de normes estatals
perla CV?

En part és aixi: moltes vegades només es repeteixen conceptes i quan no es fa
és perque es du a terme una labor d’aplicaci6 de les normes estatals, i es regula
quina administracié intervé, el procediment i els terminis.

Ara bé, el dret civil valencia de proteccié de menors no es limita sempre a ser
una mera transposici6 de 'estatal. Hem esmentat diversos casos en que les normes

11. «Andlisis de la recuperacién de la institucién foral valenciana del Pare d’Orfens (Comisiona-
do del Menor de la Comunidad Valenciana)», a La adecuacion del derecho civil foral valenciano a la so-
ciedad actual, p. 161.
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valencianes no només desenvolupen el dret del Codi o de la LO 1/1986 siné que
creen dret, com per exemple quan es fa una llarga llista de drets dels menors, quan
s’elabora una casuistica de situacions de desemparament i quan es creen institu-
cions com ara el Comissionat del Menor o ’Observatori de la Familia.

En qualsevol cas, creiem que 'existencia de lleis extenses com ara la Llei valen-
ciana 12/2008, i el desenvolupament que se n’esta fent ens comencen a mostrar que
la CV pot defensar 'afirmaci6 que sempre ha sigut un territori pioner en la defen-
sa dels menors, des del Pare Orfens.

Que es legisle amb més o menys encert i que es repetisquen conceptes és una
altra historia. Pero de base per a fer les coses bé i per a una protecci6 dels menors
adequada n’hi ha. I respecte a la coexisténcia de normes estatals, autonomiques,
civils i administratives sobre un tema, és un fet que no es limita a 'ambit civil o
al de dret de menors, sind que es tracta d’'una conseqiiéncia derivada de I’estat
autonomic i de les dificultats de separar les competencies legislatives de cada
entitat.

De legislacié valenciana sobre menors en aquest moment n’hi ha molta i hem
d’advertir que només n’hem estudiat una part; les lleis valencianes recullen també
el sistema de reeducaci6 i reinsercié de menors, és a dir, el tema de la responsabi-
litat penal d’aquests.

Cenyint-nos, doncs, només a ’ambit civil i administratiu, tenim moltes normes
per a estudiar: lleis, reglaments, decrets i ordres, que hem de conjugar i aplicar
juntament amb normativa estatal. Es tracta d'un sistema complex, variat i abundant,
i no sempre ben redactat i ben estudiat per a les persones (els menors) que s’han
de protegir, pero al cap i a la fi no és més que una mostra de la realitat a qué s’en-
fronten avui els juristes que treballen amb el nostre sistema legal, que de vegades
sol ser defectu6s, complicat i copi6s.
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1. PRINCIPIS BASICS I FINS

La Llei 14/2008, del 18 de novembre, de la Generalitat, d’associacions de la
Comunitat Valenciana respon a dues preocupacions, tal com es revela en el pre-
ambul. D’una banda, les associacions constitueixen un element aglutinant d’in-
quietuds individuals. De I'altra, apareixen com a instruments de la mateixa socie-
tat per a superar, en certa manera, la soledat de les persones que, per desarrelament
o moltes altres circumstancies individuals, puguen quedar aillades en la societat a
que pertanyen, i donen lloc a situacions de marginacié d’'una manera més o menys
expressa. Diu el preambul: «Arrelar la persona amb altres que comparteixen inqui-
etuds o interessos contribueix a reforgar-la individualment, al mateix temps que
la vincula a col-lectius de semblants preferencies, capagos de superar les limitacions
individuals a I'’hora d’exterioritzar-les. Es constitueix aixi en una manifestacid, al
mateix temps que en fonament i contribucié singularment important, d’un Estat
social de dret que se sustenta en conviccions democratiques».

En un sentit ampli, es podria definir 'associacié com tota agrupacié de dues
0 més persones, de caracter voluntari i estable per a la consecuci6 de determinats
fins autonoms,! no lucratius.

La llei valenciana s’estructura en un preambul, tres titols, dividits en diversos
capitols i seccions, una disposicié addicional, una disposicié derogatoria i quatre
disposicions finals.

Eltitol 1 defineix el marc institucional en materia d’associacions, que es divideix
al seu torn en quatre capitols, referits al fi de la Llei, al model associatiu valencia,

1. Unié6 de persones, voluntarietat, estabilitat i fi comu s6n elements acceptats de manera prac-
ticament unanime per tota la doctrina, tant civilista com constitucionalista. Una altra cosa és I'abast
que s’haja de donar a cada un d’aqueixos elements.
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a les relacions interadministratives derivades de les funcions publiques relatives a
associacions i a la utilitzacié de les tecnologies de la informacié i comunicaci6 per
les associacions.

El titol 11 es refereix a la proteccié i promocié de 'associacionisme valencia,
que s’estructura també en quatre capitols, en queé es regulen les qiiestions relatives
al seu regim juridic, als drets de les persones associades, i a la creaci6 del Consell
Valencia d’Associacions i els consells sectorials, com a instruments técnics de par-
ticipacid, consulta i elaboraci6, i promocié de I'associacionisme valencia.

Finalment, el titol 111, amb cinc capitols, regula 'organitzacid i el funcionament
associatiu, i recull previsions que fan referencia a ’'assemblea general i a 'organ de
representacio, dissolucid i liquidacid, i a associacions de caracter especial i el regim
dels registres d’associacions de la Comunitat Valenciana, establint els principis
registrals i les funcions que han de fer, aixi com la utilitzaci6 de mitjans electronics
tant en el tractament, la transmissid i accés telematic de dades com respecte dels
procediments i documents electronics.

Els fins que pretén el model associatiu arreplegat en aquesta Llei son el desen-
volupament del moviment associatiu, la modernitzacié dels seus instruments
d’organitzaci6, coordinacié i funcionament, impulsant la utilitzacié de les noves
tecnologies de la informacio, i el foment de les associacions d’interes public per a
la Comunitat Valenciana (art. 2 i 3). Aixi mateix, promou "accié conjunta i coor-
dinada amb I’Estat i la coordinacié interadministrativa (art. 51 6) per a millorar el
funcionament del moviment associatiu valencia.

Comparant formalment la llei valenciana amb la Llei organica 1/2002, del
22 de marg, reguladora del dret d’associacid, de I'Estat, es poden observar les dife-
réncies segiients, algunes de les quals s6n importants.” Es pot assenyalar, d’una
banda, Pextensié que té la llei autonomica, que inclou seixanta-sis articles enfront
dels quaranta-dos de la llei estatal. D’altra banda, la introduccié de la utilitzaci6
de les tecnologies de la informaci6 i de la comunicacié en la convocatoria i comu-
nicacié dels distints organs de 'associaci6 i en les reunions que faga (art. 7 i 8 llei
valenciana). I, finalment, una regulacié més precisa del regim general i de I'orga-
nitzaci6 i del funcionament de les associacions, en especial dels organs de repre-
sentacio (art. 10 a 21 llei valenciana).

2. Josefina ALVENTOSA DEL Rfo, «La ley 14/2008, de asociaciones, de la Comunidad Valenciana y
su relacién con el medio agrario y alimentario», Revista de Derecho Agrario y Alimentario, segona epo-
ca, nim. 55, any xxv (juliol-desembre 2009), p. 11.
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2. EL MARC CONSTITUCIONAL

La Llei d’associacions valenciana parteix, Obviament, del marc constitucional.
En aquest sentit, la Constitucié espanyola (CE) fixa el dret a associar-se com un
dret fonamental, il'inclou en la secci6 primera del capitol 11 del titol 1, concretament
en larticle 22.

De la disciplina de I'article 22 de la CE se’n desprenen les directrius fonamen-
tals segtients:

— El dret d’associaci6 «és, en esséncia, un dret de llibertat enfront de possibles
interferencies dels poders publics» (sentencies del Tribunal Constitucional
[STC] 173/1998 1 56/1995). Com recorda la primera d’aquestes sentencies, el
Tribunal Constitucional ha destacat que «el contingut fonamental d’aquest
dret es manifesta en tres dimensions o facetes complementaries; la llibertat de
creacié d’associacions i d’adscripcié a les ja creades; la llibertat de no associar-se
ide deixar de pertanyer-hi, i finalment la llibertat d’organitzacié i funcionament
interns sense ingeréncies publiques» (fonament juridic [FJ] vuite).’

— Control judicial de la seua legalitat. La Constitucié reprova les associacions
il-legals, aco és, «les que perseguisquen fins o utilitzen mitjans tipificats com a
delicte» (art. 22.2 CE). La declaracié d’il-legalitat competeix sempre a 'auto-
ritat judicial, la resoluci6 motivada de la qual comporta la dissolucié de I’as-
sociaci6 (art. 22.4 CE), que, fins que no es produisca, conserva la personalitat
juridica.

La llei valenciana parteix, doncs, de la llibertat de les persones per a crear as-
sociacions i per a romandre-hi i separar-se’n. Entén que els estatuts de les entitats
associatives han de ser la norma preponderant, sens perjudici de I'iltima subjecci6
a 'ordenament juridic, i els reserva totes les decisions d’organitzacid, de manera
que puguen efectuar un tractament exhaustiu del seu propi régim i peculiaritats,
a fi que les persones associades gaudisquen de la maxima seguretat juridica en les
seues relacions amb l'entitat i de la transparencia que ha de presidir qualsevol
col-lectiu.

D’altra banda, la Llei d’associacions valencianes es mou en un marc consti-
tucional que supera una animadversi6 historica de I’organ legislador contra les
associacions, encara que algun residu d’aquesta animadversié quede en la llei
valenciana.

3. D’acord amb la STC 133/2006, del 27 d’abril, no hi ha obligacié d’inscripcié el compliment de
la qual s’erigisca en requisit indispensable per a I'exercici del dret fonamental d’associacié. D’aixo, en
parlarem més endavant.

4. Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucién, ley: Sobre el contenido esencial del derecho
de asociacién, Madrid, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004,
p- 43 is. Assenyala l'autor, sense estar-hi totalment d’acord, que és comu afirmar que P'actitud del poder
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Aquesta animadversid va ser superada pel mateix text constitucional, que va
reconeixer d’una manera amplia el dret d’associaci6 en larticle 22. Conté, a més,
referencies expresses a determinats tipus d’associacions (partits politics —art. 6—,
sindicats —art. 7 i 28—, associacions empresarials —art. 7—, comunitats religio-
ses —art. 16—, organitzacions professionals —art. 52— i societats cooperatives
—art. 129—) i situa en el mateix pla’ la igualtat i llibertat dels individus i les dels
«grups en que s’integren», i encarrega als poders publics la promocié del dit ideal
ila remoci6 dels obstacles que n’impedisquen la consecuci6 (art. 9.2).°

3. LA coMPETENCIA DE LA COMUNITAT VALENCIANA

L’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana proclama, en I’article 49.1.23,
la competencia exclusiva de la Generalitat sobre les associacions de caracter docent,
cultural, artistic i benéfic assistencial, de voluntariat social i semblants, 'ambit
principal d’actuaci6 de les quals siga la Comunitat Valenciana. Sobre aquesta base
estatutaria, es fonamenta la Llei d’associacions valenciana.

enfront de les societats civils 0 mercantils és de total tolerancia en contrast amb el recel que van tenir
cap a les associacions de caracter ideologic, tant des de posicions liberals com conservadores.

5. Entermes excessius, assenyala Angel José GOMEzZ MONTORO, Asociacion, constitucion, ley..., p. 25.

6. Enla disciplina constitucionalista, és classic el debat sobre si 'article 22 conté només les asso-
ciacions strictu sensu, ago és, sense anim de lucre, o compren també les societats civils i mercantils.
Perque hi ha una clara tendéncia a identificar les associacions de I'article 22 de la CE amb la primeres
(objecte de desplegament per la llei que coment), excloent de 'esmentat precepte les segones que que-
darien, per aixo, sense la cobertura del precepte esmentat, havent de buscar 'encaix en el lliure desen-
volupament de la personalitat de l'article 10.1 de la CE o en la llibertat d’empresa de 'article 38 de la
CE. La qiiesti6 anterior esta també molt relacionada amb el paper de la llei en el desenvolupament de
Particle 22 de la CE. Si considerem que les societats civils i mercantils estan dins 'ambit del precepte
esmentat, shan de considerar les lleis per les quals es regula cada tipus societari com a lleis de desenvo-
lupament del dret fonamental d’associacié?; significa agd que els preceptes corresponents del Codi civil,
les diverses lleis societaries mercantils o la Llei de cooperatives han de tenir caracter organic?; es poden
entendre tals regulacions com a restriccions d’un dret fonamental? La realitat és que el Tribunal Cons-
titucional afirma que partits politics, sindicats, associacions esportives, associacions de consumidors,
etc., son fenomens associatius inclosos en I'article 22 de la CE i al mateix temps exigeix, amb una certa
incohereéncia, en uns casos la forma de llei organica i en altres no. O que la Llei organica del dret d’as-
sociacio, que es presenta com a tal —és a dir, com la llei que regula el dret— afirme que el dret d’asso-
ciacid, reconegut en l'article 22 de la CE, s’ha de regir pel que disposa aquesta (art. 1), i s’assenyale a
continuacié que no estan compresos dins 'ambit d’aplicacié d’aquesta llei els partits politics, els sindi-
cats i les organitzacions empresarials, les esglésies, confessions i comunitats religioses, les federacions
esportives espanyoles aixi com qualssevol altres regulades per lleis especials. Si totes aquestes entitats
naixen a 'empara de l’article 22 de la CE i, no obstant aix0, queden al marge de la Llei organica, és que
aquesta no es pot considerar com la llei que desenvolupa el dret a l'efecte de Particle 81 de la CE. Per
aix0 mateix, pareix clar que quedar fora de 'ambit d’aplicaci6 de la Llei organica del dret d’associacié
no implica, per si sol, quedar fora de 'ambit de proteccié de I'article 22 de la CE. (Prenc aquestes con-
sideracions d’Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucion, ley..., p. 261 s.).
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A pesar que la STC 173/1998, del 23 de juliol, com assenyala el preambul, sos-
té que quan un estatut d’autonomia atribueix la competencia exclusiva sobre un
determinat tipus d’associacions, no sols ’habilita per a regular els aspectes admi-
nistratius d’aquelles institucions, és a dir, les relacions de foment, policia i sanci6
amb els poders publics, sind també el regim juridic tant en el vessant intern, com
en Pextern, és a dir, la relativa a la participacié en el trafic juridic —constitucio,
adquisici6 de personalitat juridica, capacitat juridica i d’obrar, régim de responsa-
bilitat, extincié i dissolucié—, la Llei organica 1/2002, del 22 de marg, reguladora
del dret d’associacio, s’ha ocupat del vessant extern de manera detallada, per la qual
cosa l’organ legislador valencia se sent dispensat de tocar aquests punts de mane-
ra profunda. La Comunitat Valenciana ha sigut, doncs, massa prudent en aquest
punt: és una llei d’associacié administrativa. La resta de les qiiestions de caracter
més civil la deixa en mans de la llei estatal, ja siga '0rgan legislador organic o l'or-
dinari (art. 149.1.1 CE).

Ara bé, la sentencia esmentada ja va suscitar divergencies importants entre els
magistrats constitucionals. De fet, inclou un vot particular de cinc d’aquests en
que les discrepancies estan lluny de ser de matis, siné que sén molt de fons, perque
evidencien una manera radicalment oposada d’entendre 'abast de la reserva a llei
organica, de l'article 149.1.1 de la CE i fins i tot de P’article 139.1 de la CE.

Per a algun sector qualificat de la doctrina civil, com és el cas de De Pablo
Contreras, el plantejament de la senténcia del Tribunal Constitucional no és cor-
recte.” Per aquest autor, el Tribunal Constitucional delimita les competéncies au-
tonomiques en materies que, almenys en part, afecten el dret civil, de manera que
el que pareix aplicar és 'anomenada clausula residual de l'article 149.3 de la Cons-
titucid, segons la qual «la competencia sobre les materies que no s’hagen assumit
pels estatuts d’autonomia correspon a I'Estat». Pero, assenyala, tal clausula no té
aplicacié en aquest cas perqué només pot operar en I'espai que no estiga ocupat
per les competeéncies exclusives que reserva a ’Estat Part. 149.1 de la norma fona-
mental, entre les quals hi ha la «legislaci6 civil» (art. 149.1.8 CE).

LaSTC 173/1998, amb citacié deles 20/1988 1 178/1994, recorda encertadament
aquesta doctrina, i assenyala que la for¢a normativa de la Constitucié «no s’esgota
ni disminueix amb la promulgacié dels estatuts d’autonomia, els preceptes de la
qual, per més que es qualifiquen de competencia exclusiva assumida ratione ma-
teriae, no poden fer res enfront de les normes constitucionals que, si és el cas, re-
coneguen a |’Estat titols competencials sobre aqueixa mateixa materia», per la qual
cosa —diu més endavant—, «s’ha de tenir en compte que en les associacions ob-
jecte de la competencia autonomica hi ha elements de molt diversa indole, civils,

7. Pedro de PABLo CONTRERAS, «La legislacion civil y la competencia autonémica en materia de
asociaciones», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. Estudi (Cizur Menor), vol. 1 (1999).
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administratius, processals, fiscals i, fins i tot, penals, sobre els quals IEstat té titols
competencials que s’han de fer compatibles amb el titol exclusiu atribuit a la Co-
munitat Autonoma» (FJ 6¢).

No obstant aix0, la senténcia esmentada oblida els anteriors pronunciaments
i ni tan sols valora la pertinenca de bona part del regim juridic de les associacions
ala «legislaci6 civil», com manifesta De Pablo Contreras, que es limita a qiiestionar
lalegitimitat constitucional de la regulacié autonomica tan sols quant a la inciden-
cia eventual que té en la reserva de llei organica per al «desenvolupament» del dret
fonamental d’associacié (art. 81.1 CE), aixi com quant als aspectes de tal regim
juridic que es puguen considerar «condicions basiques que garantisquen la igual-
tat» en Iexercici del dret d’associaci6 (art. 149.1.1 CE).® Per aquest autor, el debat
que proposa la STC 173/1998 s’havia de plantejar entorn de la pregunta de si dins
la competencia de la comunitat autdonoma basca sobre la «conservaci6, modifica-
ci6 i desenvolupament» del dret civil foral basc hi ha 'establiment del régim juri-
dic de dret privat de les associacions. La resposta d’aquest autor és positiva, entenent
que en el concepte desenvolupament s’hi pot incloure el dit regim.

En canvi, en el cas de la Comunitat Valenciana, caldria sostenir, amb el criteri
d’aquest autor, que com que no té competencia per al desenvolupament d’un dret
civil valencia, com a maxim pot regular el régim juridicoadministratiu, pero no el
regim juridicoprivat, que pertany a la competeéncia de 'Estat en tant que forma
part de la legislaci6 civil. De fet, ago és el que efectivament ha succeit amb la Llei
d’associacions valencianes.

D’altra banda, en qualsevol cas, 'Estat retindria, segons I'opinié de De Pablo,
la competencia exclusiva per a regular les «condicions basiques que garantisquen la
igualtat» de tots els espanyols en I'exercici del dret d’associaci6 (art. 149.1.1). Co-
incideix en aquest punt amb la senténcia en que I'article 149.1.1 «més que delimi-
tar un ambit material excloent de tota intervencié de les comunitats autdonomes,
el que conté és una habilitaci6 perque 'Estat condicione [...] I'exercici d’aqueixes
competencies autondomiques amb I'objecte de garantir la igualtat».

Finalment, assenyala 'autor esmentat, és dins I’ambit de la competeéncia esta-
tal on ha de ser delimitat que corresponga a la llei organica —per constituir «des-
envolupament» del dret fonamental d’associacié: art. 81.1 CE— i que a la llei es-
tatal ordinaria. Perdo com que, per descomptat, no és constitucionalment
admissible que les prescripcions de la llei organica puguen ser desplagades, ni to-
talment ni parcialment, per una llei autonomica, pareix obligat concloure que és
Particle 149.1.1 el titol competencial de que ha de fer us I'Estat per a aprovar-la, si

8. No obstant aix0, el Tribunal Constitucional si que analitza els preceptes de la llei impugnada
en vista de la competencia estatal exclusiva en materia de legislacié processal (art. 149.1.6 CE), cosa que
el porta a declarar inconstitucionals diversos preceptes de la llei.
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bé resulta possible imaginar que, a més, puga establir altres «condicions basiques
que garantisquen la igualtat» (que, per tant, no constituirien «desenvolupament»
del dret fonamental d’associaci6). En suma: tot desenvolupament sera condicié
basica, perd no necessariament tota condicié basica sera desenvolupament.

Un sector qualificat de la doctrina constitucionalista que ha abordat el tema
de les associacions esta en la linia del civilista que hem esmentat. Segurament, com
assenyala Gomez Montoro,” bona part dels problemes suscitats en la senténcia del
TC de 1998 desapareixerien o adquiririen altres proporcions si s’acceptara que la
regulacid dels tipus associatius no significa per si mateixa un desenvolupament del
dret d’associaci6 (ni tampoc la regulacié d’una llei general sobre la materia) i, per
tant, es pot dur a terme per la llei ordinaria; aleshores haurien d’entrar en joc les
técniques habituals de repartiment de competencies.

La solucié donada és, a més, coherent amb ’afirmacié del Tribunal Constitu-
cional que la competéncia sobre determinats ambits que poden ser objecte de les
activitats associatives permet a les comunitats autdbnomes sense competencia legis-
lativa en materia d’associacions adoptar determinades normatives que incideixen
en les associacions: es tracta de mesures que afecten els fins i les activitats externes
de I’associacié i que, per aix0, queden fora del contingut de Iarticle 22 de la CE.

La qiiesti6 es va plantejar en la STC 157/1992, que va resoldre el conflicte po-
sitiu de competeéncia suscitat pel Govern de IEstat enfront del Decret 29/1985, del
Govern Balear, del 18 d’abril, pel qual es regulava la constitucié i el funcionament
d’associacions juvenils.

Per al representant del Govern de I’Estat, la norma impugnada feia una regu-
laci6 substantiva de les associacions per a la qual la comunitat autonoma no tenia
competencia. El Tribunal Constitucional va considerar el conflicte i va declarar la
nul-litat del decret, que establia una regulaci6 del regim general de les associacions
juvenils radicades a les illes Balears, pero al mateix temps va sostenir: «Des de la
competencia exclusiva en materia de joventut, la Comunitat de les Illes Balears pot
atorgar, per exemple, a les associacions juvenils beneficis, subvencions i suports de
diversos tipus, i per fer-ho no sols pot adoptar mesures organitzatives relatives a
la seua propia administracid, siné que també pot exigir a les associacions que
vulguen acollir-se a aqueixos beneficis el compliment d’uns requisits administra-
tius —com, per exemple, la inscripci6 en determinats registres— i fins i tot la
possessié de determinades caracteristiques especifiques. Aixi, doncs, des del titol
de joventut es poden exercir activitats de foment de les associacions juvenils i es-
tablir les condicions que han de posseir aqueixes associacions per a poder accedir
a les dites ajudes. Ara bé, aquest titol no arriba a establir les condicions necessari-
es perque una associacid juvenil puga considerar-se validament constituida. En

9. Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucion, ley..., p. 223.
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altres paraules, respectant, és clar, el principi d’igualtat, la comunitat autonoma
pot limitar les seues ajudes a unes associacions juvenils determinades, pot especi-
ficar, dins les associacions juvenils validament constituides, les caracteristiques que
aquestes han de complir per a poder gaudir dels beneficis. Pero no pot des d’aques-
ta competencia establir limits a la llibertat de creaci6 d’associacions, a la llibertat
d’associar-se i de no associar-se, al dret de donar personalitat juridica a les asso-
ciacions constituides, ni tampoc pot reglar I’organitzacié interna de les associaci-
ons, la normativa aplicable, els drets i deures dels seus membres o les causes de
suspensi6 i dissolucié. En suma, no pot regular ni exercici de la llibertat d’asso-
ciacio ni el régim juridic general de les associacions juvenils» (FJ 2n).

Cal distingir, com assenyala Gomez Montoro, '’ entre el que és desenvolupament
del dret, que significa una regulacié de tipus associatius, i el que implica adoptar
mesures que, atenent els fins i les activitats associatius poden, no obstant aixo,
tenir una determinada incidencia sobre Porganitzacié i la vida de les associacions.
Per aixo, afirma aquest autor, un cop acceptada la reserva de llei organica com un
limit de I'organ legislador autonomic, la determinacié del regim competencial
concret depen del tipus associatiu de que es tracte. La regulacié dels tipus compe-
tencials seria llavors «la materia sobre la qual es projecta el dret», la regulacié del
qual correspon «al legislador, estatal o autonomic, amb competencies sectorials
sobre la regulacié» (STC 173/1998, FJ 7¢). Aixi, en el cas de societats civils i mer-
cantils, caldria atenir-se al que disposen els ndmeros 6 i 8 de l'article 149.1 de la
CE. Pero alld decisiu no seria tant la reserva de 'article 81.1 CE com les previsions
d’altres preceptes constitucionals i estatutaris.

Quant a la incidencia que en aquesta materia pot tenir 'article 149.1.1 de la
CE, Gomez Montoro'' assenyala que aquesta és la qiiestié en que la STC 173/1998
(especialment en el fonament juridic 9¢) ha tingut més critiques entre els que han
comentat aquesta resolucié. El Tribunal Constitucional parteix, en els seus raona-
ments, de la linia jurisprudencial consolidada en la STC 61/1997, segons la qual
I'article 149.1.1 de la CE constitueix «un titol competencial amb contingut propi,
no residual, que habilita I'Estat per a regular el contingut primari del dret, les
posicions juridiques fonamentals (facultats elementals, limits essencials, deures
fonamentals, prestacions basiques, determinades premisses o pressupostos pre-
vis...)». L aplicant-la al dret d’associacié sosté que «!’article 149.1.1 de la CE habi-
lita, doncs, Estat per a regular el contingut primari, de les facultats elementals i
els limits essencials en allo que siga necessari per a assegurar una igualtat dels
espanyols en P'exercici del dret d’associacid». Fent un pas més afirma que «pareix
fora de tot dubte que, per la seua connexié amb el dret d’associacié i pel seu ca-

10.  Angel José GoMEZ MONTORO, Asociacion, constitucion, ley..., p. 226.
11.  Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacion, constitucion, ley..., p. 227.
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racter de «requisits minims indispensables» que en possibiliten I'exercici, 'organ
legislador estatal pot considerar «condicions basiques» (art. 149.1.1 CE) tant el
que podriem denominar definicié del concepte legal d’associacié, com els aspectes
concrets del que hem anomenat régim juridic extern de les associacions (naixement
de la personalitat, capacitat juridica i d’obrar, regim de responsabilitat i causes i
efectes de la dissoluci6), que resulten «imprescindibles o necessaris» amb vista a
assegurar la igualtat de tots els espanyols en I’exercici del dret d’associacio i, com
a tals, requereixen un tractament uniforme.

S’ha assenyalat el caracter «vague» i fins i tot «gasos» de les afirmacions del
Tribunal."” Deixant de banda el fet de 'absencia de la normativa estatal en el mo-
ment en que el Tribunal fa aquestes afirmacions, afirma Gémez Montoro, una
vegada més, que les dificultats deriven, en gran manera, de la identificacié entre
dret d’associacié i un tipus concret d’associacions. En realitat, diu, i sense descar-
tar que larticle 149.1.1 de la CE puga tindre algun paper més enlla del contingut
reservat a la llei organica, és molt més limitat del que les paraules del Tribunal
poden fer pensar.

Manifesta que no deixa de plantejar problemes, en primer lloc, la referencia a
la «definici6 legal d’associacié». El concepte de associacié rellevant des del punt de
vista del dret és el que deriva de la Constitucid, i sobre aquest, I’organ legislador té
poc a dir. Tindra un marge molt més gran per a definir tipus associatius concrets,
pero aqueixa labor no correspon necessariament a 'organ legislador estatal, sin6
que cal atendre a qui tinga la competencia sobre aqueixos tipus, sense que es puga
invocar en tot cas i de manera incondicional I'article 149.1.1 de la CE. I Gémez
Montoro" pensa que el mateix es pot afirmar dels altres extrems a qué al-ludeix la
STC 173/1998: naixement de la personalitat, capacitat juridica i d’obrar, regim de
responsabilitat i causes i efectes de la dissolucié. Encara que, insisteix, no cal des-
cartar que determinades mesures relacionades amb tals extrems i respecte de tipus
associatius concrets puguen justificar una intervencié6 de 'organ legislador estatal
no coberta per l'article 81 de la CE i que trobe suport en 'esmentat article 149.1.1,
aquest titol no pot donar cobertura a normativa estatal sobre tots aquests extrems.
D’altra banda, en molts casos ni tan sols sera necessari invocar aqueix titol perque
I’Estat gaudeix d’altres com ara els de legislaci6 civil i mercantil que puguen legi-
timar algunes d’aqueixes decisions.

Acaba dient Gémez Montoro que, en realitat, les mateixes asseveracions del
Tribunal Constitucional sobre 'abast de I'article 149.1.1 de la CE estan matisades

12. Rafael JIMENEZ ASENSIO, La ley autondmica en el sistema constitucional de fuentes del derecho,
Madrid i Barcelona, Marcial Pons i Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis Autonodmics, 2001,
p. 199.

13.  Angel José GoMEZ MONTORO, Asociacion, constitucion, ley..., p. 229.
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—si no senzillament contradites— per 'afirmacié que havia fet préviament en el
fonament juridic cinque de la mateixa senténcia que quan un estatut d’autonomia
atribueix a una comunitat autonoma la competencia exclusiva sobre un determinat
tipus d’associacions, I’habilita per a regular-ne el regim juridic «tant en el vessant
extern, és a dir, el relatiu a la participacié en el trafic juridic —constituci6 i adqui-
sicié de personalitat juridica, capacitat juridica i d’obrar, régim de responsabilitat,
extincid i dissolucié— com en I'intern —organitzacio, funcionament intern i drets
i deures dels associats».

Amb posterioritat, va apareixer la STC 133/2006, del 27 d’abril, que resol la
constitucionalitat, per invasié competencial, de la disposici6 final primera, de
la disposici6 transitoria primera, apartat 2n, i de Particle 36 de la llei estatal d’asso-
ciacions. Juntament amb la STC 135/2006, del 27 d’abril, sobre la constitucionalitat
de la Llei catalana d’associacions i la STC 134/2006, sobre el Reglament d’associa-
cions d’utilitat publica, el Tribunal Constitucional acaba de dissenyar el mapa
competencial entre I'Estat i les comunitats autonomes en materia d’associacions.

Ara bé, si ens fixem en la primera de les senténcies esmentades, aprofundint
en la bretxa oberta per la STC 173/1998, el Tribunal Constitucional analitza en
aquesta ocasi6 la constitucionalitat de determinats preceptes de la llei estatal, per
invasié de la competencia exclusiva de la Generalitat de Catalunya en materia
d’associacions sense tenir en compte, una vegada més, Iarticle 149.1.8, sobre la
competencia de I'Estat en materia de legislacié civil, i ens col-loca una altra vega-
da en el terreny de joc de I’article 149.1.1 de la CE, en la competencia exclusiva de
I’Estat per a fixar les condicions basiques garants de la igualtat en I'exercici del
dret.

D’aquesta manera, en el cas d’aquesta senteéncia, el Parlament de Catalunya
rebutja que alguns dels preceptes de la llei estatal que es qualifiquen totalment o
parcialment de condicions basiques (article 149.1.1 CE) i garants d’igualtat en
Pexercici del dret, meresquen tal consideracid. Pero, com diem, el Tribunal Cons-
titucional, movent-se en Pambit de P’article 149.1.1, no considera la competencia
de I’Estat en materia de legislaci6 civil."*

14. Susana PErEz EscaLona, «Constitucionalidad de la Ley orgédnica de asociaciones y reparto
de competencias normativas en materia de asociaciones. (Una reflexidn critica a propésito de la STC
133/2006, de 27 de abril)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional (Cizur Menor), ndm. 8 (2006),
p. 1688. Lautora pensa que el titol competencial apropiat és 'article 149.1.8 de la CE, que atribueix a
I'Estat la competéncia exclusiva sobre la legislaci civil i, en tot cas, sobre les bases de les obligacions
contractuals. Segons aquesta autora, la raé radica en el fet que el dret d’associacions és part del dret
privat contractual de societats. Tradicionalment, associacié i societat han viscut d’esquena I'una de
laltra per al fi lucratiu d’aquesta, enfront de I'abséncia d’anim de lucre de I'associacié. No és aixi: cal
integrar, ens diu, I'associacié en el dret de societats, que és concebut com 'ordenament (funcionalment
neutral) de les diferents técniques d’organitzacié de persones utilitzades per a la promoci6 conjunta del
fi acordat.
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Enla STC 135/2006, del 27 d’abril, es tracta d’un recurs d’inconstitucionalitat
interposat pel president del Govern de I’Estat contra diversos preceptes de la Llei
catalana d’associacions.

Com en els casos anteriors, el precepte basic per a resoldre’l és 'article 149.1.1
de la CE, sense tenir en compte 'article 149.1.8. El Tribunal Constitucional al-lega,
com a justificacié per a obviar-lo, que les representacions del Parlament i de la
Generalitat de Catalunya sostenen que els preceptes de la llei catalana impugnats
no es poden enquadrar davall aquest titol competencial.

Arabé, el Tribunal Constitucional si que acudira a ’article 149.1.8 en examinar
la constitucionalitat de I'article 9.4 de la llei catalana, perque s’hi concreten els
casos que requereixen escriptura publica per a la inscripcié de les associacions que
estan sotmeses a aquesta Llei. Diu el Tribunal Constitucional que la determinacié
dels casos en que Pescriptura publica s’ha de considerar competencia exclusiva
estatal per a Pordenacié dels instruments publics.

Ja hem dit que la comunitat autonoma valenciana ha sigut molt conservadora
a I'’hora de regular la seua Llei d’associacions. Podria haver tingut en compte que
no compta per a res, valga la redundancia, si té competéncia en materia civil i que el
Tribunal Constitucional admet que hauria pogut regular tant el vessant intern com
I’extern de 'associacié sempre que es respecten els preceptes de la llei estatal d’as-
sociacié considerats organics o que estiguen en I’ambit de I’article 149.1.1 de la CE.
No obstant aixo, s’ha limitat a regular el que podriem denominar aspectes admi-
nistratius de 'associacid.

Lambit d’aplicacié de la llei el constitueix la regulacid, la promocié i el foment
de les associacions de caracter docent, cultural, artistic i benefic assistencial, de
voluntariat social i semblants, 'ambit principal d’actuacié de la qual siga la Co-
munitat Valenciana, de conformitat amb el que estableix 'Estatut d’autonomia."

15. El preambul de la llei diu que «aquesta llei no pretén regular les peculiaritats de formes asso-
ciatives que, per la seua especialitat o per resultar alienes al seu ambit o naturalesa, han de ser tractades
en la legislacié sectorial corresponent. Aixo, sens perjudici que incloga associacions especials a qué
sestén la competeéncia autonomica —juvenils, de mares i pares d’alumnes, i d’alumnes, esportives,
etc.— perque no son siné manifestacions de I'exercici del dret d’associacié, amb escasses notes diferen-
cials entre si; i aquestes, en la majoria de les ocasions, es limiten als seus fins, a elements constitutius o
formals, o a la necessitat d’inscripcié en altres registres o censos. En resum, la diversificacié de regims
normatius entre una disciplina general per a les associacions comunes i altres especifiques per a altres
associacions només troba justificacié per a les modalitats associatives qualificades per la rellevancia
constitucional de la seua funci6 —STC 48/2003—, o per a aquelles, o alguns dels seus aspectes, que
facen inviable el regim comu». I assenyala que «la Comunitat Valenciana no té un titol competencial
per a regular totes les associacions de dret comu, ni menys encara totes les unions de persones que re-
sulten de I'exercici del dret d’associacid, en les seues moltes manifestacions i modalitats, sind només
sobre aquelles a queé es refereix el seu Estatut d’autonomia», que sén «les associacions de caracter docent,
cultural, artistic i benefic assistencial, de voluntariat social i semblants, 'ambit principal d’actuacié de
les quals siga la Comunitat Valenciana».
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4., LA QUESTIO DE L’INTERES

La Llei d’associacions valenciana es refereix a aquest punt en dos preceptes. El
primer és I’article 10, encara que de manera indirecta, en parlar de les «Activitats
econdomiques». No ha de tenir anim de lucre i s’han de dedicar a finalitats d’interes
general, tal com s’estableix en els seus estatuts. Al seu torn, 'article 33 manifesta
que s’entén per «interes general»: promocié de les condicions generals perque la
llibertat i igualtat de les persones siguen reals i efectives, facilitant-ne la participa-
cid en la vida politica, economica, social i cultural, en particular en els ambits
assistencials, civics, educatius, cientifics, culturals, d’investigaci6 de desenvolupa-
ment, de defensa del medi ambient, de promocié del valencia, de foment de la
igualtat i la tolerancia, foment de ’economia social, esportius, sanitaris i de coo-
peracié amb tercers paisos, relacionats amb els drets i deures que especificament
proclama la Constituci6 espanyola, els de caracter civic, educatiu, cientific, cultu-
ral, esportiu, sanitari, de promoci6 dels valors constitucionals, de promoci6 dels
drets humans, d’assisténcia social, de cooperacié per al desenvolupament, de
promocié de la dona, de promocié i proteccié de la familia, de proteccié de la
infancia, de promocié de la joventut, de foment de la igualtat d’oportunitats i de
la tolerancia, de defensa del medi ambient, de foment de ’economia social o de la
investigaci6, de promoci6 del voluntariat social, de defensa de consumidors i usu-
aris de 'un i l’altre sexe, de promoci6 i atencié a les persones en risc d’exclusié per
raons fisiques, socials, econdomiques o culturals, i qualssevol altres de semblant
naturalesa.

Té rad la doctrina quan afirma que aquesta Llei continua arrossegant un seguit
de defectes propis de la legislacié historica d’associacions espanyoles, cosa a que
m’he referit i que és conseqiiencia de la desconfianga amb que eren mirades pel
primer liberalisme, que hi veia el perill de sostraure béns del trafic i generar mans
mortes. Per aixo I'article 35.1 del Codi civil (CC) no parla de les associacions sen-
se més, sind de les «associacions d’interes public»: perque s’entén que fa falta que
servisquen a un interés general public perque siguen dignes d’aconseguir la per-
sonalitat juridica. Les «associacions d’interes particular» (art. 35.2 CC), siguen o
no realment societats que queden condemnades o a funcionar com a agrupacions
de pur fet, o a regir-se per les disposicions relatives al contracte de societat (art. 36
CC), que no resulta, tal com ho regula el Codi, per a acollir associacions sense anim
de lucre. El resultat de tot aixo és que les associacions que no persegueixen «inte-
ressos publics», de benefici a la comunitat, sin6 interessos particulars no lucratius,
han d’optar per ser societats. I aquest és el cas de I’associacié valenciana: només es
regulen les associacions d’interes general.

El fet que no hi haja anim de lucre, com a caracteristica essencial de I’associa-
cid, no és incompatible amb el desenrotllament d’una activitat economica sempre
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que el fruit d’aqueixa activitat es destine exclusivament al compliment dels fins de
I'associaci6.

Que vol dir que una associacié exerceix una activitat economica? Larticle 10.2
de la llei valenciana manifesta que és quan ’associaci6 fa ’ordenacié per compte
propi de mitjans de produccié i de recursos humans, o d’'un d’ambdés, amb la
finalitat d’intervenir en la produccié o distribuci6 de béns o serveis.

La llei valenciana prohibeix que els beneficis obtinguts per les associacions
puguen ser destinats al repartiment entre les persones associades aixi com els seus
parents més proxims.'®

5. CoNSTITUCIO

D’acord amb la llei valenciana, per a la valida constituci6 d’una associacié cal una
acta, en document privat o public, on conste, com a minim, el segtient: a) La data i el
lloc en que s’ha adoptat I'acord; b) la identitat de les persones promotores," sense

necessitat que tinguen capacitat d’obrar; c) la declaracié de voluntat de les persones

promotores de constituir I'associacié'® i els pactes que, si s’escau, hagueren establit i

la denominacié d’aquesta; d) els estatuts de I'associacio; e) la designacié dels que
exercisquen inicialment 'organ de representacio establert estatutariament; f) la firma
deles persones fundadores fisiques, i del representant legal de les persones juridiques.'’

16. No obstant aixo, I'article 10.6 declara que els estatuts poden establir que, en cas de dissolucié
de l’associaci6 o de separacié voluntaria d’una persona associada, aquesta puga percebre la participacié
patrimonial inicial o altres aportacions economiques dutes a terme, sense incloure les quotes de perti-
nengca a I'associacié que haguera abonat, amb les condicions, I'abast i els limits que es fixen en els esta-
tuts. Aix0 s’entén sempre que la reduccié patrimonial no implique perjudici a tercers.

17.  Cal expressar els noms i cognoms, niimero de DNTimenci6 de la majoria 0 no majoria d’edat,
si son persones fisiques; o de la ra6 o denominacio social i nimero d’identificacio fiscal, si sén persones
juridiques, i en ambdos casos, de les respectives nacionalitats i domicilis. A més, en el cas de les perso-
nes juridiques, 'acta fundacional s’ha d’acompanyar d’una certificaci6 de 'acord validament adoptat
per I'organ de representacié competent, en que aparega la voluntat de constituir o formar part de
associacié i la designaci6 de la persona fisica que la representara.

18. La voluntarietat en la constituci6 de I'associaci6 ja hem dit que forma part de la garantia de
Particle 22 de la CE. Aquest configura el dret fonamental d’associaci6 com a dret de llibertat. Garanteix
la llibertat d’associar-se i, com a contrapartida, pressuposa també aqueixa llibertat en 'exercici del dret
perque una associacié puga considerar-se inclosa en 'ambit constitucionalment protegit. Queden al
marge de la garantia constitucional les associacions for¢oses. Aquestes no sén creades per la voluntat
dels titulars del dret (persones fisiques o juridicoprivades), sin6 tinicament i exclusivament com a
conseqiiencia d’un acte del poder public. Per aix0, tampoc poden considerar-se associacions volunta-
ries aquelles en queé els socis no tenen sind la facultat d’iniciativa pero en 'origen de la qual hi ha una
exigeéncia legal, amb la imposicié consegiient de I'afiliaci6 obligatoria, i per aixo la seua creacié requereix
sempre la intervenci6 del poder public.

19. En aquest cas, han d’aportar a I'acta de constituci6 copia de 'acord validament adoptat per
la persona juridica en qué es manifeste la voluntat d’aquesta de constituir 'associaci6 i formar-ne part.
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Per la seua importancia, destaquen els estatuts. En aquest punt, la llei valen-
ciana es remet a la llei estatal.?° D’acord amb larticle 7, els estatuts han de conte-
nir els punts segiients: a) La denominacié. b) El domicili, aixi com 'ambit terri-
torial en que haja de dur a terme principalment les activitats.” ¢) La durada, quan
P’associaci6é no es constituisca per temps indefinit. d) Els fins i les activitats
de lassociacid, descrits de manera precisa. e) Els requisits i les modalitats d’ad-
missié i baixa, sanci6 i separacié dels associats i, si escau, les classes d’aquests.
Poden incloure també les conseqiiencies de 'impagament de les quotes dels as-
sociats. f) Els drets i les obligacions dels associats i, si escau, de cada una de les
modalitats. g) Els criteris que garantisquen el funcionament democratic de Ias-
sociaci6.” h) Els organs de govern i representacid, la composicié, regles i proce-
diments per a Peleccid i substitucié dels membres, les seues atribucions, la dura-
da dels carrecs, les causes del cessament, la manera de deliberar, adoptar i
executar els acords, i les persones o carrecs amb facultat per a certificar-los i els
requisits perque els esmentats organs queden validament constituits, aixi com la
quantitat d’associats necessaria per a poder convocar sessions dels drgans de
govern o de proposar assumptes en ordre del dia. i) El regim d’administracid,
comptabilitat i documentacio, aixi com la data de tancament de I’exercici associ-
atiu. j) El patrimoni inicial i els recursos economics de que es podra fer ts. k) Les
causes de dissoluci i la destinacié del patrimoni en aquest cas, que no pot des-
virtuar el caracter no lucratiu de la societat.”

20. No obstant aix0, com assenyala Josefina ALVENTOsA DEL Rio, «La ley 14/2008, de asociaciones,
de la Comunidad Valenciana y su relacién con el medio agrario y alimentario», Revista de Derecho
Agrario y Alimentario, segona época, num. 55, any xxv (juliol-desembre 2009), p. 14, la llei autonomica
presenta una novetat respecte a la llei estatal, en tant que aquella proporciona una definicié d’estatuts,
cosa que no succeeix amb aquesta, i assenyala que «constitueixen el sistema de regles pel qual es regeix
'organitzaci6 interna i el funcionament de I’associacio, i no poden ser contraris a ’ordenament juridic»
(art. 13.1 llei valenciana).

21. Larticle 18 de lallei valenciana assenyala que les associacions constituides d’acord amb la llei
han de tenir el domicili a la Comunitat Valenciana, i hauran de tenir-lo les associacions que exercisquen
activitats principalment dins del seu territori, sens perjudici de les delegacions, oficines o sucursals que
puguen establir en altres llocs (art. 18).

22.  Aixo procedeix de la llei estatal, pero la llei valenciana no té per que tenir un funcionament
democratic.

23. TLarticle 7.2 afig que els estatuts també poden contenir qualssevol altres disposicions i condi-
cions licites que els promotors consideren convenients, sesmpre que no s’oposen a les lleis ni contradiguen
els principis configuradors de 'associacid. I el ntiimero 3 del mateix precepte afirma que el contingut
dels estatuts no pot ser contrari a 'ordenament juridic. Respecte a la modificacié dels estatuts, la llei
valenciana assenyala que els estatuts de 'associacié poden ser modificats quan resulte convenient als
seus interessos, per acord de I'assemblea general en els casos i amb el procediment que s’hi establisca
(art. 13.2). El réegim juridic de la dita modificaci6 és el mateix que s’estableix per a la modificaci6 dels
estatuts en la llei estatal (art. 16), fins al punt que es reprodueix el precepte de la dita llei en la llei
valenciana.
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Cal, constitucionalment, un nombre minim de persones per a formar associ-
aci6? El debat s’ha centrat en si en calen tres o n’hi ha prou amb dues. La doctrina®
diu que, des del punt de vista constitucional, n’hi ha prou amb dues persones,
sempre que no es tracte d’entitats que tinguen una estructura corporativa.

Lanterior és perfectament compatible amb el fet que 'organ legislador puga
establir un nombre minim de persones, superior a dues, per a determinades formes
associatives depenent de I'estructura que pretenguen tenir o dels fins que perse-
guisquen. Aixi ho va assenyalar el Tribunal Constitucional en intentar delimitar
I’abast de la competencia de 'organ legislador autonomic en materia d’associacions:
«Tampoc no cal negar la possibilitat que, en atenci6 als fins o a les caracteristiques
especifiques de les diverses associacions, [organ legislador autonomic] exigisca
un nombre minim de persones per a poder constituir un tipus concret d’associacio,
sempre que aixo responga a béns o interessos rellevants i la solucié adoptada siga
raonable i proporcional a aqueixa finalitat» (STC 173/1998, F] 14¢).

En el cas de la Llei estatal d’associaci6, l'article 5.1 disposa que «les associacions
es constitueixen mitjancant un acord de tres 0 més persones fisiques o juridiques
legalment constituides». Aquesta exigéncia d'un minim de tres socis pot justificar-se
sense dificultat per tractar-se d’associacions d’una estructura corporativa.”

En el cas de la Llei valenciana d’associacions, ’article 12, relatiu a la «constitu-
ci6 de la societat», no expressa res sobre el nombre minim de persones que cal per
a constituir-la. Cacta, com acabem de veure, només fa referéncia a la identitat de
les persones, tant fisiques com juridiques. No obstant aixo, I'article 50, sobre cau-
ses de dissoluci6 de l'associacid, estableix que una de les causes de dissoluci6 és la
baixa de les persones associades, sempre que queden reduides a menys de tres. Amb
la qual cosa se’ns esta dient que 'associacié valenciana també s’ha de constituir
amb un minim de tres associats.

Es poden associar les associacions? La resposta és positiva en la llei valenciana.
Larticle 19 d’aquesta Llei es refereix a les «unions d’associacions». Admet que
aquestes, per a la consecucié dels fins que els siguen propis, es poden unir en fe-
deracions i confederacions, sempre que es done 'acord de les respectives assem-
blees generals o no hi haja res en contra en els estatuts.”

Es discuteix en la doctrina si les persones juridiques pabliques es poden asso-
ciar.”’ No obstant aixo, I'article 2.6 de la Llei estatal d’associacions estableix que

24.  Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucion, ley..., p. 93.

25.  Angel Jos¢é GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucion, ley..., p. 94.

26. En definitiva, no podem oblidar que també les persones juridiques sén titulars de drets
fonamentals.

27. Ladoctrina nega contundentment aquesta possibilitat (Angel José GoMEZ MONTORO, Asoci-
acién, constitucion, ley..., p. 95). A les persones juridicopubliques, el Tribunal Constitucional només els
ha reconegut, i no sense matisos importants, la titularitat de drets processals. En conseqiiéncia, una
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«les entitats publiques poden exercitar el dret d’associacié entre si, 0 amb particu-
lars, com a mesura de foment i suport, sempre que ho facen en igualtat de condi-
cions amb aquests, a fi d’evitar una posicié de domini en el funcionament de
I'associaci6.

La doctrina ha discutit vivament sobre la naturalesa de I’acte constitutiu de les
associacions. Es pot parlar de contracte, aixo si, plurilateral. Altres, que uneixen el
concepte de contracte a la patrimonialitat, agod és, a interessos de naturalesa econo-
mica, prefereixen parlar d’acte col-lectiu, un acord o un negoci juridic especial.

Altres mantenen que no és un contracte strictu sensu perque de 'acord de
voluntats de qué naix 'associaci6 no en naixen obligacions significatives «entre les
parts», sin6 d’aquestes amb I'organitzacié que creen, i viceversa, tractant-se d'una
convenci o negoci juridic que, a més de I’exercici d’un dret fonamental, represen-
ta un acte d’autonomia privada a que, d’altra banda, es poden aplicar per analogia
les normes dels contractes, en tant que constitueixen, com en ’associaci6, acords
de voluntats.”®

6. PERSONALITAT JURIDICA DE L’ASSOCIACIO VAL]ENCIANA29

Conta Marin Lépez que hi ha dos models normatius d’atribucié de persona-
litat juridica a les associacions. Un primer model és I'adquisicié de personalitat
juridica en virtut de la inscripcié en un registre ptblic. Va ser el model d’adquisi-
ci6 de personalitat juridica civil per a les associacions i entitats catoliques erigides
canonicament després de 'entrada en vigor de I’Acord entre I’Estat espanyol i la
Santa Seu sobre assumptes juridics del 3 de gener de 1979 o I'establit en la norma-
tiva sobre partits politics de 2002 que determinava que els partits politics adquiri-
en personalitat juridica per la inscripci6 en el Registre de partits politics al Minis-
teri de I'Interior.

associaci6 en 'origen de la qual no estiga la lliure unié de persones —fisiques o juridicoprivades— siné
un acte del poder public, no estaria protegida per I'article 22 de la CE.

28. Que lassociacié és alguna cosa més que un contracte es pot veure en la STC 5/1996, del
16 de gener, segons la qual, «encara que el dret d’associacié requereix, certament, una lliure concurrén-
cia de voluntats que es canalitza a I'exit d’un objectiu comd, no és constitucionalment correcte identi-
ficar, en tot cas i sense cap matisacid, aqueix pacte associatiu amb un contracte civil, traslladant analo-
gament la teoria general del contracte al dret d’associacid, perque, si bé és cert que la societat civil o les
associacions d’interes particular a queé es refereixen els articles 35.2 i 36 sén una modalitat associativa,
no ho és menys que el dret d’associacio, en tant que dret fonamental de llibertat, té una dimensié i un
abast molt més ampli, que sobrepassa la seua mera consideraci iusprivatista».

29. Sobre aquest punt té especial interes 'estudi de Juan José MARIN LOPEZ, «Personalidad juri-
dica, capacidad y responsabilidad de las asociaciones», a Asociaciones y Fundaciones: XI Jornadas de la
Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Mircia, Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones,
2005, p. 13 i s.
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Un segon model és el d’adquisici6 de personalitat en virtut del transcurs d’un
temps determinat des del diposit de la documentacié legalment requerida en una
oficina publica. Aquesta és la manera d’adquisici6 de personalitat juridica per als
sindicats, tal com queda reflectit en la Llei de llibertat sindical.

Que haditel Codi civil? La qiiesti6 es plantejava en relacié amb la Llei d’associacions
de 1964, que no establia el moment en que I'associacié adquiria personalitat juridica,
encara que partia del fet que ja existia. Aixo implicava I'aplicacié de I'article 35 del CC,
un precepte que reconeix la condicié de persones juridiques, d’un costat, a «les corpo-
racions, associacions i fundacions d’interes ptiblic reconegudes per la llei», la persona-
litat de les quals «comenca des de I'instant mateix en que, d’acord amb el dret, haurien
quedat validament constituides» (apartat primer), i, d’un altre, a «les associacions
d’interes particular, siguen civils, mercantils o industrials, a qui la llei concedisca perso-
nalitat propia, independent de la de cada un dels seus associats» (apartat segon).”

Ladquisici6 de la personalitat juridica de les associacions sotmeses a la llei de
1964 s’hauria de resoldre aplicant, llavors, I'article 35.1 del CC, cosa que conduia
a preguntar-se sobre el moment en que, d’acord amb el dret, quedaven validament
constituides. Dues van ser les posicions defensades. La primera partia del reconei-
xement administratiu de I’associacio, i quedava fora la inscripcié.” No obstant
aix0, la majoria de la doctrina entenia que l'atribucié de la personalitat es produia
com a conseqiiencia de la inscripcié de 'associaci6 en el registre.

Lentrada en vigor de la Constitucid, amb larticle 22.3, segons el qual, com
sabem, les associacions s’hauran d’inscriure en un registre «només a I'efecte de
publicitat», va portar al primer pla el debat del valor de la inscripci6 a Pefecte
d’adquirir o no la personalitat juridica.

La jurisprudencia del Tribunal Suprem (Sala Contenciosa Administrativa),”
després de la promulgacié de la Constituci6, ha considerat, amb practica unani-
mitat, almenys en relacié amb les associacions regulades per la llei de 1964, que
I’adquisici6 de la personalitat de les associacions es produeix en el moment de
constituir-se, i no en el d’inscriure’s.

Quant a la doctrina, tant constitucionalista com civilista, mantenia posicions
oposades. Per un costat, hi havia els autors que pensaven que la inscripci6 registral

30. Lesassociacions, com a persones juridiques no lucratives, queden incloses en I'article 35.1 del
CC.

31. Per a Juan José MariN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las
asociaciones», a Asociaciones y Fundaciones..., 2005, p. 28 i s., la valida constitucié de ’associacid, en la
llei de 1964, es produia amb I'acte de reconeixement administratiu, i la inscripcié era una actuacié
posterior que no incidia per a res en la personalitat de 'associacié i que tinicament servia per a donar
publicitat a la nova persona juridica sorgida per virtut del reconeixement.

32. Cf.referéncies a Juan José MAriN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad
de las asociaciones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 31.
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era la que proporcionava a I’associacié la qualitat de persona juridica, en la mesu-
ra que en el nostre dret la personalitat juridica exigeix sempre publicitat. Altres
autors, al contrari, entenien que les associacions adquirien personalitat juridica
sense necessitat d’inscripcio. Per a les associacions regia el sistema de reconeixement
per lliure constitucié. Un cop constituida I’associacid, d’acord amb Plarticle 22 de
la CE, adquireix personalitat juridica independentment de les persones dels seus
socis. El caracter de la inscripci6 era ad probationem.

Marin Lépez,” probablement amb raé, sosté que I'article 22.3 de la CE és
neutral i es remet a ’'organ legislador. Pensa que aquest precepte no serveix per a
resoldre el problema de la personalitat juridica de les associacions, ni tampoc per
a obtenir d’aquest prou arguments en defensa d’una o altra posicid. I és que, en
la mesura que el constituent no ha concretat quins son els efectes de «publicitat»
derivats de la inscripci6, mantenir que aqueixa publicitat és declarativa d’una
personalitat juridica previament adquirida és una opini6 tan plausible i fundada
com la que considera que la publicitat és constitutiva d’una personalitat juridica
que no es pot aconseguir d’'una altra manera. Diu taxativament que la determi-
nacié del moment en que les associacions adquireixen la personalitat juridica és
senzillament una qiiesti aliena a la Constitucid, l'article 22 de la qual marca les
linies fonamentals del que és el dret d’associacid, perd no es pronuncia de cap
manera sobre quan i com adquireixen personalitat juridica les associacions cons-
tituides en Pexercici d’aqueix dret. Neutralitat, doncs, d’aquest precepte consti-
tucional.

El problema de la personalitat juridica segurament no és un problema de
constitucionalitat, sin6 de legalitat: caldra veure en quin sentit es pronuncien les
lleis entorn del moment en que les associacions adquireixen personalitat juridica.
Pero son valides tant 'opcié d’atribuir la personalitat juridica pel sol fet de la va-
lida constitucié de Iassociacié com 'opcié d’atribuir a la inscripcié aquest efecte.
De fet, ambdues opcions coexisteixen en el dret espanyol: el Codi civil, en I'article
35.1,11a Llei estatal d’associacions segueixen la primera opcid. Altres lleis especi-
fiques d’associacions han optat per atribuir la personalitat juridica com a conse-
qiiencia de la inscripci6 registral.*

33. Juan José MARriN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 41.

34. La constitucionalitat d’aquesta tltima alternativa va quedar ratificada amb la STC 48/2003,
del 12 de mareg, resolutdria del recurs d’inconstitucionalitat interposat pel Govern Basc contra deter-
minats preceptes de la Llei organica de partits politics del 2002. Un dels preceptes impugnats era arti-
cle 3.2 de la dita Llei organica, d’acord amb la qual «els partits politics adquireixen personalitat juridica
per la inscripci6 en el Registre de partits politics». Pel recurrent, aquesta previsié era inconstitucio-
nal per la contradiccié amb I’article 22.3 de la CE, que només estableix la inscripcié a 'efecte de publi-
citat, a més de significar una divergencia injustificada enfront de les previsions de la Llei estatal d’asso-
ciacions. El Tribunal Constitucional és clar en afirmar que I'organ legislador és lliure d’associar el nai-
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Al seu torn, la tan repetida STC 173/1998 afirma que «I’Estat pot establir (ar-
ticle 149.1.1 CE) «condicions basiques» sobre els aspectes relatius al naixement de
la personalitat juridica que resulten imprescindibles per a garantir Iexercici en
condicions d’igualtat del dret d’associacié», i que «entre aquests aspectes figuren,
sens dubte, els efectes que es puguen atribuir a la inscripcid registral en relacié amb
I'adquisici6 o no d’aqueixa personalitat», i afegeix que «des del punt de vista cons-
titucional, el legislador estatal gaudeix d’un ampli marge de llibertat per a deter-
minar la naturalesa d’aquells efectes», i es pot optar per un sistema d’inscripcié
«constitutiva, de publicitat o d’una altra indole» (FJ 14e).

Si ens fixem ara en les diverses lleis d’associacions autondomiques, ens trobem
en primer lloc amb el Pais Basc. Cap precepte de la Llei 3/1988, del 12 de febrer,
d’associacions, del Pais Basc, especificava el moment en queé les associacions ad-
quirien personalitat juridica o el criteri que determinava aqueixa adquisici6. No
obstant aix0, pareix que la doctrina que va estudiar aquesta Llei, segons exposa
Marin Lopez,” va arribar a la conclusié que les associacions sotmeses a la llei ad-
quirien la personalitat juridica, no en el moment de la inscripci6 registral, sind en
el de la valida constitucid, aco és, des que hi ha I’acta fundacional i uns estatuts,
amb el contingut minim exigit imperativament, argumentaci6 reforgada per 'apli-
cacié supletoria de I'article 35.1 del CC.

Avui, amb la Llei 7/2007, del 22 de juny, d’associacions d’Euskadi, el tema
apareix clar perque l'article 7.2 diu que les associacions adquireixen personalitat
juridica i la més amplia i plena capacitat d’obrar des de 'atorgament de l'acta de
constitucid, en document public o privat.

Quant a Catalunya, en la Llei 7/1997, del 18 de juny, d’associacions, no hi havia
cap norma relativa a 'adquisicié de la personalitat juridica. Que tenien personalitat
juridica, aixo era clar, per I'article 27.1, d’acord amb el qual «la dissoluci6 de I'asso-
ciaci6 obri el periode de liquidaci, fins al terme del qual 'entitat conservara la seua
personalitat juridica». Ago és, aquest precepte ens indica que en algun moment I’as-
sociaci6 ha adquirit personalitat juridica. Pero, quan? Una vegada més, apareixen les
dues tesis. D’'una banda, que I'associacié és persona juridica des de I'acord de cons-
titucié i que I'adquisicié de personalitat no depen de la inscripcié. L'altra posici6 era
que la inscripci6 constituia el pressupost de 'adquisicid de la personalitat juridica.

Si acudim ara al Codi civil catala, Llei 4/2008, del 24 d’abril, del Llibre 111, re-
latiu a les persones juridiques, la qiiestié continua sense estar definitivament
aclarida, encara que pareix que la tendencia és que I'associaci6 catalana adquirisca

xement de la personalitat juridica a la inscripcié en el Registre sense que de 'article 22.3 de la CE en
derive cap impediment per fer-ho.

35. Juan José MARIN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 47.
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la personalitat juridica una vegada establit 'acord de constitucié d’aquella, sense
necessitat d’ inscripcio registral, d’acord amb el que estableixen els articles 311.2 i
321.5, sense comptar amb el fet que respecte a la fundaci6 si que es diu taxativament
que I'adquisici6 de la personalitat juridica és conseqiiencia de la inscripci6.

Una altra llei autonomica d’associacions és la Llei d’associacions de Canaries
(Llei 4/2003, del 28 de febrer). Tampoc no s’estableix en cap dels preceptes el mo-
ment en que les associacions constituides a la seua empara adquireixen personali-
tat juridica. De Darticle 32.1 es dedueix que aquestes associacions gaudeixen de
atribut de la personalitat, perque si durant el procediment de liquidacié I'associ-
aci6 «conserva la seua personalitat juridica» és, com ja s’ha dit anteriorment,
perque Passociacid ja és persona juridica.

La Llei andalusa d’associacions (Llei 4/2006, del 23 de juny), en l'article 3, ens
diu que, amb l'atorgament de I’acta fundacional 'associaci6 adquireix personalitat
juridica i plena capacitat d’obrar. Encara que afegeix una frase que pot portar a con-
fusio: «Sens perjudici de la necessitat de la seua inscripcié». Al seu torn, article 25.1,
sobre inscripcié de I'associaci6 andalusa, només manifesta que la inscripci6 de 'as-
sociacio és a I'efecte de publicitat. Aci algd podria estar temptat de pensar que potser
I'organ legislador andalds fa una distincié entre eficacia interna i eficacia externa
(oposabilitat) de I'associaci6, i fa dependre aquesta dltima de la inscripci6 registral,
en el sentit que ens conta Marin Lopez respecte de la Llei estatal d’associacions.”

La posada en relacié d’aquesta Llei amb la llei estatal no porta a les conclusions
que diu I’Audiencia. Només a I'efecte de publicitat significaria que la inscripci6 fa
publica la constituci6 i els estatuts de 'associacid, i representa una garantia tant
per als tercers que es relacionen amb 'associacié com per als mateixos associats.
Pero és clar que una associaci6 no inscrita, que ja té personalitat juridica, té efica-
cia externa, ja que ja té capacitat juridica. La inscripci6 té més relacié amb la res-
ponsabilitat que amb la personalitat juridica.

36. Juan José MARiN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 61. Aquest autor porta a col-lacié el criteri establit per la SAP
de Lleida del 25 d’octubre de 1999. Es tractava d’una reclamacié de quantitat feta per una associaci6 de
propietaris d’urbanitzacié per incompliment del demandat de 'obligacié de contribuir al sosteniment
dels serveis comuns i de pagar les quotes corresponents. Audiéncia desestima la demanda perqué
aprecia d’ofici la falta de legitimacié de la demandant. L'associacié es va constituir per acta atorgada el
16 de desembre de 1990, perd no es va inscriure en el Registre fins quasi vuit anys després (concretament,
el 17 de juliol de 1998). U’ Audiéncia admet que la personalitat juridica deriva de la constituci6, pero
immediatament afegeix que la inscripcié «no té eficacia juridica». I aqueixa eficacia juridica de la ins-
cripci6 es concreta en les afirmacions segiients: «Perd una cosa és 'adquisicié de personalitat juridica
i una altra és 'actuacié d’aqueixa personalitat juridica, o el que és el mateix, els efectes de la creaci6 de
la personalitat juridica [...]. Perque, pel que fa als tercers, aquests efectes es lliguen a la inscripcié en
el Registre d’associacions com a garantia de publicitat per a tercers». I ja que el demandat és un tercer
no soci, conclou ’Audiéncia, «no és possible que siga demandat judicialment per una associacié no
nscrita».
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Referint-nos a la Llei estatal d’associacions, aquesta és la primera que estableix de
manera clara el criteri d’acord amb el qual les associacions adquireixen personalitat
juridica. Aixi, en l'article 5.2, es disposa que, amb I'atorgament de I'acta fundacional,
«|’associacié adquireix la personalitat juridica». La conseqiiéncia més important
d’aquesta norma és que la inscripcié no resulta necessaria per a adquirir la persona-
litat juridica. El que es dedueix del mateix article 5.2, que certament al-ludeix a «la
necessitat de la seua inscripcié», encara que «a l'efecte de article 10», és a dir, «<només
alefecte de publicitat» (art. 10.1 Llei estatal d’associacions, que reprodueix en aquest
punt l'art. 22.3 CE).” La doctrina, quasi per unanimitat, ha tingut clar que les associ-
acions adquireixen la personalitat juridica amb I'atorgament de I'acta fundacional,
sense necessitat d’inscripcio, que, si es produeix, ho sera només a I'efecte de publicitat.™

Pel que fa a la Llei d’associacions valenciana, cal la inscripcié de I'acta en el
Registre d’associacions de la Comunitat Valenciana per a 'adquisicié de la perso-
nalitat juridica?

En la llei valenciana, I'associacié adquireix la personalitat juridica amb I’ator-
gament de l'acta, s’afirma que la inscripcié és a 'tinic efecte de publicitat, i és la
garantia tant per a les terceres persones que s’hi relacionen com per als seus mem-
bres. Per tant, es tracta d’'un tema de responsabilitat. Aixo es tradueix en el fet que,
no estant inscrita I’associacid, de les obligacions contretes amb tercers en responen
personalment i solidariament, juntament amb ella, els promotors en tot cas, i els
associats quan, manifestant obrar en nom de I’associaci6, les hagueren contret amb
ells. En canvi, les associacions inscrites responen de les seues obligacions amb tots
els seus béns presents i futurs, sense que els associats responguen personalment
dels deutes de I'associacio.

La Llei d’associacions valenciana segueix el criteri de la llei estatal quant a
leficacia de la inscripcié. Aixi ho afirma expressament, es dedueix de les seues
normes especifiques i és conseqiiencia de la distribucié competencial establida per
la 1lei estatal.

Dues paraules respecte d’aquesta tltima qiiesti6.” Que la regulacié de la ma-
nera en que les associacions adquireixen la personalitat juridica, tal com es despren
de la lectura conjunta dels articles 5.2 1 10.1 de la llei estatal, és d’ambit nacional,
aixi resulta de la qualificacié competencial que la llei estatal atorga als dits preceptes.

En efecte, d’'una banda, I’article 5 en la seua totalitat —inclos també, per tant,
I'apartat segon— és d’aplicacié directa a tot 'Estat a 'empara de 'article 149.1.1

37. Ladquisici6 de la personalitat juridica per la sola constitucié contrasta, com ja sabem, amb
el que succeeix en materia de fundacions, que adquireixen la personalitat juridica amb la inscripci6 en el
corresponent Registre de Fundacions.

38. Per tant, se segueix el criteri conegut de l'article 35.1 del CC.

39. Seguim Juan José MariN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las
asociaciones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 67.
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de la CE (disposici6 final primera apartat segon llei estatal). L'organ legislador ha
considerat que el sistema d’adquisicié de la personalitat juridica de les associacions
és una de les «condicions basiques» de I'exercici del dret fonamental d’associacio,
i ha enteés que I'tinica manera de garantir la igualtat de tots els espanyols en el dit
exercici és establir-ne aplicacié en tot el territori nacional. D’altra banda, 'article
10.1 de la llei estatal té rang de llei organica perque constitueix un desenvolupament
del dret fonamental d’associaci6 consagrat en 'article 22 de la CE (disposici6 final
primera apartat primer llei estatal). Ja que té rang de llei organica, I'aplicacié de
Particle 10.1 de la llei estatal en tot el territori nacional no és dubtosa.

La solucié que, des del punt de vista del repartiment competencial, imposa la
disposici6 final primera de la llei estatal d’associacions en materia de personalitat
juridica resulta d’acord amb la solucié mantinguda per la STC 173/1998, del 23 de
juliol. Un dels preceptes impugnats va ser 'article 9 de la llei basca, que estableix,
com és sabut, els efectes de la inscripcid. El Tribunal desestima el recurs en aquest
punt i estableix el seu criteri entorn del repartiment de competencies en tema
d’adquisici6 de la personalitat juridica:

Ja ha quedat dit que I'Estat pot establir (art. 149.1.1 CE) «condicions basiques»
sobre els aspectes relatius al naixement de la personalitat juridica que resulten impres-
cindibles per a garantir 'exercici en condicions d’igualtat del dret d’associacié. Entre
aquests aspectes figura, sens dubte, el dels efectes que es puguen atribuir a la inscripcié
registral en relacié amb 'adquisicié o no d’aqueixa personalitat. Des del punt de vista
constitucional, I'drgan legislador estatal gaudeix d'un ampli marge de llibertat per a
determinar la naturalesa d’aquells efectes —constitutiva, de publicitat o d’'una altra
indole—. De moment, el Codi civil, en l'article 35.1, es limita a establir, de manera
generica, que «la seua personalitat comenca des de I'instant mateix en que, d’acord
amb el dret, hagueren quedat validament constituides». Per aixo, en tant que les Corts
Generals (art. 149.1.1 CE) no precisen el que creguen convenient respecte d’aixo, cap
tatxa es pot formular en el que determina l'article 9 de la Llei 3/1998, que, amb la ra-
brica «Efectes de la inscripcié», es limita a proclamar, de manera plenament compati-
ble amb I’article 35 del Codi civil, que «la inscripci6 registral fa publica la constitucié
iels estatuts de les associacions i és garantia tant per als tercers que s’hi relacionen com
per als seus propis membres» (FJ14e.f).

Aquesta doctrina del Tribunal Constitucional es resumeix, segons 'opinié de
Marin Lépez, en el fet que la determinacié «dels efectes que es puguen atribuir a
la inscripcié registral en relacié amb I'adquisicié o no de la personalitat» consti-
tueix una de les «condicions basiques» de I'exercici del dret d’associacid, que en
termes competencials correspon a I'Estat (art. 149.1.1 CE). D’aci que, en coheren-
cia amb aquesta tesi del Constitucional, I'organ legislador estatal haja considerat
que 'empara competencial de Particle 5.2 de la llei estatal es troba en el precepte
constitucional mencionat.
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La llei valenciana no especifica res sobre la capacitat civil de les associacions
valencianes. Es remet a’article 5.2 de la llei estatal, d’acord amb el qual 'atorgament
de l'acta de constitucié comporta, no sols que 'associacié adquireix la personalitat
juridica, com s’acaba de veure, siné també la plena capacitat d’obrar. Per descomp-
tat, la inscripcié o no inscripcié de I'associacié no afecta la capacitat d’obrar.
Labseéncia de la inscripcié només té conseqiiencies en termes de responsabilitat.

Quant al contingut d’aqueixa capacitat, pot ser portat aci el primer paragraf
de Particle 38 del CC: «Poden adquirir i posseir béns de totes classes, aixi com
contraure obligacions i exercitar accions civils o criminals, d’acord amb les lleis i
regles de la seua constituci6».

Finalment, cal dir que ’Administracié valenciana només pot denegar la ins-
cripci6 per incompliment de la legalitat, pero té constitucionalment vedada qual-
sevol classe de qualificacig dels fins o les activitats de I’associaci6.

7. ORGANITZACIO I FUNCIONAMENT DE LES ASSOCIACIONS VALENCIANES

Una caracteristica essencial de I’associaci6 és el caracter estable, que no és
propiament temporal, sin que depen de la naturalesa dels lligams que uneixen les
persones per a la consecucié del fi o fins desitjats, de manera que siga possible una
actuacid conjunta, cosa que implica Pexistencia d’una voluntat dnica per a la for-
maci6 de la qual s’exigeix un minim d’organitzaci6.*

Per tant, com s’ha assenyalat,”' la idea d’estabilitat esta estretament vinculada
amb la d’organitzacié. L'associacié requereix la voluntat de la totalitat dels membres
d’actuar conjuntament, cosa que no implica una presencia fisica de tots ells, sind
'establiment de mecanismes estables per a la formacié d’una voluntat conjunta.
En aquest sentit, apareix en Passociacié valenciana I’assemblea general, com a
organ suprem d’aquesta.

40. Com assenyala la doctrina (Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacion, constitucion, ley...,
p- 99), el caracter estable de I’associacié és el que la diferencia de la reunié. En ambdues hi ha una plu-
ralitat de persones, es déna la nota de la voluntarietat i hi concorre, igualment, ’element teleologic: els
homes s’associen o es reuneixen per a alguna cosa. La diferéncia entre 'una i 'altra s’ha de buscar en
un altre element que no és sin6 el caracter permanent de ’associacid, enfront de la transitorietat de la
reunié. Aquesta estabilitat no és un element merament temporal perque, encara que el normal és que
la reunié tinga una durada efectivament curta, no canvia de naturalesa perque es puga estendre en el
temps durant setmanes i fins i tot mesos, mentre que és possible que es cree una associacié per a la
consecucié d’un objectiu que es puga aconseguir en un breu termini de temps. En la reuni6, 'element
essencial és la presencia fisica i, per aixd, no es poden reunir les persones juridiques, mentre que aques-
tes si que poden associar-se. D’altra banda, mentre que en la reunié no és possible la delegaci6 ni actu-
ar per mitja de representant, aquestes son tecniques habituals en 'associacid, de manera que és possible
que una persona haja romas durant anys a una entitat i exercit els seus drets sense haver comparegut
mai fisicament.

41. Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucién, ley..., p. 100.



192 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

En la llei valenciana es regula el regim juridic detallat de 'assemblea general
(art. 36 i s.): competeéncies, convocatoria, constitucié i adopcié d’acords, encara
que en aquest cas s’estableixen els criteris fixats per la llei estatal, aixi com també
el relatiu a la seua impugnacié i a les actes on s’ha de reflectir el que hi ha ocor-
regut.

Hi ha dos tipus d’acords que pot prendre I'assemblea: a) els acords relatius als
actes de caracter habitual i no extraordinari, que requereixen la majoria simple de
les persones assistents o representades, quan els vots afirmatius superen els negatius,
ib) els acords que requereixen una majoria qualificada de les persones assistents o
representades, que resulta quan els vots afirmatius superen la meitat, i que es refe-
reixen a la dissolucié de I’associacid, la modificacié dels estatuts, la disposici6 o
alienacié de béns i la remuneracié dels membres de I’drgan de representacid, aixi
com als acords sobre assumptes no inclosos en lordre del dia fixat i en qualssevol
altres en que aixi s’arreplegue en els estatuts.

La doctrina ha discutit sempre molt exigéncia de democracia interna que
proclama ’article 2.5 de la Llei estatal d’associacions. Es cert que la Constitucié hi
fa referéncia en relacié amb els partits (art. 6), sindicats i organitzacions professi-
onals (art. 7), els col-legis professionals (art. 36) i les organitzacions professionals
(art. 52). Pero aquest requisit apareix com un limit al dret d’autoorganitzaci6 de
les associacions, a la llibertat dels que decideixen associar-se. Fins i tot s’hauria
pogut parlar d’inconstitucionalitat del precepte estatal. Aquesta exigencia es tra-
dueix en una estructura organitzativa determinada que exclouen altres possibles
opcions i en unes regles de funcionament molt detallades que signifiquen, en la
practica, una seriosa limitaci6 de la capacitat de decisié dels qui creen I'associacié
i d’aquesta mateixa una vegada que ha nascut. No es veia tampoc que aquesta
exigeéncia constituira una vertadera garantia per als drets dels associats ni, en defi-
nitiva, la seua necessitat.

Avui, la STC 135/2006, del 27 d’abril, ha precisat bé aquest punt, i complemen-
ta aixi la STC 173/1998, del 23 de juliol. Per resumir, podem dir que I'article 2.5 de
la llei estatal, regulador del funcionament democratic de les associacions, apareix
com una excepcid, no com una caracteristica general. I, a més, qualsevol llei auto-
nomica que imposara el caracter democratic de les associacions, limit a la seua
llibertat d’autoorganitzacio, seria inconstitucional.

Juntament amb 'assemblea general, hi ha 'anomenat organ de representacio,
que gestiona els interessos de I’associaci6 i la representa.* Les facultats d’aquest

42. Com diu Josefina ALVENTOSA DEL Rio, «La ley 14/2008, de asociaciones, de la Comunidad
Valenciana y su relacién con el medio agrario y alimentario», Revista de Derecho Agrario y Alimentario,
segona época, num. 55, any xxv (juliol-desembre 2009), p. 15, també es regula en la llei valenciana amb
més precisio que en la llei estatal tot el que fa referéncia a la seua competencia i estructura, funcionament,
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organ s’estenen a tots els actes compresos en els fins de I'associacid, sens perjudici
que els estatuts puguen determinar els actes que necessitaran 'autoritzacié expres-
sa de 'assemblea general.

Per la llei valenciana també s’assenyala que els estatuts han d’establir I'estruc-
tura de 'organ de representaci6, aixi com la representativitat i les facultats que
puga tenir cada integrant.

Els acords de 'drgan de representaci6 han de constar per escrit en 'acta cor-
responent, que ha de ser firmada per qui tinga les funcions de secretaria amb el
vistiplau de la presidencia.

Com a novetat en relacié amb la llei estatal, la llei autonomica disposa que els
estatuts han de regular la durada del carrec —sense que aquesta puga excedir un
termini de cinc anys, la possibilitat de reeleccid i el procediment que s’ha de seguir.
Aquest termini no s’assenyala en la llei estatal, que és molt parca, ens diu Alvento-
sa del Rio,* en la regulaci6 de I’0rgan de representacio.

Els membres dels organs de representacié poden percebre de 'associaci6 re-
tribucions per la prestacié de serveis, segons l'article 10 de la llei valenciana —in-
closos els prestats en el marc d’una relacié de caracter laboral—, sempre que es
complisquen les condicions determinades en els estatuts, sense poder participar
en els resultats economics de l'entitat, ni per si mateixa, ni per mitja d’'una perso-
na interposada.

8. PoSICIO JURIDICA DELS SOCIS

Quant als deures i drets dels socis, la llei valenciana recull els que ja reconeix
la llei estatal, amb alguna mencié més especifica quant al dret al vot, ja que asse-
nyala que tots els socis disposen d’un vot en 'assemblea general, i els estatuts poden
establir sistemes de vot ponderat amb criteris objectius i sense que puguen signi-
ficar Pacumulacié en una tnica persona associada, siga fisica o juridica, de més del
25 9% dels vots de 'assemblea general.

Respecte al regim d’infraccions, un aspecte nou de la llei valenciana respecte a
la llei estatal, la primera manifesta que només constitueixen infraccions discipli-
naries les determinades en els estatuts, fundades en I'incompliment dels deures de
les persones associades, i que els estatuts tindran en compte els terminis de pres-
cripci6 de les infraccions sense que puga excedir tres anys. De la mateixa manera

eleccio, exercici, durada i separaci6 del carrec, delegacions, responsabilitats i documentacié i impugna-
cié d’acords (art. 421s.)

43. Josefina ALVENTOSA DEL Rfo, «La ley 14/2008, de asociaciones, de la Comunidad Valenciana
y su relacion con el medio agrario y alimentario», Revista de Derecho Agrario y Alimentario, segona
época, nim. 55, any xxv (juliol-desembre 2009), p. 17.
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s’estableix que les sancions disciplinaries, degudament motivades, han d’estar
determinades també en els estatuts, i s"ha de guardar en la imposicié de sancions
la deguda proporcionalitat amb la gravetat de la infraccié. Els organs competents
per a instruir i resoldre el procediment han d’estar determinats en els estatuts (art.
24 a 26).

9. INSCRIPCIO REGISTRAL I RESPONSABILITAT

La inscripci6 registral de I'associacié no afecta 'adquisici6 de la personalitat
juridica pero si el regim de responsabilitat de 'associacié i dels associats.

En la situacié normativa anterior a la llei estatal de 2002, especialment en la
llei de 1964, no es feia referéncia a la responsabilitat civil de les associacions o dels
associats. Més o menys s’intentava acudir al Codi civil.

Probablement, I'tinica mencié de dret positiu anterior a la llei estatal que es
podia trobar era en la disposicié addicional tercera de la Llei d’associacions de
1964, que va remetre a la via reglamentaria la regulaci6 «dels requisits, procediments
i regim juridic i economic que donen lloc a associacions de fet de caracter tempo-
ral, com ara col-lectes i subscripcions publiques». Els articles 19 i 20 del Decret
1440/1965, del 20 de maig, van atendre aqueix mandat i van regular aquesta classe
d’associacions.

El cas de fet d’aquesta regulaci6 —les denominades associacions de fet de ca-
racter temporal— s’identifica en el decret amb les «persones naturals o juridiques
que pretenguen promoure subscripcions o col-lectes publiques, festivals benefics i
iniciatives analogues destinades a arbitrar fons per a qualsevol finalitat licita i de-
terminada». En el reglament es mostrava la preocupacié per assegurar que les
quantitats obtingudes com a conseqiiencia de les col-lectes publiques, els festivals
benefics i altres iniciatives analogues foren realment destinades a la satisfaccié del
fi licit i determinat que els promotors pretenien.

La regla de responsabilitat es recollia en I'article 20.4 del Decret 1440/1965 i
resultava d’aplicaci6 als «organitzadors» de les col-lectes publiques, festivals bene-
fics i iniciatives analogues. D’acord amb el dit precepte, «els organitzadors son,
personalment i solidariament, responsables de I'administracié o inversié de les
quantitats recaptades, i han de retre a qui pertoque els comptes corresponents a la
seua gestio. En cas de no fer-ho aixi o d’aplicar indegudament els fons, incorreran
en les responsabilitats administratives, civils o penals que correspongueren».*

44. TJuan José MaRIN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 130, va manifestar que la utilitat del precepte era bastant redu-
ida per diverses raons, entre les quals perque la responsabilitat personal i solidaria que estableix no ho
és per rad dels deutes contretes pels organitzadors amb tercers en I'exercici de lactivitat propia de
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La llei estatal de 2002, en la disposici6 final quarta, reglamenta les col-lectes i
subscripcions publiques. La doctrina ha assenyalat que la regulacié que, en termes
de responsabilitat civil, conté aqueixa norma és molt decebedora en tant que con-
tinuista, ja que, efectivament, s’estableix una responsabilitat personal i solidaria
dels promotors de col-lectes i subscripcions publiques, actes benefics i altres inici-
atives analogues de caracter temporal, destinades a recaptar fons per a qualsevol
finalitat licita i determinada, enfront de les persones que hagen contribuit, pero és
una responsabilitat per 'administraci6 i la inversié de les quantitats recaptades, i
no pels deutes contrets per tercers.

Segons 'opini6 de Marin Lopez* i en relacié amb tals deutes, procedeix aplicar
per analogia a les col-lectes i subscripcions publiques 'article 10.4 de la Llei estatal
d’associacions. Aix0 significaria, en primer lloc, que els promotors responen amb
caracter solidari, i, en segon lloc, que el patrimoni propi de la col-lecta o subscrip-
cié publica, si n’hi havia, respon també dels dits deutes solidariament amb els
promotors.

Al seu torn, la Llei valenciana d’associacions, en Particle 20.2, diu que els pro-
motors o associats que, actuant en nom d’associacions no inscrites, fan subscrip-
cions o col-lectes publiques, incorren en la responsabilitat que estableix I’article
10.4 de la llei estatal de 2002.

Entrant de ple en la responsabilitat de ’associacié i dels associats, veiem molt
breument la solucié en la llei estatal. Solucions que ha donat lloc a discussions en
la doctrina.

La primera pregunta que ens hem de fer és sobre la distribucié competencial.
Tant larticle 15 de la llei estatal, en relacié amb les associacions inscrites, com
Particle 10.4, respecte de les associacions no inscrites, s’apliquen directament a tot
Espanya a 'empara de Particle 149.1.1 de la CE. A¢0 és, per '0rgan legislador es-
tatal, el regim de responsabilitat tant de les associacions inscrites com de les no
inscrites és una «condici6 basica» de exercici del dret d’associacié. La llei valen-
ciana conté una regulacié xicoteta, perd propia, respecte d’aquest punt. Es perfec-
tament compatible amb la regulacid estatal (art. 149.1.1 CE).

Amb caracter general, I’article 5.2 de la llei estatal, després de subratllar que
amb l'atorgament de I’acta fundacional I'associacié adquireix la personalitat juri-
dica ila plena capacitat d’obrar, afegeix: «Sens perjudici de la necessitat de la seua
inscripcid a 'efecte de l'article 10», ago és, «a I'tinic efecte de publicitat», mencio-

I’associaci6 de fet de caracter temporal, siné per la indeguda administracié6 o inversi6 de les quantitats
recaptades o perque no estableix exactament cap regim de responsabilitat civil dels organitzadors o
promotors de tals associacions, perque es limita a recordar I'aplicaci6, en els casos indicats, de les res-
ponsabilitats civils que procedisquen, i deixa la materia en incertesa.

45. Juan José MARiN LO6PEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 159.



196 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

nats en l'article 22.3 de la CE, tal com indica I’apartat 1 de I'article 10.** Com as-
senyala Marin Lopez,* I'article 10.1 de la llei estatal i I'article 22.3 de la CE s’han
de completar amb l’article 10.2 de 'esmentada llei i amb el regim de responsabi-
litat de les associacions inscrites i no inscrites.

En primer lloc, «la inscripci6 registral fa ptblica la constitucio i els estatuts de
les associacions i és garantia, tant per als tercers que s’hi relacionen com per als
seus mateixos membres» (art. 10.2 llei estatal). La doctrina discrepa del significat
de garantia que tant per als tercers com per als associats representa la inscripcié.
Pareix clar que representa la seguretat, tant per als creditors com per als associats,
que rebran el que els correspon d’acord amb les normes de responsabilitat regula-
dores per a les associacions inscrites com per a les associacions no inscrites.

En segon lloc, per la llei es destaca el distint regim de responsabilitat de les
associacions, segons si estan inscrites. La diferencia rau en la responsabilitat dels
associats. Aixi, mentre que en el cas de I’associaci6 inscrita «els associats no respo-
nen personalment dels deutes de 'associacié» (art. 15.2 llei estatal), en el cas de
’associaci6 no inscrita és possible que, davall determinats pressupostos, els asso-
ciats responguen pels deutes de 'associaci6 (cfr. art. 10.4 llei estatal). Com afirma
Marin Lopez,* entenent-la en clau de responsabilitat, la «garantia» derivada de la
inscripci6 consistiria, des del punt de vista dels associats, en la limitacié de respon-
sabilitat pels deutes associatius quan I’associacié esta inscrita, garantia de la qual
no gaudirien els associats en I'associacié no inscrita.

La Llei d’associacions valenciana, en larticle 57.1, diu que les associacions
valencianes s’han d’inscriure, a 'tinic efecte de publicitat, en el Registre d’associa-
cions de la Comunitat Valenciana i que la inscripci6 és garantia, tant per a terceres
persones que s’hi relacionen com per als mateixos membres.

Com és la responsabilitat de les associacions inscrites en la llei estatal? L'article
basic és el 15, amb el titol «Responsabilitat de les associacions inscrites», i consta
de sis apartats. El primer és una copia de I'article 1911 del CC i diu que «les asso-
ciacions inscrites responen de les seues obligacions amb tots els seus béns presents
i futurs». Papartat segon proclama la irresponsabilitat personal dels associats pels
deutes de I’associacio.

Els efectes derivats de la inscripcié son els d’absoluta separacié de patrimonis
i limitaci6 de responsabilitat dels associats. Es a dir, la inscripcié de lassociacié

46. Larticle 10, amb el titol «Inscripcié en el Registre», reitera en apartat 1 les previsions del
precepte constitucional indicat, en disposar que «les associacions regulades en aquesta Llei s’han d’ins-
criure en el Registre corresponent, només a l'efecte de publicitat».

47. TJuan José MaRIN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 137.

48. Juan José MARIN LO6PEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaci-
ones», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 139.
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representa, d’una banda, Pabsoluta separacié del patrimoni de I'associacié i del
patrimoni dels seus associats, evidenciada en el fet que la responsabilitat de I’asso-
ciacio per les seues obligacions es fa efectiva sobre tots els seus béns presents i futurs
(art. 15.1 llei estatal), i, de P’alltra, la limitacié de responsabilitat dels associats que
no responen personalment dels deutes de I’associacio.

En la llei estatal s’ha desbaratat ’'equacié segons la qual personalitat juridica
és igual a responsabilitat limitada, tal com manifesta Marin Lopez.*’ Les associaci-
ons no inscrites tenen personalitat juridica, pero els associats no gaudeixen del
benefici de la limitacié de responsabilitat. Aquests, en determinades circumstan-
cies, son responsables dels deutes de 'associacié.

Diu Marin Lépez™ que els apartats 3, 4,15 de I'article 15 de la llei estatal cons-
titueixen un autentic disbarat, fruit de materials prelegislatius de diferent origen.
La doctrina té problemes molt seriosos per a interpretar-los.” La llei valenciana
despatxa aquest tema en I’article 21 en afirmar que I’associacié o unié d’associa-
cions inscrita respon de la gestié feta pels promotors o promotores, si 'aprova
I'assemblea general en els tres mesos segtients a la inscripcié.

Quant a les associacions no inscrites, ’article 10.4 de la llei estatal afirma que
«sens perjudici de la responsabilitat de la mateixa associacio, els promotors d’as-
sociacions no inscrites han de respondre, personalment i solidariament, de les
obligacions contretes amb tercers. En aquest cas, els associats han de respondre
solidariament de les obligacions contretes per qualsevol d’ells enfront de tercers,
sempre que hagueren manifestat actuar en nom de I'associacié». apartat 3 d’aqueix
mateix article imposa als promotors de I’associacié que duguen a terme les actua-
cions que siguen necessaries, a 'efecte de la inscripcid, «responent en cas contrari
de les conseqiiencies de la falta d’aquella».

La llei valenciana assenyala, quant a la responsabilitat de les associacions no
inscrites, que I’«associacid respon dels actes indispensables per a constituir-se i dels
duts a terme pels fundadors i les fundadores d’acord amb els estatuts i establits per
a la fase anterior a la inscripcié».

10. EXTINCIO

Les associacions es dissolen per les causes establides en 'article 17 de la Llei
d’associacions estatal i, a més, per les segiients, segons resa 'article 50 de la

49. JuanJosé MaRIN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociacio-
nes», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 140.

50. Juan José MARiN LOPEZ, «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociacio-
nes», a Asociaciones y Fundaciones..., p. 143.

51. Sobre el tema es pot veure Sofia de SALAs MURILLO, «Acerca del sistema previsto en el art. 15
LODAv, a Asociaciones y Fundaciones..., p. 289 is.
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llei valenciana: a) Quan concérrega qualsevol causa establida en els estatuts.™
b) Per baixa de les persones associades, de manera que queden reduides a menys
de tres. c) Quan concérrega qualsevol altra causa legal. d) Per sentencia judici-
al ferma.”

La dissoluci6 determina obertura del procediment de liquidacid, I’associaci6
conserva la seua personalitat juridica fins que es tanqui, i s’arreplega aixi una doc-
trina pacifica sobre si I'associacié conservava o no la dita personalitat juridica.

En el moment de 'acord de dissolucid, els membres dels organs de govern en
vigor es converteixen en liquidadors, llevat que els estatuts diguen una altra cosa.

Els liquidadors conclouen les operacions pendents, liquiden el patrimoni,
apliquen el sobrant a la finalitat fixada en els estatuts, encara que també es pot
repartir entre els associats (no hi ha cap norma que ho prohibisca)™ i procedeixen
a la cancellaci6 en el registre.

11. I’ASSOCIACIO COM A AMBIT DE CONFLUENCIA ENTRE CONSTITUCIO I DRET PRIVAT.
LA STS pEL 20 DE DESEMBRE DE 2010

Assenyala Gémez Montoro™ que I’associacié constitueix un bon exemple
d’incidencia de la Constitucié en ’ambit privat, pel fet que Pexplicacié dels feno-
mens associatius no pot fer-se només des de I'optica del dret privat, ja que es
tracta, abans que res, de 'exercici d’un dret fonamental. Assenyala, aixi mateix, que,
encara que el caracter normatiu de la Constitucié no és qiiestionat i és notori
Iefecte que té en molts ambits de les relacions juridicoprivades, la manera en que
la Constitucié —i de manera especial els drets fonamentals que s’hi garanteixen—
incideix en tals relacions continua sent, en gran manera, una qiiestié per aclarir. A
aquesta ultima qiiesti6 ens hi referim breument.

Des d’aquest punt de vista, té interes, per ser plenaria, la STS del 20 de desem-
bre de 2010, en que es resolien diversos problemes plantejats per 'expulsié d’una
societat de tretze associats, a causa d’una reuni6 de protesta. La senténcia examina
la incidencia dels drets fonamentals, especialment el principi d’igualtat, en 'ambit

52. Enaquest cas, la dissoluci6 de la societat requereix 'acord de la majoria absoluta de I’assem-
blea general, convocada especificament amb tal objecte a iniciativa de 'drgan de representacié o a pe-
tici6 de qualsevol persona associada. L'assemblea general ha d’acordar la dissolucié o el que siga neces-
sari per a remoure la causa. Si 'assemblea no ha sigut convocada, no ha tingut lloc o no ha adoptat cap
dels acords referits, qualsevol persona interessada pot sol-licitar al jutge de primera instancia del domi-
cili social que convoque I'assemblea o dissolga 'associacié.

53. Ladissolucid, en aquest cas, requereix una resolucié judicial motivada.

54. Josefina ALVENTOSA DEL Rio, «La ley 14/2008, de asociaciones, de la Comunidad Valenciana
y su relacién con el medio agrario y alimentario», Revista de Derecho Agrario y Alimentario, segona
epoca, nim. 55, any xxv (juliol-desembre 2009), p. 18.

55. Angel José GOMEZ MONTORO, Asociacién, constitucion, ley..., p. 34.
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de les associacions. Aixi mateix, fa referéncia al control judicial de les causes d’ex-
pulsio dels socis establides en els estatuts societaris.

Els fets van ser els segiients. Diversos socis de Central Lechera Asturiana van
interposar demanda sobre protecci6 civil de drets fonamentals d’impugnacié dels
acords socials d’expulsié adoptats per assemblea general el 3 de juny de 2005,
contra l'entitat Central Lechera Asturiana SAT. En la demanda fixen nitidament el
debatjuridic, ja que demanen al jutjat que dicte senténcia declarant: «a) La nul-litat
de Plarticle 25.¢ dels estatuts socials per contravenir els drets fonamentals d’asso-
ciacio, llibertat d’expressié i llibertat d’informaci6 dels socis que sén part integrant
del’ordre public constitucional. b) Que els acords de I’assemblea general ordinaria
del 3 de juny de 2005 pels quals s’expulsa els tretze socis sancionats violen els seus
drets fonamentals de reuni6 i manifestacio, llibertat sindical i interdiccié de la
indefensid, i declare la seua nul-litat de ple dret, condemnant la societat deman-
dada a restituir la condici6 de socis als expulsats en les mateixes condicions d’abans
de I'adopci6 de 'acord amb indemnitzacié de danys i perjudicis causats per dany
emergent i lucre cessant a determinar en execucié de senténcia i amb imposici6
de costes a la demandada». El jutge de primera instancia va desestimar la deman-
da. Aixi mateix, va ser desestimat el recurs d’apel-lacié interposat per la part
demandant.

Van interposar un recurs d’infraccié processal i un recurs de cassacid, per di-
versos motius, dels quals em detinc, molt breument, a considerar els que afecten
la incidencia dels drets fonamentals en I'associacié. El Tribunal Suprem no accep-
ta ni el recurs de cassacié ni el d’infracci6 processal.

La sentencia esmentada déna per feta la incidencia —sense donar explicaci-
ons— dels drets fonamentals en 'ambit privat, en aquest cas, en el camp de l'as-
sociacio, que, en ser un dret fonamental, constitueix al mateix temps ambit d’au-
tonomia dels particulars.

Es parla de violaci6 de l’article 14 de la Constituci6 espanyola, que reconeix la
igualtat davant la llei, i es considera la part recurrent, que en aquest cas se sancio-
na amb Pexpulsié de tretze manifestants d’un total de tres-cents socis participants
en la manifestacid, sense causa, justificacié ni motivaci6 suficient per a aqueixa
discriminacio.

El debat juridic plantejat per la part recurrent és si amb I'exclusié de tretze
socis de Pentitat, d’entre els tres-cents manifestants, davall I'al-legacié de ser els
unics identificats, s’ha provocat una actuacié discriminatoria i, per tant, contraria
al principi d’igualtat fixat per I'article 14 de la Constitucio.

La sentencia afirma que no s’atempta al principi d’igualtat quan 'organ juris-
diccional no anul-la una resolucié associativa que pot ser discutible o que una part
considera injusta, ja que és una norma que manté des de sempre que tant el jutge
de primera instancia com el Tribunal Suprem consideren que les associacions tenen
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una base raonable de decisié, que ha de ser respectada, i en aquest cas I’actuacié
de l'associacié demandada s’estima raonable.

Aquesta senteéncia té interes amb vista a fer un seguit de consideracions sobre
I'aplicacié del principi d’igualtat en les relacions privades, que el Tribunal Suprem
ddna per fet, pero que ha plantejat problemes doctrinals no senzills per la possible
contraposicié amb el principi d’autonomia de la voluntat. Juntament amb el prin-
cipi d’igualtat, es planteja en la sentencia la implicacié d’altres drets fonamentals
en Pambit de I'associaci6 aixi com el control que poden fer els tribunals del poder
sancionador de I’associacio.

Laplicaci6 dels drets fonamentals a les relacions privades té 'origen en la doc-
trina i jurisprudéncia alemanyes. Obviament no tracte de fer un recorregut per la
doctrina i la jurisprudencia alemanyes —aquest no és el lloc—, pero si que vull
assenyalar algunes fites que ens marquen punts de referéncia o contextos.

Deia Hesse™ que el Tribunal Constitucional alemany identifica els drets fona-
mentals, juntament amb la seua funcié de defensa enfront de les intervencions del
poder public, amb principis objectius no sols de 'ordenament constitucional, sind
de Pordenament juridic en el seu conjunt: la llei fonamental, que no vol ser un
ordre valorativament neutral, ha erigit en la secci6 relativa als drets fonamentals
un ordre objectiu de valors, que expressen un reforcament de principi de la forca
vinculant dels drets fonamentals. Aquest sistema ha de regir en tots els ambits del
dret, obviament incloent-hi el dret civil. Cap prescripcio civil ha d’estar en contra-
diccié amb I'ordre objectiu de valors.

Probablement és la denominada senteéncia Liith, del 15 de gener de 1958, quan
la jurisprudencia constitucional alemanya es planteja la qtiesti6 de Ieficacia dels
drets fonamentals, també en un context de superar ’¢poca del nacionalsindicalis-
me i el positivisme juridic. Manifesta Venegas™ que el Parlament federal alemany
triat el 1949 no pareixia disposat a desenvolupar per via legislativa alguns dels punts
més importants que contenia la Constitucié, de manera que algun sector de la
doctrina va instar els jutges a pal-liar aquesta situacio, per a evitar que les previsi-
ons constitucionals quedaren en paper mullat.

En el cas de la senténcia mencionada, el cas va comengar quan el 1950, H. Liith,
president d’una agencia de premsa d’Hamburg, va instar publicament a boicotejar

“altima pel-licula de Veit Harlan, conegut director de cine que durant el regim
nacionalsocialista havia fet, entre d’altres, alguna pel-licula antisemita. La produc-
tora cinematografica va demandar H. Liith, que va ser condemnat en primera

56. Konrad HEessk, Derecho constitucional y derecho privado, Madrid, Civitas, 2001, p. 56.

57. Maria VENEGAS GRAU, Derechos fundamentales y derecho privado: Los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada, Madrid, Marcial Pons, 2004,
p. 139.
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instancia. El jutge va considerar que la seua incitacié al boicot vulnerava els bons
costums i que, per tant, procedia aplicar el pardgraf 826 del Biirgerliches Ge-
setzbuch (BGB), en virtut del qual «el que fraudulentament causa dany a un altre
de manera contraria als bons costums esta obligat a reparar-lo». Aquesta decisi6
va ser confirmada en apel-lacié, després de la qual cosa H. Liith va interposar un
recurs d’empara davant el Tribunal Constitucional per vulneracié del seu dret a la
llibertat d’expressié.

La demanda va ser estimada. El Tribunal va argumentar que el Tribunal civil
no havia interpretat el paragraf 826 del BGB en vista dels drets fonamentals, i que
havia ignorat que aqueixos drets, en la seua dimensié objectiva, es projecten sobre
el conjunt de Pordenament i, també, per descomptat, sobre el dret privat.

En aquesta senteéncia, segons 'opini6 de Venegas,”® el Tribunal Constitucional
alemany introdueix la dimensi6 objectiva dels drets fonamentals com a base del
seu raonament. El text comenga reconeixent que «els drets fonamentals tenen com
a objecte, en primer lloc, assegurar I'esfera de llibertat dels particulars enfront
d’ingeréncies del poder public; sén drets de defensa del ciutada enfront de Estat.
No obstant aix0, en la mesura que la llei fonamental no vol ser un ordre axiologi-
cament neutral, en el capitol relatiu als drets fonamentals també ha instituit un
ordre objectiu de valors que es distingeix, per tant, de la dimensié subjectiva dels
drets. «Aquest sistema de valors, el punt central del qual es troba en el lliure des-
envolupament, dins la societat, la personalitat de ’home i en la seua dignitat, ha
de valdre com a decisié constitucional basica en tots els ambits del dret, del qual
reben directrius i impulsos Porgan legislador, ’Administraci6 i la jurisdiccié. Per
tant, aqueix ordre de valors també influeix, evidentment, sobre el dret civil; cap
precepte juridicoprivat ha d’entrar en contradiccié amb aquest, i tots shan d’in-
terpretar d’acord amb el seu esperit».

Si ara ens fixem en algunes sentencies del Tribunal Constitucional espanyol
relatives a I’eficacia dels drets fonamentals en les relacions entre particulars, potser
la STC 18/1984, del 7 de febrer, siga una de les més representatives.

Aquesta sentencia va saber d’un recurs d’empara interposat contra un preteés
«acte administratiu» d’una caixa d’estalvis, que desestimava un recurs d’algada
formulat contra una decisié anterior de la Junta Electoral Interna sobre eleccions
de representants del personal en els drgans de govern. El Tribunal Constitucional
va desestimar el recurs per entendre, d’acord amb el que disposa I’article 41.2 de
la Llei organica del Tribunal Constitucional (LOTC), que I’acte impugnat no era
susceptible d’empara, «per no provenir d’un ens public, ni ser imputable a ’Ad-
ministraci6 de IEstat, per no haver sigut dictada per delegacié d’aquella». El Mi-
nisteri Fiscal havia plantejat, no obstant aix0, que els articles 53.2 1 161.2 de la CE

58. Maria VENEGAS GRAU, Derechos fundamentales y derecho privado..., p. 140 is.
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no circumscrivien el recurs d’empara als actes emanats d’ens publics, amb la qual
cosa sostenia «la possibilitat d’aquest enfront d’actes emanats d’ens que no tenen
tal naturalesa.

El Tribunal Constitucional no va acollir tal tesi, perd va reconeixer la vincula-
cid dels particulars als drets fonamentals i les llibertats publiques: «Aquesta con-
cretitzaci6 de la llei suprema» —afirma el Tribunal Constitucional, en relacié amb
el que disposa I'article 41.2 de la LOTC— «no s’ha d’interpretar en el sentit que
només se siga titular dels drets fonamentals i llibertats publiques en relacié amb
els poders publics, ates que en un Estat social de dret com el que determina I’arti-
cle 1 de la Constituci6, no es pot sostenir amb caracter general que el titular de tals
drets no ho siga en la vida social, tal com evidencia la Llei 62/1978, del 26 de de-
sembre, de proteccié dels drets fonamentals, que fixa la via penal —aplicable siga
quin siga l'autor de la vulneracié quan cau dins I'ambit penal—, la contenciosa-
administrativa —ampliada per la disposicid transitoria segona, apartat dos, de la
LOPJ— i la civil no limitada per rad del subjecte autor de la lesié. El que succeeix,
d’una part, és que hi ha drets que només es tenen enfront dels poders publics (com
els de I’article 24), i, d’una altra, que la subjecci6 dels poders publics a la Consti-
tuci6 (art. 9.1) es tradueix en un deure positiu de donar efectivitat a tals drets quant
a la vigéncia que té en la vida social, un deure que afecta el legislador, 'executiu i
els jutges i tribunals, en 'ambit de les seues funcions respectives. D’on resulta que
el recurs d’empara es configura com un remei subsidiari de proteccié dels drets i
les llibertats fonamentals quan els poders publics han violat tal deure. Aquesta
violacié es pot produir respecte de les relacions entre particulars quan no complei-
xen la seua funci6 de restabliment d’aquells, que normalment corresponen als
jutges i tribunals, a qui 'ordenament comanda la tutela general de tals llibertats i
drets (art. 41.1 Llei organica del poder judicial [LOPJ])».

El Tribunal Constitucional afegeix: «En aquest sentit s’ha de recordar que el
Tribunal ha dictat ja sentencies en qué ha admes i dictaminat recursos d’empara
contra resolucions d’organs judicials, quan els actes subjectes a enjudiciament
dels mateixos provenien de particulars, i ara ens ha de remetre a la doctrina esta-
blida en la STC 2/1982, del 29 de gener de 1982, sobre les peculiaritats que presen-
ta la competencia del Tribunal Constitucional quan s'impugna davant d’aquest,
en via d’empara, resolucions d’organs judicials [...]. En aquest cas, no obstant
aixo, el que s’ha impugnat no és una resoluci6é d’un organ judicial, sin6 d’un con-
sell d’administraci6 de la Caixa d’Astdries, una entitat que no té la condici6 d’ens
public, i tampoc no és imputable a I’Administraci6 tal acte».

De Verda™ ha comentat aquesta senténcia, i les seues consideracions s6n en-

59. José Ramon de VERDA Y BEAMONTE, «El respeto a los derechos fundamentales como limite
de la autonomia privada», Gaceta Juridica. Actualidad Juridica (Lima), nim. 93 (agost 2001), p. 53 is.
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certades. D’acord amb aquest autor, la senténcia delimita dues qiiestions diverses,
que operen en ambits distints (material i processal, respectivament): d’una part,
la relativa a 'ambit subjectiu d’aplicaci6 dels drets fonamentals; de I’altra, la refe-
rent «als mitjans tecnics i juridics que s’establisquen per a protegir-los».

Amb la primera qiestio es tracta de decidir si els drets fonamentals tenen com
a destinataris, exclusivament, els poders ptblics o també els particulars. Amb la
segona qiesti6 es tracta de dilucidar simplement si els actes d’autonomia privada
lesius dels drets fonamentals poden ser recorreguts davant el Tribunal Constitu-
cional.

Per l'autor, la sentencia admet la Drittwirkung der Gundrechte, en exposar, amb
caracter general, que no es pot afirmar que només se siga titular dels drets fona-
mentals i llibertats pibliques en relacié amb els poders publics, i reconeix, d’algu-
na manera, que determinats drets fonamentals i llibertats puibliques tenen com a
destinataris, no sols els poders publics, sin6 també els particulars. Aixo pot donar
lloc a distingir entre algunes classes de drets fonamentals segons si vinculen els
ciutadans en I’exercici dels actes d’autonomia privada (vinculacié que la sentencia
comentada dedueix de I’article 1.1 de la CE i, més concretament, de la idea que en
un Estat social de dret «no es pot sostenir amb caracter general que el titular de
tals drets no ho siga en la vida social»).

Entre els drets fonamentals amb exclusiva eficacia vertical («drets que només
es tenen enfront dels poders publics»), la STC 18/1984 es refereix al dret a la tute-
la efectiva, els destinataris de la qual son, segons I'article 24 de la CE, els jutges i
tribunals.

Entre els drets fonamentals amb eficacia horitzontal (inter privatos) hi hauria
els drets a I’honor, a la intimitat personal i familiar i a la propia imatge (art. 18.1
CE), el dret a la inviolabilitat del domicili (art. 18.2 CE), el dret al secret de
les comunicacions (art. 18.3 CE), el dret a la llibertat d’expressi6 i informaci6
(art. 20.1.a1d CE), el dret de llibertat sindical (art. 28 CE) i, molt en particular, el
dret a la no-discriminacié (art. 14 CE).

Aquest reconeixement de la Drittwirkung der Grundrechte que fa aquesta sen-
tencia del Tribunal Constitucional no es veu perjudicat per la circumstancia que
I'ordenament espanyol no determine el recurs d’empara contra els actes dels par-
ticulars lesius dels drets fonamentals. I aci apareix el que la doctrina ha denominat
la finta alemanya. El Tribunal Constitucional té la possibilitat d’enjudiciar, d’algu-
na manera i en ultima instancia, ajust a la Constitucié dels actes d’autonomia
privada, acudint a 'expedient de buscar un poder public a qui imputar la violaci6
d’un dret fonamental.

Largumentaci6 és la segtient: I'article 9.1 de la CE, quan sanciona la subjeccié
dels poders publics a la Constituci6, conté un mandat, dirigit als poders de I’Estat
(legislador, executiu i jutges i tribunals, en 'ambit de les seues funcions respectives),
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que es tradueix en el deure positiu de donar efectivitat als drets fonamentals en
I’ambit de les relacions entre particulars.

I la conclusié és aquesta: quan els poders publics no compleixen aquest mandat,
en especial, quan la jurisdicci6 ordinaria no compleix el deure de restabliment dels
drets fonamentals lesionats per actes d’autonomia privada, queden obertes les
portes per a un recurs d’empara eventual, 'objecte formal del qual estara, doncs,
constituit pels actes eventuals d’'un poder public (normalment jutges i tribunals)
que no complisquen amb el deure positiu, que els imposa Particle 9.1 de la CE, de
donar efectivitat als drets quant a la seua vigencia social.

Admetent, doncs, l'eficacia dels drets fonamentals en les relacions privades, en
la practica el xoc es produeix entre el principi d’igualtat i el principi de 'autonomia
privada: una persona té dret a contractar amb qui vulga i com vulga? Fins a quin
punt a¢o no és aixi, quan entra en joc el principi d’igualtat i de no discriminacié?

Bercovitz® afirma que cal partir del principi de 'autonomia privada perque
Ieficacia de l'article 14 de la CE dins 'ambit juridicoprivat és menor que enfront
dels poders publics i aix0 perque és inherent al mateix concepte de autonomia pri-
vada el predomini de la voluntat individual sobre la igualtat: es contracta amb qui
es vol i com es vol, es disposa en testament a favor de qui un vol i com es vol, es dona
a qui es vol i com es vol, s’associa un amb qui vol i per al que vol, es constitueix una
fundaci6 per al que un vol i amb la dotacié que es vol, es condona el deute a un
deutor i s’és energic enfront d’un altre, s’exerceixen els drets enfront de qui un vol,
i naturalment tot aixo dins els limits marcats per les normes imperatives.

El que Particle 14 de la CE prohibeix, assenyala, com a part de I'ordre ptblic
nacional, és que aqueix exercici arbitrari (deixat a Parbitri de cada un) de I'auto-
nomia privada puga produir discriminacions manifestes contraries a les expressa-
ment previstes en ell: naixement, raga, sexe, religid, opinié. També pot produir
discriminacions derivades d’altres condicions o circumstancies personals o socials,
sempre que aquestes, igual que les expressament numerades, tinguen, per raons
historiques, geografiques, economiques o de qualsevol indole, la transcendencia
social indispensable perque la dita prohibici6 tinga valor d’ordre public.

Es podria afirmar que el principi d’igualtat presenta dues facetes: d’'una banda,
el que podriem denominar el principi general d’igualtat i, de I'altra, la prohibici6
de discriminaci6 per alguna de les causes que determina l'article 14 de la CE. Des
d’aquest punt de vista, representaria un mandat de tractament igual que es dirigi-
ria exclusivament a ’Estat i no és extrapolable als particulars, per la rellevancia del
principi d’autonomia de la voluntat en I'esfera privada. No és possible que I'Estat
obligue els particulars a sotmetre’s al principi d’igualtat, perque seria una aberra-

60. Rodrigo BErcoviTz RoDRIGUEZ-CaNO, «Principio de igualdad y derecho privado», Anuario
de Derecho Civil (Madrid), nam. 2 (1990), p. 424.
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cié i anul-laria 'autonomia privada. Per exemple, els particulars poden subscriure
contractes amb el Josep i no amb el Joan, sense haver de donar explicacions. Poden
condonar el deute a una persona i no a una altra.

En canvi, la prohibicié de discriminacié si que vincularia, encara que no amb
la mateixa forga, els poders publics i els particulars. Com afirma el Tribunal Cons-
titucional, en la interlocutoria 1069/1987, «és possible entendre que alguns drets
fonamentals produeixen un cert grau d’eficacia entre els particulars i que, en aquest
cas, hi ha el dret a no ser discriminat que estableix I'article 14 de la CE, quan es
tracta de les discriminacions tipiques —per radé de naixement, raga, sexe, religio,
opini6 o condicié social».

En relacié amb aix0, cal esmentar les sentencies dels Alardos. En aquestes des-
filades només es permetia als homes desfilar com a soldats en la rememoracié
historica. Mentre algunes sentencies del Tribunal Suprem sancionaven aqueixa
practica com a discriminatoria per a les dones quan les desfilades eren organitzades
pels ajuntaments d’Hondarribia i Irun; la STS del 15 de gener de 2007, en canvi,
partint —i aci esta el fonament de la resolucié—, del fet que el principi d’igualtat
té menys intensitat en les relacions privades, va entendre perfectament legitima la
dita exclusié de les dones en les activitats (Alardos) organitzades des de 2001 —en
vista de la rentincia de ’Ajuntament d’Hondarribia a fer-ho— per associacions
privades defensores de la tradicio, ja que, com assenyala el Tribunal Suprem, no hi
ha greuge al principi d’igualtat de I'article 14 de la CE «abans que res perque no hi ha
exclusivitat en la promocié d’iniciatives d’aquest tipus, ni impediment perque se
celebren en la via ptblica altres actes de caracteristiques semblants amb interven-
ci6 d’homes i dones o, fins i tot, només de dones [...]. En definitiva, no hi ha
discriminacié per raé de sexe en aquest cas perque a) I’Alardo tradicional és una
activitat privada; b) la seua celebraci6 no impedeix a qui ho vulgue organitzar
Alardos o marxes amb altres caracteristiques; ¢) tampoc cal alterar les que han
definit els promotors de cap d’ells llevat que incérreguen en alguns dels casos en
que la llei autoritza el poder public competent a fer-ho, cosa que no succeeix aci, i
d) ni, molt menys, impedir que tinguen lloc [...] en vista dels drets fonamentals
reconeguts en la Constitucio».

Tornant a la senténcia del Tribunal Suprem del 20 de desembre de 2010, es
planteja en la resolucié judicial la nul-litat de 'article 25.¢ dels estatuts socials, que
estableix com a susceptible de sancié d’expulsi6 «la falta greu de respecte o consi-
deracié amb els organs de govern de la societat agraria de transformacié en exer-
cici de les seues funcions expressades publicament o de manera privada amb
notorietat».

La part considera que aquest article és indefinit i que en cap cas és un bé juri-
dic protegible que es puga situar al davant de drets fonamentals constitucionalment
reconeguts.
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Assenyala la sentencia del Tribunal Suprem esmentada que en materia d’orga-
nitzacié interna, a excepcio dels partits politics, els sindicats, les associacions em-
presarials, els col-legis professionals i les organitzacions professionals, la Constitu-
cidé no estableix cap requeriment en el que afecta 'organitzacié interna de les
associacions. El Tribunal Constitucional en aquesta materia ha declarat en la
senténcia 218/1998, del 22 de novembre, que «la llibertat d’autoorganitzacié forma
part del contingut propi de I'article 22 de la Constitucid, de manera que les intro-
missions indegudes dels poders ptblics en la vida interna de les associacions
constitueix una violaci6 del dret d’associacié».

Centrant-se el Tribunal Suprem en el tema del litigi, que és un cas d’expulsié
d’associats, manifesta que el dret d’associacid, com tot dret, es veu unit a un seguit
de deures I'incompliment dels quals pot donar lloc en 'ambit associatiu a 'expul-
si6 perque, com declara el Tribunal Constitucional en senténcia del 22 de novem-
bre de 1988 i aixi ha sigut reiterada en altres sentencies posteriors, «res impedeix
que els estatuts establisquen que un soci pot perdre la qualitat de tal en virtut d’'un
acord dels organs competents de 'associaci6 basat en el fet que, segons el parer
d’aquests organs, el soci ha tingut una determinada conducta que vaja en contra
del bon nom de l'associacié o que siga contraria als fins que persegueix».

D’altra banda, entre les causes d’expulsié no es poden establir les que foren
discriminatories o atemptaren contra el conjunt dels drets fonamentals, ja que els
estatuts de 'associaci6 han d’estar sotmesos a la Constitucio.

En el cas que considerem, el Tribunal Suprem sosté correctament que no s’ha
infringit amb aquesta expulsié cap dret fonamental. Tampoc no hi ha violacié del
principi d’igualtat ni causa de discriminacid. No hi ha violacié d’altres drets fona-
mentals: no hi ha infraccié dels drets de reunié i manifestacio, ja que 'expulsi6
procedia per haver impedit els expulsats de manera coactiva I'eixida de 'empresa
del president, aixi com de la resta de membres de la junta rectora. Tampoc no es
violava el dret a la llibertat sindical, com sostenia la part recurrent, en tant que
afirmava que la manifestacié convocada el dia 16 de novembre de 2004 per les
organitzacions comarcals de dos sindicats agraris a queé pertanyien els sancionats
era un exercici de llibertat sindical, per la qual cosa les sancions imposades sén
nul-les per violaci6 de la dita llibertat sindical.

El Tribunal Suprem discrepa, ates que afirma que la reuni6 convocada no tenia
naturalesa sindical, ja que es tractava d’un grup d’empresaris autonoms, no sindi-
cats, que es van reunir per a manifestar la seua posicié dissident.

Una altra qiiesti6 interessant que es planteja és si 'eficacia dels drets fonamen-
tals en ’ambit de les relacions privades exigeix la mediacié d’una llei. Pot ser una
quiestié d’oportunitat la mediacio legislativa (en aquest sentit, és paradigmatica la
Llei organica 3/2007, del 22 de marg, per a la igualtat d’homes i dones), pero és
obvia I'aplicaci6 directa dels drets fonamentals en Pambit privat, encara que sem-
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pre cal fer una labor de ponderaci6 entre el principi de 'autonomia de la voluntat
il'aplicaci6 del dret fonamental.

Hi ha, per tant, incidencia dels drets fonamentals en I’ambit de I’associacié. No
obstant aixo, ha sigut discutida per la doctrina una qiiestié previa: hi ha control
judicial del poder sancionador de I’associacid, no sols per a determinar si es pro-
dueix infraccié d’un dret fonamental, sin6 per a fiscalitzar si els organs d’aquesta
han actuat amb correccié en Pexpulsié de 'associat?

Aci hi ha dues qiiestions: el control judicial del poder sancionador de I'associ-
aci6 i el perjudici economic que pot produir la sancié a expulsat, en tant que
criteri d’'una intensitat més o menys alta en aqueix control.

Es basica, en aquest sentit, la STC 218/1988, del 22 de novembre. L’assumpte
era el segiient. El desembre de 1985, la junta directiva de I'associacié Circulo
Mercantil de La Linea de la Concepcién (Cadis) va acordar privar de la seua con-
dici6 de soci Juan Ruiz Benitez per considerar que aquest havia comes una falta
greu d’acord amb el que disposa larticle 19 dels estatuts socials, segons el qual
«els socis [...] que cometen falta que, segons el parer de la directiva o exposades a
aquesta per quinze socis almenys, danyen el bon nom de la societat, perdran els
seus drets totalment o parcialment. En ambdos casos, el president ho ha de posar
reservadament en coneixement de 'interessat. Si aquest resolguera acceptar la
resoluci6 de la junta directiva, no es déna compte a la junta de les causes. En cas
contrari, es convoca una assemblea general de socis en que el soci en qiiestié
tindra dret a ser escoltat, i immediatament després s’absentara del local. La deci-
si6 de la directiva és valida si obté I'aprovaci6 de les dues terceres parts dels con-
currents en votacid, que sera precisament secreta». La mateixa junta, el 18 de
gener de 1986, en vista d’un escrit que li van dirigir uns cent socis de 'entitat, va
acordar donar de baixa dos membres més, Francisco Carrero Bermejo i Juan
Samuel Ferndndez.

Els tres socis expulsats van recdrrer directament contra 'acord de la junta
davant el jutjat de districte de La Linea de la Concepcidn, que, en senténcia del
4 d’abril de 1986 va desestimar la demanda. Un cop apel-lada la sentencia, I’ Audi-
encia Provincial de Cadis, en sentencia del 31 de juliol de 1986, va revocar I'ante-
rior, va estimar la demanda —en considerar que «la determinaci6 de si va existir
aqueixa falta greu correspon als tribunals»— i va condemnar I'associacié deman-
dada a readmetre els demandants.

Lassociacié Circulo Mercantil va recérrer en empara davant el Tribunal Cons-
titucional i va al-legar que la senténcia de ’Audiencia violava el dret fonamental
d’associaci6 de larticle 22 de la CE, «ja que entrava a analitzar si els socis havien
comes una falta greu, aixi que [...] el regim de les associacions es determina pels
seus estatuts i pels acords validament adoptats per assemblea general i els organs
directius competents».



208 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

El Ministeri Fiscal va desestimar el recurs: «El dret d’associacié com a dret
fonamental es predica no sols de 'entitat social sin6 també dels socis». Els conflic-
tes que sorgisquen entre I'associaci i alguns dels socis «han de ser resolts de ma-
nera imparcial i de conformitat amb el dret, i per fer-ho cal el sotmetiment de
’associaci6 i dels socis als tribunals de justicia». «Una associacid», va reiterar, «no
és un ens aillat, sin6 que actua en un entramat social regit pel dret» i «si s’admete-
ra [...] la impossibilitat d’accedir als tribunals per a impugnar acords adoptats
d’acord amb els estatuts, els drets dels associats estarien sotmesos a la voluntat
unilateral i a la interpretacié subjectiva dels organs de I’associacié. El soci quedaria
indefens». «Per aixo», concloia, «encara que un acord es prenga de la manera fixa-
da en els estatuts, el fons d’aqueix acord pot ser contrari als drets dels socis i aques-
ta possible disconformitat pot ser objecte d’impugnaci6 judicial».

La doctrina® assenyala que les al-legacions de I’associacié recurrent i del Mi-
nisteri Fiscal centraven aixi la qliestié de I’abast de Pautonomia organitzativa de
les associacions manifestada en els estatuts: per 'associacié recurrent, la resolucié
d’expulsi6 era juridicament correcta quan havia sigut adoptada pels organs com-
petents, que, seguint el procediment establit en els estatuts socials, havien consi-
derat que el comportament dels socis expulsats era una falta que danyava el bon
nom de la societat. Pel Ministeri Fiscal, en canvi, el control judicial que tutela el
dret dels socis enfront de la resolucié d’expulsié abastava també la valoracié del
seu contingut material —el «fons» de 'assumpte i no sols la «forma». Ara bé, segons
indica la doctrina mencionada, cal fer notar que I’al-legat del Ministeri Fiscal no
incloia cap test que delimitara amb una minima concrecié 'abast d’aqueix control
judicial: es parlava de I'associacié com d’un «entramat social regit pel dret», com
un ambit de relacions entre la societat i els socis en que poden sorgir conflictes que
s’han de resoldre «de manera imparcial i de conformitat amb el dret» i no com
d’un ens autonom, autoorganitzat —i al qual entren a formar part els que decidei-
xen voluntariament acceptar-ne els estatuts—; es diu que, en qualsevol altre cas, el
soci quedaria a merce de «la voluntat unilateral dels organs de I'associacié» i, per
tant, «indefensos», perd no que, si se segueix la tesi del Ministeri Fiscal, 'associacié
perdria un component essencial de 'autonomia autoorganitzativa quant a les re-
solucions sancionadores, que s’haurien d’adequar al sistema de valors substantiu
expressat en cada moment per I'ordenament juridic interpretat pels jutges.

El Tribunal Constitucional va resoldre concedir 'empara sol-licitada en una
senténcia polémica en que dos magistrats van oposar un vot particular. Majoria
i minoria van formular, per primera vegada en la jurisprudencia constitucional
espanyola, sengles aproximacions a un criteri normatiu sobre el dret d’autoorga-

61. Pablo SaALvapor CopercH; Ingo von MiNcH i Josep FERRER 1 RiBA, Asociaciones, derechos
fundamentales y autonomia privada, Madrid, Civitas, 1997, p. 57.
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nitzacié de les associacions i la seua transcendéncia en materia d’expulsi6é de
socis.

Per la majoria, els tribunals ordinaris no poden entrar sense més a determinar
—al marge dels estatuts socials— si els socis expulsats van cometre una falta greu
i, consegiientment, van mereixer 'expulsié, perque «la potestat d’organitzaci6 que
compren el dret d’associaci6 s’estén amb tota evidencia a regular en els estatuts les
causes i els procediments de 'expulsié de socis». Aixi, els estatuts d’una associacié
poden determinar quines son les conductes dels socis que resulten incompatibles
amb la seua condicié de tals amb independéncia de les valoracions generiques
establides per un ordenament juridic per a regular la vida de la comunitat. La ra6,
va afegir el Tribunal, és que «I’associaci6 té com a fonament la lliure voluntat dels
socis d’unir-se i de romandre units per a complir els fins socials, i els que hi ingres-
sen [...] accepten en bloc les normes estatutaries a qué queden sotmesos». «Natu-
ralment», continuava, «l’activitat de les associacions no forma [...] una zona
exempta del control judicial, pero els tribunals [...] han de respectar el dret d’au-
toorganitzacié de les associacions, que [...] forma part del dret d’associacio [...]
Res no impedeix que els estatuts establisquen que un soci puga perdre la qualitat
de tal en virtut d’un acord dels drgans competents de I'associacié basat en el fet
que, segons el parer d’aquells organs, el soci ha tingut una determinada conduc-
ta que vaja en contra del bon nom de I'associacié o que siga contraria als fins que
aquesta persegueix. Quan aco ocorre, el control judicial continua sent-hi, pero el
seu abast no consisteix en el fet que el jutge puga entrar a valorar, amb indepen-
déncia del judici que ja han fet els organs de I'associacio, la conducta del soci, sind
a comprovar si hi va haver una base raonable perque els organs de les associacions
prengueren la decisié corresponent».

La doctrina mencionada assenyala que el criteri de «la base raonable» és molt
generic, encara que no tant com per a comprendre —almenys en aquest cas, pre-
cisen— els aspectes estrictament valoratius de la resolucié dels organs socials: el
control dels jutges i tribunals ordinaris es refereix a la possibilitat d’inquirir sobre
Iexistencia dels fets que fonamenten la resolucié dels drgans socials, pero no inclou
fiscalitzar-ne la valoracié: el judici de valor no és justiciable. Aixi, els organs de
I’associacié no poden afirmar P'existencia de fets que no han tingut lloc, per6 poden,
en canvi, apreciar o valorar lliurement els que efectivament han ocorregut i que els
estatuts, amb llibertat en els aspectes materials, hagen previst com a causa de san-
ci6. Com assenyala el Tribunal, I'organ judicial s’ha de limitar a «verificar si sThan
donat circumstancies que puguen servir de base a la decisid [...] deixant el judici
sobre aqueixes circumstancies als directius de Iassociacié tal com prescriuen els
estatuts». La majoria va rebutjar aixi I’al-legacié del Ministeri Fiscal segons la qual
«els drets dels associats estarien sotmesos a la voluntat unilateral i a la interpreta-
ci6 subjectiva dels organs de 'associacio»: «el dret dels socis com a membres de



210 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

I’associacié», va adduir el Tribunal, «consisteix en el dret que es complisquen els
estatuts». Per aixo, «deixar la valoraci6 d’una conducta [...] al judici de 'organ
suprem de govern de I'associacié i amb les garanties que estableix I'article 19 dels
seus estatuts [...] entra en el contingut del dret d’associacié com a element [...] del
seu dret d’autoregulaci6».

Es podria dir, amb Bilbao Ubillos,* que el Tribunal no és gaire precis a I'’hora
de fixar els limits de la revisi6 judicial. Pareix que s’inclina per un control substan-
cial o material de la sancid, encara que siga en el seu grau minim. El jutge esta
obligat a comprovar si hi ha prou base per a 'adopcié d’una mesura disciplinaria.
Aixi, una expulsié ad nutum o fundada en fets l'existencia dels quals no haja sigut
acreditada no es pot considerar licita.

La sentencia del Tribunal Constitucional deixa una porta oberta a la intensifi-
caci6 del control judicial en determinats casos: «El que s’ha dit fins ara», va asse-
nyalar el Tribunal, «es refereix a les associacions purament privades. Una situacié
distinta sorgiria si expulsié del soci [...] es produira en una associacié que, fins i
tot sent privada, ocupara de fet o de dret una posicié dominant en el camp econo-
mic, cultural, social o professional, de manera que la pertinenca o exclusié de
'associaci6 representara un perjudici significatiu per al particular afectat», cap
de les circumstancies del qual es donava en el cas jutjat, ja que el Circulo Mercan-
til de La Linea de la Concepcidn és una simple societat recreativa. En el mercat de
les associacions, venia a dir la majoria, la competéncia perfecta pareix excloure tot
control judicial que no es referisca a la constatacié de I'existencia dels fets que
donen lloc a les resolucions sancionadores.

Una aplicaci6 d’aquesta sentencia del Tribunal Constitucional la va constituir
el cas de la Confraria de Pescadors del Palmar, a I’Albufera de Valencia. Es tractava
d’una associaci6 de dret privat per a ’explotacié econdomica de la pesca en aqueixa
zona que negava a les dones la possibilitat d’integrar-se en aqueixa comunitat i
guanyar-se la vida com a pescadores. El dret a pescar, que la confraria gestionava
en régim monopolistic, era de concessié publica sobre aqueix domini public, amb
una posicié dominant en aqueix ambit. El 1997, cinc dones, filles de pescadors
membres de la confraria, van sol-licitar I'ingrés en complir el requisit consuetudi-
nari de ser descendents d’algun dels associats. La junta directiva de I’associaci6 va
rebutjar la seua candidatura amb I'excusa que no era individual i no estava avala-
da per dos pescadors en actiu, encara que no existia cap requisit estatutari en aquest
sentit.

La sentencia del jutjat de primera instancia del 5 d’octubre de 1998 va estimar
la demanda per a la protecci6 dels drets fonamentals i va declarar el dret de les

62. Juan Maria BiLBao UsiLros, Libertad de asociacién y derechos de los socios, Valladolid, Uni-
versidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, 1997, p. 54.
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demandants a formar part com a membres de ple dret de la comunitat, en les
mateixes condicions que els homes, fills de pescadors. Aixi mateix, va acordar la
modificaci6 de les normes que regeixen I'associacié per a adequar-les al dret fona-
mental d’igualtat i de no-discriminacié per radé de sexe en I'accés a la condici6
d’associat. La dita senténcia va ser confirmada posteriorment per la senténcia de
I’ Audiencia Provincial de Valencia, del 24 d’abril de 1999, que va desestimar el
recurs d’apel-lacié interposat per la comunitat.

La STS del 8 de febrer de 2001 va considerar, al seu torn, que la inadmissié de
dones a la Confraria de Pescadors del Palmar vulnerava el dret fonamental d’igual-
tat perqueé impedia que les dones pogueren desplegar una activitat laboral identi-
ca a la que exerceixen els homes, per tant, es tractava d’'una discriminaci6 laboral
per raé de sexe (art. 14 CE). La Confraria de Pescadors va interposar un recurs
d’empara davant el Tribunal Constitucional, que no el va admetre per diverses
raons mitjancant interlocutoria del 20 de setembre de 2001. Respecte de 'argument
de la lesio del dret d’associacid de la confraria (art. 22 CE), la interlocutoria asse-
nyala que I'exercici de tal dret «no pot significar en cap cas la lesi6 de drets fona-
mentals de tercers» i continua dient que «aquesta comunitat ocupa una posici6
privilegiada, en tenir reconeguda pel poder public 'explotaci6é economica en ex-
clusiva d’'un domini public, les aigiies de I’Albufera i la seua riquesa piscicola, de
manera que només es pot exercir I’activitat pesquera en aqueix lloc si s’és membre
de la dita comunitat. Per consegiient, I'ingrés a la Confraria de Pescadors del Plamar,
com a mitja per a I'accés al treball i al gaudi d’'una concessi6 administrativa, no es
pot regular per normes o practiques que, de manera directa o indirecta, discrimi-
nen les dones».

En la senténcia del Tribunal Suprem del 20 de desembre de 2010 s’al-legava
també vulneracié de la doctrina legal del Tribunal Constitucional i del Tribunal
Suprem sobre 'exclusié de 'ambit d’autoorganitzacié de les sancions imposades
als seus socis per societats amb finalitat economica.

El Tribunal Suprem comenta, en aquesta sentencia, que és possible el control
judicial dels acords socials d’expulsié d’un soci en els casos en que, per la natura-
lesa de l'associacid, exclusio represente un perjudici significatiu per al particular
afectat, ates que «el dret d’associacié s’ha d’entendre en el marc de la Constituci6
i les lleis que respectant el contingut essencial de tal dret el desenvolupen o el re-
gulen, per aixo el seu exercici no queda fora del control judicial».

Hi afegeix el Tribunal Suprem que, en el cas d’interlocutories, no s’ha pro-
duit la vulneraci6 esmentada perque en la senténcia objecte de recurs s’analitza
detalladament en el fonament juridic 3r '’expedient sancionador i la seua trami-
tacid, la identificacié i I’actuacid retentiva dels sancionats, i basant-se en aix0
procedeix declarar que els fets son enquadrables en el cas recollit en I'article 25.¢
dels estatuts.
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No obstant aixo, hauria sigut interessant que la sentencia haguera fet alguna
precisid sobre si el perjudici economic causat per 'expulsié esta lligat a la posicié
de predomini (economic, cultural, etc.) de I'associacié.
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Comentari ala Llei 1/2001, del 6 d’abril,
per la qual es regulen les unions de fet
a la Comunitat Valenciana'

JubpIiTH SOLE RESINA
Professora titular de dret civil
Universitat Autobnoma de Barcelona

1. QUESTIO PREVIA

Es sabut que el marc normatiu relatiu a les unions de fet es caracteritza perque
no hi ha una norma sobre la materia d’ambit estatal i, en canvi, n’hi ha diverses
d’ambit autonomic. Algunes regulen un veritable estatut juridic d’aquestes unions,
mentre que d’altres es dediquen basicament a reconeixer a les unions de fet drets
de caracter public, malgrat que en alguns casos també regulen determinats aspec-
tes civils de la unié.

Les normes autonomiques vigents sobre la materia sén la Llei foral navarresa
6/2000, del 3 de juliol, per la igualtat de les parelles estables; la Llei 18/2001, del 19
de desembre, de parelles estables del Govern Balear; la Llei 2/2003, del 7 de maig,
reguladora de les parelles de fet del Pais Basc; la Llei 25/2010, del 29 d’abril, del
llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la familia, i el Decret
legislatiu 1/2011, del 23 de marg, del Govern d’Aragd, pel qual s’aprova el Codi del
dret foral d’Arag6. També la Llei valenciana 1/2001, del 6 d’abril, per la qual es
regulen les unions de fet; la Llei 11/2001, del 19 de desembre, d’unions de fet de la
Comunitat de Madrid; la Llei 4/2002, del 23 de maig, de parelles estables del Prin-
cipat d’Asttries; la Llei 5/2002, del 16 de desembre, de parelles de fet de la Comu-
nitat Autonoma d’Andalusia; la Llei 5/2003, del 20 de marg, de parelles de fet de la
Comunitat Autonoma d’Extremadura; la Llei 5/2003, del 6 de marg, de regulaci6
de les parelles de fet a la Comunitat Autonoma de Canaries; i la Llei 1/2005, del
16 de maig, de parelles de fet de Cantabria. Algunes comunitats autonomes com

1. Aquest treball forma part del projecte d’investigaci6 de la Direccié General d’Investigaci6 del
Ministeri de Ciéncia i Innovacié DER2010-17949 «Nova configuracié de la persona fisica. Revisié de
les condicions personals, familiars i patrimonials. El principi de no discriminacié».
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ara Galicia, La Rioja i Castella i Lle6 han optat, en lloc de legislar sobre la materia,
per aprovar solament la creaci6 i el funcionament del registre de les unions o pa-
relles estables, sens perjudici d’atorgar-los beneficis publics en les normes corres-
ponents, aixi, el Decret 248/2007, del 20 de desembre, pel qual es crea i es regula el
Registre de parelles de fet de Galicia, el Decret 30/2010, del 14 de maig, pel qual es
crea el Registre de parelles de fet de La Rioja, i 'Ordre FAM/1036/2010, del 5 de
juliol, del Registre d’unions de fet de Castella i Lleo.

En aquestes linies no podem abordar amb profunditat la qiesti6 de la compe-
téncia de les comunitats autobnomes amb vista a legislar en materia civil, ni tampoc
concretament a legislar en materia d’'unions de fet. Solament recordem que cal
distingir, d’acord amb larticle 149.1.8 de la Constituci6 espanyola (CE), entre les
comunitats autonomes que tenien dret civil foral o propi compilat a ’hora de
promulgar-se la Constituci6, com Catalunya, Arago, Pais Basc, Navarra, Galicia i
Balears, iles que no el tenien. I que en aquest segon grup encara es poden distingir
les comunitats autonomes que en altres temps havien tingut dret civil propi con-
suetudinari, com la Comunitat Valenciana, Asttries i Extremadura, cosa que jus-
tificaria determinades competeéncies civils.” Aixi que solament tenen competéncia
civil per a legislar en materia d’unions de fet les comunitats on hi havia dret civil
compilat a ’hora de promulgar-se la Constitucié espanyola, o on hi havia hagut
dret civil consuetudinari que regulés les unions de fet o institucions connexes (el
que no succeeix en cap cas), i sempre que els seus respectius estatuts d’autonomia
haguessin assumit aquesta competencia (art. 149.3 CE). De manera que es plante-
gen importants problemes de constitucionalitat respecte a diverses d’aquestes lleis
autonomiques, entre les quals la valenciana, que atribueixen efectes civils a les
unions de fet, per manca de competéncia de dites comunitats en la matéria.” Con-
cretament, i en el que aqui interessa, cal advertir que, en la nostra opinio, a falta de
competencia civil de la Comunitat Valenciana en relacié amb les unions de fet, com
que no hi ha costum valencia sobre aquesta qiiestié ni sobre qualsevol altra con-
nexa, la regulacié que conté la Llei 1/2001 solament hauria d’incloure aspectes de
dret public de la institucié i no s’hauria de referir, com efectivament fa, a efectes
civils.*

2. Enaquest sentit, la STC 121/1992, del 28 de setembre, reconeix que la Generalitat Valenciana
«té competeéncia per a legislar sobre institucions que hagin tingut una configuracié consuetudinaria
especifica en el seu ambit territorial».

3. En el mateix sentit, Jestus EsTrRucH EsTRUCH, «La ley de uniones de hecho de la Comunidad
Valenciana», Revista de Derecho Civil Valenciano (Valencia), (2008), p. 14-16.

4. Per a un tractament amb més profunditat sobre la legitimitat competencial de las comunitats
autonomes i més concretament de la Comunitat Valenciana per a legislar sobre parelles de fet es pot
consultar Mari Paz Garcia Rusio, «Parejas de hecho y lealtad constitucional», a Estudios de derecho
civil: homenaje al profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Valladolid, Universidad de Valladolid, Secre-
tariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, 2005, p. 47.
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Les regulacions que contenen aquestes normes estan en molts punts realment
distanciades, i no solament en la qiiestié del reconeixement a la convivencia
estable en parella d’efectes civils o exclusivament de drets publics, siné també en
I'establiment i la determinaci6 del concepte mateix de unié de fet, de la manera
de constituir-se, dels requisits personals exigibles, o dels criteris d’aplicacié de la
norma, i configuren d’aquesta manera tractaments excepcionalment heterogenis
d’una mateixa institucié. En tot cas, cal tenir en compte que, d’acord amb la
doctrina del Tribunal Constitucional (sala segona) exposada en la senténcia
236/2000, del 16 d’octubre, la divergencia entre la legislacié civil d’'una comuni-
tat autonoma i el Codi civil —extensible, se sobreentén, a la divergencia entre la
legislaci6 dels ordenaments civils autonomics— no atempta contra el principi
d’igualtat. Malgrat que no hi ha dubte que en la institucié que ens ocupa provo-
ca, com a minim, perplexitat. No és casualitat la reserva constitucional a favor
de PEstat, que té atribuida en exclusiva la competéncia amb vista a la regulaci6 de
les relacions juridico-civils relatives a les formes del matrimoni (art. 149.1.8 CE),
materia amb la qual la institucié que tractem planteja molts i evidents paral-
lelismes.

En les linies segiients ens ocupem d’analitzar la Llei valenciana 1/2001, del
6 d’abril, per la qual es regulen les unions de fet, a fer-ho ens hi ajudara la compa-
rativa puntual amb altres lleis autondmiques esmentades anteriorment.’

2. AMBIT D’APLICACIO DE 1A LLEr 1/2001: CONSTITUCIO DE LA UNIO DE FET
I REQUISITS PERSONALS DELS CONVIVENTS

La Llei 1/2001 s’estructura en nou articles distribuits en cinc capitols dedicats
a les disposicions generals, la inscripcié de les unions de fet, la inscripcié dels pac-
tes de convivencia, 'extinci6 de la uni6 i les normes administratives; dues dispo-
sicions transitories; una disposicié derogatoria, i tres disposicions finals.

En el capitol primer de la Llei, dedicat a les disposicions generals, s’estableix
I'ambit d’aplicacié de la llei (art. 1) i els requisits personals (art. 2).

S6n dos els criteris que determinen 'aplicaci6 de la Llei 1/2001: d’una banda,
I'existencia d’una relacié de convivencia entre dues persones que constitueixi
una uni6 de fet que reuneixi els requisits legals establerts, i, de I’altra, que almenys
un dels membres de la unié de fet estigui empadronat a la Comunitat Valencia-
na (art. 1).

5. Per a una comparativa detallada entre les lleis autonomiques, vegeu Rodrigo BErcoviTz Ro-
DRIGUEZ-CANO, «El dmbito de aplicacién de las leyes sobre parejas o uniones estables de hecho», a Libro
homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, vol. 1, Mrcia, Universidad de Murcia, Servicio de Pu-
blicaciones, 2004, p. 587-601.
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Es clar que les unions de fet que no compleixin amb els requisits personals i de
constitucid establerts en la Llei en queden al marge i no poden exigir els efectes
juridics que aquesta els atribueix, de manera que els problemes que susciten s’han
de seguir resolent basant-se en els principis generals de 'ordenament juridic, en la
linia que ho ha estat fent fins ara la jurisprudencia.

D’acord amb Particle 1.1, aquesta Llei és d’aplicaci6 «a les persones que con-
visquin en parella, de manera lliure, pablica i notoria, vinculades de manera esta-
ble, almenys durant un periode ininterromput de dotze mesos, i que hi hagi una
relaci¢ d’afectivitat, sempre que voluntariament decideixin sotmetre’s a aquesta
mitjangant la inscripcié de la unié en el Registre administratiu d’Unions de Fet de
la Comunitat Valenciana». I afegeix que «la inscripci6 en el registre esmentat té
caracter constitutiu.

Aixi es pot afirmar que solament es fixa la constitucié formal de la unié per
inscripci6 en el Registre d’Unions de Fet, i que és requisit sine qua non la previa
convivencia «lliure, publica, notoria i ininterrompuda» durant un minim de dot-
ze mesos. Amb el benentes que es tracta solament d’un requisit previ a la seva
constitucid per inscripcié en el registre, de manera que la convivencia per si ma-
teixa no comporta mai la constitucié de la unié.

Dita convivencia ha de ser similar a la que deriva del matrimoni —convivencia
marital—, per aixo s’exigeix que respongui a una relacié d’afectivitat —affectio
maritalis— i pugui ser percebuda com a tal per les terceres persones, en ser publi-
ca i notoria. Evidentment també ha de ser lliurement consentida. Lexigencia ex-
pressa de vinculaci6 estable dels convivents que fa Particle 1.1 no té gaire sentit en
tant que precisament en garantia d’aquesta estabilitat es requereix la convivéncia
prévia durant un periode minim de dotze mesos, per la qual cosa se n’hauria pogut
prescindir.

En tot cas, es constata que no es té en compte la possibilitat de la constitucié
automatica de la uni6 de fet que altres lleis reconeixen® pel transcurs d’un periode
de convivencia o perque hi ha descendencia comuna. I d’aquesta manera es res-
pecta la voluntat dels membres de la parella de sotmetre o no la seva relacié a la
Llei d’'unions de fet. També cal assenyalar que, a diferéncia del que succeeix en
la majoria de les normes autonomiques sobre convivencia estable, no s’estableix
que el fet de tenir descendéncia comuna permeti excepcionar el requisit de 'any
de convivencia.”

Amb tot, la disposici6 transitoria primera adverteix que «el temps de convi-
vencia transcorregut abans de 'entrada en vigor d’aquesta Llei s’ha de tenir en

6. Aixi, el Codi civil de Catalunya (art. 234-1), la llei navarresa (art. 2.1),la llei asturiana (art. 3.2)
ilallei canaria (art. 1).
7. Les lleis de la nota anterior i les de Cantabria (art. 4) i Extremadura (art. 4).
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compte a lefecte del comput dels dotze mesos a que es refereix Iarticle 1, si els
membres de la unié de fet estan d’acord».

En la mateixa linia que la llei valenciana, les lleis d’Extremadura (art. 4), Canta-
bria (art. 4) i Madrid (art. 1) disposen que la inscripci6 en el Registre d’Unions de
Fet és constitutiva, i requereixen per a la inscripci6 la prévia convivencia d’un any,
pero les lleis extremenya i cantabrica salven aquesta exigencia en els casos en que la
parella tingui descendéncia comuna o manifesti la voluntat de formar una uni6 es-
table en document public, mentre que la llei valenciana —i en la mateixa linia la
madrilenya—, com ja ha quedat dit, exigeix en tot cas 'any previ de convivencia.

D’aquesta manera, la Llei 1/2001 suma els requisits que altres lleis estableixen per
ala constituci6 automatica de la parella (periode de convivencia préevia) i per a la cons-
tituci6 formal (inscripcié), de manera que la llei autonomica, juntament amb la ma-
drilenya, resulta més restrictiva pel que fa a la constitucié de la unié de fet, per la qual
cosa solament procedeix per inscripci6 en el Registre i passat un any de convivencia.

Probablement la convivencia previa es requereix sobre la base que és un indi-
ci de Iestabilitat que caracteritza les unions de fet (unions estables), que es pretén
que quedin regulades per la llei —gaudeixin de beneficis publics—, i les distingeix
de les unions de fet que en queden al marge, si bé és cert que d’aquesta manera es
discriminen les unions de fet legals respecte de les unions matrimonials en qué no
hi ha aquesta exigéncia. Es com si I’drgan legislador partis de la idea que I'opci6 de
la celebracié del matrimoni ja implica aquesta estabilitat —potser perque la vo-
luntat de convivencia esta més madurada—, mentre que cal garantir-la legalment
per a les unions de fet, cosa que resulta, com a minim, discutible.

El segon criteri establert per la llei en relacié amb el seu ambit d’aplicacio és el
relatiu a la necessitat que almenys un dels membres de la unié de fet estigui em-
padronat a la Comunitat Valenciana (art. 1.3). Aixi, es té en compte la dada de
I'empadronamentino la del veinatge civil o lloc de residencia dels convivents, cosa
que, d’'una banda, evidencia el marcat caracter administratiu de la norma i, de
Ialtra, casa perfectament amb el requisit de constituci6 de la unié de fet per via
dela inscripci6 en el Registre administratiu d’Unions de Fet.® N’hi ha prou que un
dels dos membres de la parella estigui empadronat a la Comunitat Valenciana,
malgrat que, com que s’exigeix també un periode de convivencia previa d’'un any,
normalment ho estaran tots dos.’

8. En relaci6 amb la possible inconstitucionalitat d’aquest criteri de connexi6, vegeu Susana
EspapA MALLORQUIN, «El reconocimiento de efectos juridicos a las parejas de hecho en el derecho es-
panol: evolucion legislativa y jurisprudencial», Revista de Derecho (Barranquilla, Universidad del Nor-
te Colombia), nim. 28 (desembre 2007), p. 119.

9. En el mateix sentit, Rodrigo BErcoviTz RoDRiIGUEZ-CANO, «El dmbito de aplicacién de las
leyes sobre parejas o uniones estables de hecho», a Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia,
vol. 1, p. 597.
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Larticle 2.1 de la Llei 1/2001 es refereix als requisits personals que han de re-
unir els membres de la unié de fet. Malgrat que no ho digui expressament, les
parelles poden ser de persones del mateix o de diferent sexe, aixi es dedueix del
preambul de la Llei, cosa de la qual parlarem més endavant. Aquest precepte esta-
bleix que «no poden constituir una unié de fet d’acord amb la normativa d’aques-
ta Llei: a) els menors d’edat, no emancipats; b) les persones lligades pel vincle
matrimonial; ¢) les persones que formen una unié estable amb una altra persona
0 que tinguin constituida una uni6 de fet inscrita amb una altra persona; d) els
parents en linia recta per consanguinitat o adopcid, ni e) els parents col-laterals per
consanguinitat o adopcié dins el tercer grau».

La similitud entre aquests requisits i els exigits pel Codi civil (CC) als conjuges
per gaudir de capacitat matrimonial és evident; solament s’afegeix en aquesta re-
laci6 una referencia a l'impediment per formar una parella estable —s’entén una
uni6 de fet al marge de la llei— o tenir constituida una unié de fet inscrita amb
una altra persona, que té la seva ra6 de ser en 'exigencia d’exclusivitat de la con-
vivencia que, malgrat que no menciona expressament la Llei, es deriva de la neces-
sitat que la convivencia de la uni6 de fet s’assimili a la convivéncia matrimonial en
el sentit a que hem fet referéncia abans. Cal tenir present que pot resultar compli-
cat comprovar si una persona forma una uni6 de fet inscrita perque si aquesta unié
queda regulada per una altra llei autondmica pot succeir que es trobi inscrita en el
Registre d’Unions de Fet d’aquella comunitat o fins i tot que no estigui inscrita en
cap registre, ja que algunes comunitats no tenen en compte la inscripcié com a
requisit de constituci6. Altres diferéncies amb la capacitat matrimonial sén que no
s’estableix la possibilitat de dispensa dels impediments de minoria d’edat ni de
tercer grau de parentiu col-lateral (art. 48.2 CC); ni I'impediment per haver estat
condemnat com a autor o complice de la mort dolosa del conjuge de I’altre mem-
bre de la parella (art. 47.3148.1 CC).

D’acord amb I'article 2.2 dela Llei 1/2001, no es pot pactar la constitucié d’una
unié amb caracter temporal ni sotmetre’s a condicié. També en aquest cas amb
identitat de rad respecte a la mateixa prohibicié en el matrimoni (art. 45 CC).

3. ACREDITACIO I INSCRIPCIO DE LA UNIO DE FET

El capitol segon de la Llei 1/2001, que consta d’un tnic article, tracta de la
inscripci6 de les unions de fet. Lart. 3.1 de la Llei 1/2001 estableix que per a ins-
criure la uni6 de fet en el Registre administratiu d’Unions de Fet de la Comunitat
Valenciana s’han d’acreditar, en expedient contradictori davant I'encarregat del
registre, els requisits a que es refereix 'article 1, que s6n, com ja hem dit, I'existen-
cia d’una relaci6 d’afectivitat i la convivencia en parella de manera lliure, publica,
notoria i ininterrompuda durant almenys un periode de dotze mesos.
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Aquest precepte afegeix que la previa convivencia lliure, ptiblica, notoria i in-
interrompuda en relaci6 d’afectivitat sTha d’acreditar davant 'encarregat del regis-
tre mitjangant dos testimonis majors d’edat en ple exercici dels seus drets civils, i
que reglamentariament s’ha de regular 'expedient contradictori (art. 3.2).

En compliment d’aquest mandat legal (disposici6 final segona Llei 1/2001), el
Decret 61/2002, del 23 d’abril, que aprova el Reglament d’Unions de Fet de la
Comunitat Valenciana, desenvolupa la Llei. Regula el procediment d’inscripci6
d’aquestes unions i la manera de fer constar que hi concorre una causa extintiva
per la inscripcid en el registre, i deroga expressament el Decret 250/1994 i ’Ordre
de la Conselleria d’Administracié Publica del 15 de febrer de 1995, que havien
regulat fins aquesta data el Registre d’'Unions de Fet de la Comunitat Valenciana.
Malgrat que, d’acord amb la disposici transitoria segona, «les inscripcions d’uni-
ons en el Registre d’'Unions de Fet de la Comunitat Valenciana, regulades pel Decret
250/1994, del 7 de desembre, del Govern valencia, i per 'Ordre del 15 de febrer de
1995 de la Conselleria d’Administracié Publica, shan d’integrar d’ofici i de mane-
ra automatica en el registre fixat en l'article 3 d’aquesta Llei».

El procediment d’inscripcié que regula el Decret 61/2002 es basa en el princi-
pi de contradiccié que regeix els procediments administratius, i que exigeix que es
garanteixi la presencia dels titulars dels distints interessos en joc. Requereix, en
aquesta linia, el coneixement i la comprovacié de la voluntat de cada un dels mem-
bres de procedir a la inscripci6 constitutiva en el Registre administratiu d’Unions
de Fet de la Comunitat Valenciana, aixi com Pacreditacié del requisit de la convi-
vencia durant el periode minim fixat en la Llei d’unions de fet. Amb aquesta fina-
litat s’exigeix: a) que la sol-licitud d’inscripci6 la subscriguin conjuntament els dos
membres de la unié de fet; b) la compareixenga personal i conjunta d’ambdés
davant Pencarregat del registre, excepte quan s’aporti escriptura publica en que
quedi constancia que manifesten la voluntat de constituir la unié quan es produ-
eixi la compareixenca d’apoderat amb poder notarial especial a 'efecte, sempre
que en aquests casos comparegui personalment I’altre membre; ¢) la declaraci6 de
dos testimonis majors d’edat, i d) en el cas que la sollicitud fos subscrita per un
sol dels membres de la unié de fet, s’exigeix el requeriment a ’altra persona desig-
nada en la sol-licitud perque es manifesti expressament sobre la seva intencié o no
de formar part de la uni6.

Un cop constituida la unié de fet per la inscripcid, s’acredita mitjan¢ant una
certificaci6 de I'encarregat del registre (art. 3.3).

4. REGULACIO DE LA CONVIVENCIA. INSCRIPCIO I EFECTES DELS PACTES

El tercer capitol de la Llei 1/2001 conté dos articles i es dedica a la regulacié de
la convivencia i la inscripcié dels pactes de convivencia. Larticle 4 disposa una
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norma de dubtosa constitucionalitat, ja que els seus efectes van més enlla del con-
tingut purament administratiu i inclouen ’ambit civil. Concretament, fa referen-
cia a la possibilitat que els conjuges regulin per pacte llurs relacions economiques,
I'obligacié i forma de contribucio a les carregues de la unié, i els efectes dels pactes
respecte a tercers.

En aquesta linia dicta: «1. Els membres de la unié de fet poden establir valida-
ment en escriptura publica els pactes que considerin convenients per a regir les
seves relacions economiques durant la convivencia i per liquidar-les després del
seu cessament, sempre que no siguin contraris a les lleis, limitadors de la igualtat
de drets que correspon a cada convivent o greument perjudicials per a un dels dos.
S6n nuls els pactes que contravinguin 'anterior prohibicid. 2. Si no hi ha pacte, es
presumeix, excepte prova en contrari, que els membres de la unié contribueixen
equitativament al sosteniment de les carregues d’aquesta, en proporcié als seus
recursos. 3. En tot cas, els pactes a que se refereix aquest article, estiguin inscrits en
el Registre d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana o no, solament produeixen
efectes entre les partes signants, i mai no poden perjudicar tercers».

La validesa dels pactes de contingut patrimonial subscrits entre convivents és
admesa per la jurisprudencia’ i per la majoria de la doctrina." El que crida I'aten-
cio és la referencia legal al fet que els pactes constin en escriptura publica. No hi
ha dubte que aquesta formalitat ofereix ’'avantatge de facilitar la prova i de garan-
tir 'assessorament professional en la redacci6 dels termes del conveni. I, aixi, la llei
valenciana pot exigir aquesta formalitat per la seva inscripcié en el Registre d’Uni-
ons de Fet, pero en cap cas de manera general, en el sentit que escriptura publica
es configuri com una forma ad solemnitatem que condicioni la validesa dels pactes
de convivencia entre els membres de la unié de fet. En aquest punt cal defensar la
validesa dels pactes de contingut patrimonial entre convivents sigui quina en sigui
la manera (verbal, por escrit en document privat o en document public), sempre
que no es contravingui la llei, la moral o 'ordre public, sobre la base dels principis
de llibertat de contractacié (art. 1255 CC) i llibertat de forma (art. 1278 CC).

El precepte persegueix garantir que els pactes entre convivents no perjudiquin
cap dels dos, d’aqui que disposi que tampoc sén valids els pactes que resultin
«greument perjudicials» per un dels convivents. Estableix aixi una limitaci6 a la
llibertat de pacte que d’una altra manera no afectaria els membres de la unié de
fet —un dels quals podria estar d’acord a subscriure un pacte economic que li

10.  STS del 18 de maig de 1992, del 21 d’octubre de 1992, de I'11 de desembre de 1992, del 16 de
desembre de 1996 i del 23 de juliol de 1998, entre moltes altres.

11.  Vegeu la relacié d’autors que recull Esther GOMEZ CALLE, «La Ley 11/2001, de 19 de diciem-
bre, de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid», Anuario de Derecho Civil (Madrid), nam. LVI-2
(abril 2003), p. 435.
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resultés perjudicial sense que aixo n’afectés la validesa, per exemple, contribuir en
més gran mesura a les carregues de la unié. Curiosament es tracta d’una limitacié
que en aquests termes tan generals no esta fixada en cap altra llei autonomica sobre
la materia. Es clar que queda per determinar qué s’ha d’entendre per «greument
perjudicials» si el mer desequilibri o la desigualtat entre els membres, o altres
efectes perjudicials d’especial entitat.

Amb tot, al marge de si aquesta limitaci6 pot semblar més o menys justificada,
probablement el problema més gran és, com ja hem apuntat anteriorment, en el
fet que en aquest punt la Llei s’excedeix pel que fa a 'ambit competencial en regu-
lar aspectes civils de la relaci6. El mateix que es planteja quan 'article 2 en el pa-
ragraf segon estableix la presumpci6 iuris tantum que els convivents contribueixen
proporcionalment als seus recursos a sostenir les carregues de la unié, i aixi indi-
rectament els imposa I'obligaci6 de contribuir a les despeses comunes.

La redaccié d’aquest paragraf és contradictoria, ja que —a falta de pacte— la
prova en contrari de la presumpcié de contribucié equitativa ha de ser necessari-
ament |'existéncia d’un pacte; i reiterativa, ja que el que es presumeix és que con-
tribueixen, diu, «equitativament» a sostenir les carregues, «en proporcié als seus
recursos». Probablement la idea que tracta d’expressar és que a falta de pacte els
membres de la uni6 han de contribuir a les carregues d’aquesta en proporci6 als
seus recursos.

I en aquest punt es planteja quina pot ser I'eficacia d’aquest pacte pel qual els
convivents decideixen una forma de contribucié no equitativa o no proporcional
als seus recursos, ja que necessariament resultaria perjudicial per a un dels dos i,
en conseqiiencia, s’hauria d’entendre nul, d’acord amb el que s’ha exposat en el
paragraf anterior.

No es relacionen les despeses que s’han de considerar carregues de la unié a
efecte d’aquesta Llei, entre les quals se solen incloure les necessaries per a man-
tenir la parella i els fills que conviuen amb ells. Tampoc no es fa referéencia a la
possibilitat que la contribucié dels convivents a aquestes despeses pugui tenir una
forma diferent de 'aportacié econdomica, com ara el treball per a la llar. Per tot
aixo, es pot afirmar que I'article 4 introdueix més dubtes que no pas en resol.

En tot cas, aquesta norma tracta del contingut economic de la relacié de con-
vivencia i atribueix efectes civils a les unions de fet.'> Amb el benentes que es limi-
ta a regular les relacions internes entre els convivents i que no té efectes respecte a
tercers. D’una part, perque I'obligacié de contribuir a les carregues de la unié no
comporta cap tipus de solidaritat pel que fa a la responsabilitat d’aquests deutes
respecte a terceres persones; i de I'altra, perque el tercer paragraf de larticle 4 dis-

12.  En el mateix sentit, Jesus EsTrucH EsTrucH, «La ley de uniones de hecho de la Comunidad
Valenciana», Revista de Derecho Civil Valenciano, (2008), p. 21.
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posa que els pactes sobre la regulacié de la convivencia, estiguin o no inscrits en el
registre, solament produeixen efectes entre les parts signants, i mai poden perju-
dicar tercers. Aquesta ultima previsié és logica tenint en compte la naturalesa ad-
ministrativa del Registre d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana, que no
confereix efectes civils a les inscripcions —oposabilitat respecte a tercers. Aixi,
resulta discutible la utilitat d’inscriure-hi els pactes de regulacié de la convivencia,
si bé la inscripcid es regula en I'article segiient.

Larticle 5 de la Llei 1/2001 estableix: «1. Els pactes a que es refereix 'article
anterior es poden inscriure en el registre administratiu, sempre que siguin valids.
2. La inscripci6 es pot efectuar a peticié6 d’ambdéds membres de la unié o per re-
solucié judicial en el cas de negativa injustificada o d’incapacitat d’un dels mem-
bres per a prestar-hi el consentiment. 3. Contra la denegaci6 de la inscripcié, que
es fa per resoluci6 motivada, s’hi pot interposar el recurs administratiu que es-
caigui».

Com ja ha quedat dit, resulta dificil imaginar la finalitat que poden buscar els
qui pretenguin inscriure els pactes de convivencia en el Registre d’Unions de Fet
que no els confereixen oposabilitat respecte a tercers. Igualment pot plantejar
problemes que I'encarregat del registre administratiu hagi de valorar la validesa
—aspecte civil— d’aquests pactes per a inscriure’ls, ja que aquesta validesa depen
del fet que «no siguin contraris a les lleis, limitadors de la igualtat de drets que
correspon a cada convivent o greument perjudicials per a un dels dos» (art. 4.1),
uns extrems que s’haurien de resoldre en un procediment civil.

En tot cas, Particle 7 del Decret 61/2002, del 23 de abril, pel qual s’aprova el
Reglament d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana, regula la inscripci6é mar-
ginal dels pactes valids dels membres de la unié de fet sobre llurs relacions econo-
miques durant la convivencia i sobre la liquidacié d’aquestes relacions i de les
modificacions que, sense dissoldre la unié de fet, afecten les dades de la inscripcié
constitutiva, i disposa que aquesta inscripcié marginal es pot efectuar simultania-
ment o posteriorment a la inscripcié constitutiva de la unié.

5. D EXTINCIO DE LA UNIO

El capitol 1v dela Llei 1/2001 es dedica a establir les causes d’extinci6 de la unié
(art. 6) i a regular la inscripci6 en el Registre de la causa extintiva (art. 7).

Sén causes d’extincid de la unié: a) el comu acord dels membres de la unio; b)
la decisi6 unilateral d’'un dels membres notificada a I'altre per qualsevol de les
formes admeses en dret; ¢) la mort d’'un dels membres de la unié de fet; d) la se-
paracié de fet de més de sis mesos, i ¢) el matrimoni d’un dels membres.

CridaI’atenci la referencia a la «notificacié per qualsevol mitja admes en dret»,
que segurament s’ha d’interpretar com a notificaci6 «fefaent». També que s’exigei-
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xi un periode de sis mesos de separaci6 de fet per a entendre extingida la unié, ja
que després de la reforma del Codi civil per la Llei 15/2005 ja ni tan sols s’exigeix
el transcurs d’un periode de temps en separaci6 de fet per al divorci o la separacid
matrimonial. A I'dltim, es troba a faltar la referencia a la declaracié de mortiala
mort o matrimoni d’ambdés membres com a causes extintives de la unié.

Larticle 6.2 afegeix que els membres de la unié de fet estan obligats, encara que
sigui separadament, a sol-licitar la cancel-lacié de la inscripcié de la unié. I I’arti-
cle 7 estableix que la concurrencia de causa extintiva de la unié s’ha de fer constar
en el Registre administratiu d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana en la
forma que es determini reglamentariament.

Larticle 8 del Decret 61/2002 regula les «Inscripcions de baixa» en el registre,
que son, assenyala, les que tenen per objecte declarar I'extincié d’una uni6 de fet
en el registre. Estableix que es procedeix a la baixa de la inscripcié constitutiva i de
les inscripcions marginals en els casos en que concorri alguna de les causes d’ex-
tinci6 determinades en I'article 6 de la Llei 1/2001, tot i que en aquest cas corregeix
i precisa 'enunciat de la lletra b en el sentit segiient: «Per decisi6é unilateral d’un
dels membres de la unié, notificada a I’altre per qualsevol mitja que deixi constan-
cia de la recepcié per aquell o el seu representant, aixi com de la data de recepcid,
de la identitat i del contingut de la decisi6»; i el de les lletres c i e, incloent com a
causes d’extinci6 la mort o el matrimoni d’ambdés membres de la uni6 de fet que
no es fixaven en la Llei.

A aquestes causes I'article 8.3 hi afegeix el trasllat del domicili habitual que
comporti que cap dels membres de la unié de fet estigui empadronat a la Comu-
nitat Valenciana, cas en que els membres de la unié també han de sollicitar la
cancel-laci¢ —baixa— de la inscripcié.

Curiosament I'article 9 del mateix decret regula els efectes que la «reconciliacié»
de les unions de fet pot tenir en el registre. Estableix els tres casos segiients:

1. Si la reconciliacié es produeix abans de la inscripcié de baixa de la unié de
fet en el Registre, i els membres de la unié la comuniquen i compareixen personal-
ment en el Registre, no procedeix la inscripcié de baixa ni de les marginals. Es
logic, doncs, que en aquest cas hi hagi, de fet, un desistiment del procediment
d’inscripcié de baixa.

2. Si la reconciliacié es produeix quan encara no han transcorregut sis mesos
des de la inscripcié de baixa en el registre, els membres de la uni6 de fet extingida
poden tornar a demanar la inscripcid sense necessitat de justificar la concurrencia
d’un periode ininterromput de convivencia previa, sempre que facin la comparei-
xenga personal exigida en larticle 15.1 del Reglament. En aquest cas, el que s’ex-
cepciona és el requisit de la prévia convivéncia ininterrompuda, ja que el periode
de convivencia prévia hi sera encara que amb una interrupcio, que per al cas que
la causa de Pextinci6 sigui la separacié de fet pot arribar a ser practicament d’un
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any. Segurament la qiiestié no és tant si aquesta excepcio esta justificada, sind, com
ja hem apuntat anteriorment, si ho esta la regla general.

3. Sila reconciliacié es produeix transcorreguts més de sis mesos de la inscrip-
cié de baixa, les mateixes persones que volen tornar a inscriure la unié de fet han
d’observar tots els requisits per a la inscripcio.

I Particle 9.4 precisa que les reconciliacions dels membres de les unions de fet
integrades parcialment o totalment per persones al servei de I’Administracié pu-
blica de la Generalitat Valenciana no poden donar lloc a nous permisos d’inscrip-
ci6 en el Registre d’'Unions de Fet. Aquesta norma persegueix evitar el frau que
podrien significar les repetides inscripcions constitutives i de baixa de la unié en
el Registre, tot i que establerta de manera general pot resultar discriminatoria
en relaci6 amb la celebracié del matrimoni, en que cap norma d’aquestes caracte-
ristiques limita els drets dels conjuges.

ATdltim, cal assenyalar que la disposicié final primera de la Llei 1/2001 estableix
que «si la legislacié de Estat preveu la inscripcié en el Registre Civil de les unions
regulades per aquesta Llei, els efectes que aquesta els atorga han ser entesos referits
a las unions que s’hi inscriguin». La redaccié d’aquesta norma en dificulta la sig-
nificaci6; amb tot, entenem que cal interpretar-la en el sentit que els efectes que la
llei valenciana reconeix a les unions de fet que regula s’han d’estendre a altres si-
tuacions de convivencia que es puguin inscriure en el Registre Civil d’acord amb
la regulaci6 de I'Estat.

6. NORMES ADMINISTRATIVES

El capitol v de la Llei 1/2001 dedica dos articles (8 i 9) al reconeixement de
drets publics als membres de la unié de fet, uns drets que en realitat sén els
que justifiquen la norma. I és que, como ja s’ha dit, a excepcid dels articles 415 que
regulen aspectes civils de les unions de fet, la resta de preceptes es dediquen a de-
limitar quines sén les situacions de convivencia a les quals es reconeixen aquests
drets depenent de 'ambit d’aplicacié de la llei, els requisits personals, la constitu-
ci6 de la unid, la seva acreditacio i ’extincio.

Doncs bé, d’acord amb 'article 8, els convivents al servei de la Generalitat
Valenciana han de mantenir els mateixos beneficis reconeguts a les parelles que
hagin contret matrimoni; i, d’acord amb larticle 9, els drets i les obligacions esta-
blerts en la normativa valenciana de dret public han de ser d’aplicacié als membres
de la uni6 de fet, especialment en materia pressupostaria, de subvencions i de
tributs propis.

Es evident que I’equiparacié de les unions de fet als matrimonis a aquest efec-
te es podria haver ordenat en les lleis que regulen el personal al servei de la Gene-
ralitat Valenciana i altres normes en materia de dret public, amb la simple previsié
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d’afegir alla on diu matrimoni una equivaleéncia amb la unié de fet o la convivencia
estable en parella (per exemple, conjuges o convivents, matrimoni o convivéncia en
parella estable). Amb tot, ’'organ legislador valencia ha optat per establir un estatut
juridic de dret public (amb algun efecte de 'ambit del dret civil, como ja s’ha vist)
de la uni6 de fet, en queé poder definir el concepte i exigir que la convivencia com-
pleixi amb un seguit de requisits que la converteix en una convivencia qualificada,
que és I'inica que es vol assimilar al matrimoni a I'efecte de reconeixer-li els ma-
teixos drets publics.

7. OBJECTE I FINALITAT DE LA LLEI 1/2001. EL SEU SENTIT DESPRES DE LA REFORMA
DEL CODI CIVIL ESPANYOL INTRODUIDA PER LA LLEI 13/2005

La finalitat de la llei valenciana d’unions de fet és, segons reconeix expressament
el preambul, «donar una solucié adequada a la realitat sociologica de 'increment
en el nombre d’unions entre persones, dificilment enquadrables en les categories
juridiques existents». Una solucid, afegeix, que ha d’implicar establir una regulacié
normativa que «ha de ser el mecanisme equilibrador i igualitari per a aquelles
persones que pel lliure exercici de les seves opcions, siguin quines siguin, pogueren
sentir-se discriminades». I la seva justificacid, també segons dicta el preambul, és
«en l'article 2 de ’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana i en l'article 14 de
la Constitucié espanyola, que garanteixen la igualtat dels espanyols davant la llei
sense que pugui prevaldre cap discriminacié per raons, entre d’altres, de sexe,
opini6 o qualsevol altra condicié o circumstancia personal o social, aixi com en la
Resoluci6 del 8 de febrer de 1994 del Parlament europeu, sobre la igualtat dels drets
dels homosexuals i lesbianes a la Comunitat Europea, que reitera el dret a un trac-
te identic, amb independeéncia de l'orientaci6 sexual, i en la Resoluci6 del 19 de
maig de 1994 de les Corts Valencianes, que recull el mateix esperit, per les quals
aquestes assumeixen la necessitat de regular les unions de fet». De tot plegat se’n
dedueix que, malgrat que la llei regula les unions de fet homosexuals i heterosexu-
als sense distinci6, la seva principal finalitat és equiparar les unions homosexuals
al matrimoni, especialment a efecte de determinats drets i beneficis publics (els
recollits en els articles 8 1 9 de la Llei).

En tot cas, es confereix un caracter temporal i provisional a la regulacié que
conté la Llei 1/2001 en tant que s’afirma que la Generalitat Valenciana I'aprova a
I'espera d’una extensi6 del Codi civil a les unions de fet. Una extensi6 que, com és
sabut, no s’ha produit fins al moment en tant que 'organ legislador estatal no ha
regulat en termes generals (disposant un estatut juridic) la unié de fet. Amb tot, la
Llei 13/2005, de I'1 de juliol, per la qual es modifica el Codi civil en materia de dret
a contraure matrimoni, possibilita el matrimoni entre persones del mateix sexe i
li reconeix els mateixos efectes que al matrimoni heterosexual, i malgrat que aques-
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ta llei estatal no incideix en 'ambit de vigencia o aplicaci6 de la llei valenciana que
aqui ens ocupa, no hi ha dubte que afecta la seva rad de ser.

La llei valenciana —segueix explicant el preambul— procura establir una re-
gulaci6 prou flexible perque pugui encaixar en les diverses configuracions legisla-
tives que es tenia en compte que podia adoptar en un futur immediat la llei civil
estatal (uni6 personal civil, o conceptualizaci6 afectiva o quasi conjugal) entre les
quals no hi havia, per cert, 'aprovacié del matrimoni homosexual. I, en canvi, la
legislaci6 estatal, lluny de regular la unié de fet, va optar per reconeixer el matri-
moni homosexual.

El resultat, després de la reforma esmentada del Codi civil, és que els conjuges
del mateix sexe (matrimonis homosexuals) tenen a la Comunitat Valenciana i en
qualsevol altra comunitat autonoma espanyola els mateixos drets i beneficis publics
que els conjuges de sexe diferent (matrimonis heterosexuals). Aquests drets s’este-
nen, com a conseqiiencia de la legislacié autonomica i, en el que aqui interessa, de
la Llei valenciana 1/2001, als membres de les unions de fet homosexuals i hetero-
sexuals que quedin dins el seu ambit d’aplicacié.

Es cert que ambdues regulacions poden coexistir sense problema. També que
la solucié que ofereixen es pot considerar equitativa en tant que els drets o bene-
ficis publics s’atorguen basant-se en I’existéncia no d’'un matrimoni siné d’una
relaci6 de convivencia que els justifica. Amb tot, entenem que la llei valenciana ha
acabat complint amb una finalitat, ampliar la protecci6 a les unions de fet a aquest
efecte, no buscada, o com a minim distinta de la que assenyalava com a principal,
que era, recordem, evitar la discriminacié de les parelles per raé de la seva orien-
taci6 sexual, que finalment aconsegueix la reforma del Codi civil.
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ANNEX. COMENTARI D’URGENCIA AL PROJECTE DE LLEI, DE LA GENERALITAT,
D’UNIONS DE FET FORMALITZADES DE LA COMUNITAT VALENCIANA

Després d’enviar els originals d’aquesta obra a I’editorial, les Corts valencianes
han iniciat la tramitacié del Projecte de llei, de la Generalitat, d’'unions de fet for-
malitzades de la Comunitat Valenciana (publicat al Butlleti Oficial de les Corts
[BOC] ntim 70. [2 maig 2012]). Aixi, ens ha semblat convenient adjuntar en forma
d’annex un comentari d’urgencia a aquest projecte, amb el benentes que donades
la situacié i les circumstancies en que es du a terme no es pretén fer res més que
una aproximacié amb 'exposicié de les reflexions que pot suggerir una primera
lectura, a 'espera de confirmar si efectivament es transforma en llei, i els canvis
que hi haura en la tramitacid.

Com a qtiesti6 previa cal advertir que la regulacié prevista en el Projecte de llei
és aplicable a totes les unions de fet amb independeéncia del sexe dels seus membres
(art. 1.1) i que s’hi s’estableix expressament el principi de no-discriminaci6 per rad
de la naturalesa matrimonial o del grup familiar (art. 1.2) com a inspirador i rec-
tor de la norma.

Lobjectiu del Projecte de llei és la regulacié dels drets i deures dels membres
de les unions de fet «formalitzades» (art. 1.1). D’una banda, es pot afirmar, doncs,
que s’exclouen les unions de fet no «formalitzades», que seguiran quedant al mar-
ge de laplicacié d’aquesta norma i, a falta d’una altra regulaci6, en situaci6 de
llacuna legal. La referéncia a les «unions de fet formalitzades» pot resultar contra-
dictoria, ja des d’un principi, si entenem que una unié és de fet quan no s’ha
constituit d’'una manera determinada pel dret (es contraposa el fet i el dret), de
manera que si una unié és de fet no pot ser formalitzada i si una unié és formalit-
zada ja no és de fet.

D’altra banda, caldra considerar que malgrat el que es despreén de la lletra del
primer paragraf de 'article 1 («s’entenen per tals») les unions «formalitzades» no
son en realitat «les formades per dues persones que, amb independéncia del seu
sexe, convisquin en una relacié analoga a la conjugal». Altrament, les unions a les
quals resultaria aplicable el Projecte de llei serien totes les que convisquessin en
una relaci6 d’efectivitat analoga a la conjugal, i no només les «formalitzades», que
son les que compleixen els requisits que la mateixa norma estableix.

Pot ajudar a definir el significat d’unid formalitzada 'article 3, que diu que «s6n
unions formalitzades aquelles en que consta la seva existencia, bé per declaracié
de voluntat dels integrants davant el funcionari encarregat o la funcionaria encar-
regada del Registre d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana i plasmada en la
inscripcid corresponent o bé en un altre document public inscrit en el registre
mencionat, sempre que compleixin els requisits que determina aquesta Llei per a
ser considerats com a tals».
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En tot cas, en primer lloc cal tenir en compte que 'esmentat article 3 es titula
«Acreditaci6 i prova de les unions de fet». Amb tot, i malgrat que no sembla que
vulgui fer referéncia a la forma de constitucié d’aquestes, entenc que de fet regula
aquesta qiestio, sens perjudici que com a conseqiiencia de I'establiment d’aquesta
forma de constitucié I'acreditaci6 d’aquestes unions s’hagi de dur a terme mitjangant
la certificacié de la inscripcié de la uni6 en el Registre d’Unions de Fet de la Comu-
nitat Valenciana. En qualsevol cas, no es pot perdre de vista que es refereix a un or-
ganisme administratiu i que, per tant, la inscripcié no té els efectes propis de la
inscripcié en el Registre Civil, especialment els relatius a 'oposabilitat de la unié
davant terceres persones, i aixd malgrat que el Registre d’'Unions de Fet tingui efectes
de publicitat. Per aix0 entenc que les certificacions d’aquest registre solament acre-
ditaran 'existencia d’'una uni6 de fet, amb efectes entre les parts o, en el seu cas, en
la relacié amb organismes publics. Més endavant tornarem sobre aquesta qiiestio.

Aixi, les unions de fet es constitueixen amb la inscripci6 al Registre d’Unions
de Fet de la declaraci6 de voluntat dels integrants manifestada davant el funciona-
ri o funcionaria encarregada del Registre o establerta en un document public, que
pot ser una escriptura publica pero en tot cas no constitutiva. No s’estableix la
possibilitat de constituci6é automatica de la unié pel transcurs d’'un determinat
temps de convivencia o pel fet de conviure i tenir un fill en comd, com si que es
preveu en altres regulacions autondomiques. Certament, doncs, es respecta la vo-
luntat dels membres de les unions de fet pel que fa a si admeten que aquesta Llei
reguli la seva relaci6 personal. Una altra cosa és si partint de la base que caldra que
aquestes unions es formalitzin per tal que tinguin efectes és necessari, o fins i tot
convenient, establir un estatut juridic diferent del matrimonial per a regular rela-
cions d’afectivitat analogues, en un moment en que el matrimoni queda obert a
les parelles amb independencia del sexe dels membres i s’ha modificat la regulacié
del divorci facilitant-ne extremament la consecucid; és a dir, després de les modi-
ficacions introduides en el Codi civil espanyol (CC) per les lleis 13/2005, de I'1 de
juliol, per la qual es modifica el Codi civil en materia de dret a contraure matri-
moni, i 15/2005, del 8 de juliol, per la qual es modifiquen el Codi civil i la Llei
d’enjudiciament civil en materia de separacié i divorci.

Larticle 2 estableix I'ambit d’aplicacié de la Llei en els termes segtients: «Aques-
ta Llei s’Tha d’aplicar a les unions formalitzades d’acord amb ella, els membres de
les quals queden subjectes a la legislacio6 civil valenciana, d’acord amb larticle 3.4
de I'Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana. Si només un dels membres
estigués subjecte al dret civil valencia, s’han d’aplicar les disposicions estatals sobre
resoluci6 de conflictes de llei. La perdua de veinatge civil d’un o una dels membres,
per si sola, no determina la perdua de la condici6é d’uni6 de fet formalitzada». La
darrera previsié pot plantejar problemes de constitucionalitat, ates que d’acord
amb el Codi civil espanyol, en cas que un dels membres de la unié perdi el veinat-
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ge civil valencia, també caldra aplicar les disposicions estatals sobre resolucié de
conflictes de llei.

Larticle 4 disposa les prohibicions segiients per a constituir una unié de fet.

Quant als requisits personals, estableix que no poden formar unions de fet: a)
les persones menors d’edat no emancipades; b) els qui estiguin casats o casades
amb una altra persona, sense estar-ne separats o separades legalment, i els que
mantinguin una unié de fet formalitzada amb una altra persona, i c) els que siguin
parents en linia recta o col-lateral, per consanguinitat o adopcid, fins al tercer grau.
D’aquesta manera, estén els impediments d’edat i de vincle matrimonial previ que
regeixen per al cas del matrimoni (art. 46 CC tot i que sense tenir en compte la
possibilitat de dispensa), malgrat que limita la prohibicié del matrimoni previ al
cas que no estiguin separats legalment, i admet, doncs, la possibilitat que coexis-
teixi una unié de fet amb el matrimoni d’'un o ambdds membres amb altres per-
sones. Alhora fa extensiu I'impediment de matrimoni previ a Pexistencia d’una
uni6 de fet formalitzada, s’entén mentre no es cancel'li la inscripcié en el Registre
d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana. Pel que fa a 'impediment per ra6 de
parentiu, cal fer notar que incomprensiblement sembla limitar la prohibici6 pel
que fa al parentiu en linia recta per consanguinitat o adopci6 també al tercer grau.
Es sabut que la limitacié de grau ha estat tradicionalment establerta per al matri-
moni en 'impediment de parentiu per consanguinitat col-lateral, perd que dita
prohibici6 inclou tots el graus en linia recta. Molt probablement es tracta d’un
descuit de 'organ legislador que caldra esmergar.

D’altra banda, l'article 4.2 prohibeix que se sotmeti la uni6 a termini o condi-
ci6 en la mateixa linia que I'article 45 del CC ho fixa per al matrimoni.

Les causes d’extincié de la uni6 de fet que estableix el Projecte de llei son (art.
5.1): a) El comu acord dels seus membres; b) la declaracié de voluntat de qualsevol
d’ells o elles; ¢) quan qualsevol dels convivents o les convivents estigui incurs en un
procés penal iniciat per haver atemptat contra la vida, la integritat fisica, la llibertat,
la integritat moral o la llibertat i indemnitat sexual de I'altre o altra o dels fills o les
filles comunes o de qualsevol d’ells, i s’hagi dictat resolucié judicial motivada en que
es constatin indicis fonamentats i racionals de criminalitat; d) per mort o declaracié
de mort de qualsevol convivent; e) per cessament efectiu de la convivencia durant el
termini de tres mesos, i f) per matrimoni de qualsevol dels membres.

En cas d’extinci6 de la uni6 formalitzada, qualsevol dels convivents haura de
sol-licitar, en el termini d’un mes, la cancel-lacié de la inscripcié que consti en el
Registre d’Unions de Fet de la Comunitat Valenciana (art. 5.2).

Cal fer notar aqui que és la mera voluntat dels membres de la uni6 (de comt
acord o individual) la que extingeix la uni, i aixo malgrat que s’estableix I'obliga-
ci6 dels convivents de sol-licitar en el termini d’un mes la cancel-lacié de la inscripcié
del Registre d’Unions de Fet, que, a diferencia de la inscripci6, no és constituti-
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va del nou estat civil. Es a dir, que aixi com la declaraci6 de voluntat de formalitzar
la unié no és constitutiva, sin que ho és la inscripcié d’aquesta voluntat, la volun-
tat (dels dos o d’un convivent) d’extingir la unié sembla que si que té efectes ex-
tintius de la uni6, i la cancel-laci6 de la inscripcié no té aquests efectes malgrat que
els convivents estan obligats a sol-licitar-la. Tampoc no s’exigeix cap requisit de
forma en la manifestacié d’aquesta voluntat d’extingir la unio, a diferencia del que
succeeix en la de la constitucié (declaracié davant Pencarregat o encarregada del
Registre d’Unions de Fet o document public que s’ha d’inscriure).

La causa assenyalada en 'apartat c referida al cas que un dels convinents estigui
incurs en un procés penal no té cap mena de justificacid, ja que amb la voluntat
d’un dels convivents (la victima) ja n’hi ha prou per a extingir la unié. En la nostra
opinio és, doncs, perfectament prescindible. Pero és que fins i tot resultaria absurd
imposar 'extincié automatica de la uni6 de fet en el cas que s’estableix si cap dels
dos convivents ho vol.

Per contra, és clar que la mort, declaracié de mort o matrimoni de qualsevol
dels membres s6n causes necessaries d’extinci6 de la unié.

Pel que fa a la causa del cessament de la convivencia durant tres mesos, cal
valorar que tal com esta prevista actua de manera automatica com a causa d’ex-
tincié de la unié de fet, aix0 és, al marge de la voluntat dels convivents o fins i tot
en contra, ja que si en tenen la voluntat la causa d’extinci6 és precisament aquesta.
Aixi, es podria arribar a entendre que I'organ legislador imposi la realitat o fets
sobre la voluntat en cas d’extincio si ho fes també en cas de constituci6 de la uni6
de fet i estableixi la constitucié automatica per haver transcorregut un determinat
termini de convivencia, perd no s’entén en el cas que comentem. D’altra banda, en
cap cas es pot interpretar que es requereix el cessament efectiu de la convivencia
durant un termini minim de tres mesos per extingir la unié de fet, en primer lloc
perque ja no es demana aquest cessament efectiu de la convivencia ni tan sols per
sol-licitar el divorci en cas de matrimoni; i en segon lloc perque a les lletres a i b
del mateix precepte s’estableix que la mera voluntat dels convivents produeix I'ex-
tincié. Aquesta causa resulta, doncs, de dificil justificacid.

Quant als efectes de 'extincié de la unié de fet formalitzada, Particle 6.1 dis-
posa que la dita extincidé implica la revocacié automatica dels poders que qualsevol
dels membres hagués atorgat a favor de laltre o de l'altra durant la uni6, en la
mateixa linia que ho fan els articles 102 i 106 del CC en cas de nul-litat matrimo-
nial, separacié o divorci.

D’acord amb l’article 6.2, «mentre no es cancel-li en el Registre d’Unions de
Fet de la Comunitat Valenciana, 'extincié de la unié de fet inscrita no perjudicara
terceres persones de bona fe». Abans ja he apuntat que no es poden atorgar a un
registre administratiu les funcions del Registre Civil, aquell pot tenir uns determi-
nats efectes en relacié amb la publicitat de les dites unions, pero en cap cas pot
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garantir 'oposabilitat de la seva existencia davant terceres persones sense usurpar
les funcions propies del Registre Civil. Les situacions inscriptibles i els efectes de les
dites inscripcions correspon a I’Estat regular-les en tant que I'ordenacié dels regis-
tres i instruments publics és materia de competeéncia exclusiva de 'Estat (art. 149.1.8
Constituci6 espanyola).

Per a la regulaci6 de la convivencia s’estableix el principi de la llibertat de pac-
te de les «relacions personals i patrimonials derivades de la convivencia, els drets i
les obligacions respectius constant la uni6, i les normes per a liquidar les seves
relacions economiques després de I'extincio, fins i tot preveient compensacions
econdomiques en cas de cessament de la convivencia. S6n nuls els acords contraris
a la llei, a la moral o a Pordre public, o limitadors de la igualtat de drets de les
persones que conviueny.

Larticle 7.2 disposa que per tal que els acords de contingut economic a que
arriben els convivents produeixin efectes davant terceres persones, «han de forma-
litzar-se en escriptura publica i inscriure’s al Registre d’Unions de Fet i, en cas
d’afectar immobles o béns inscriptibles, en el Registre de la Propietat o Registre
corresponent a la naturalesa d’aquests», i afegeix que «malgrat que aquests acords
no estiguin documentats ni inscrits, poden perjudicar les terceres persones que en
tinguin coneixement». Ja m’he referit als dubtes que planteja I'equiparaci6 a de-
terminats efectes que es fa del Registre d’Unions de Fet al Registre Civil. Evident-
ment, si lafectacié als béns s’inscriu al Registre de la Propietat, al Registre de Béns
Mobles, etc., si que es produira el buscat efecte de I'oposabilitat. I pel que fa a la
darrera previsi6 del precepte, solament pot ser admissible en tant que no contra-
digui el dret registral.

Amb tot, es disposa un conjunt de normes que seran d’aplicaci6 si no hi ha un
pacte sobre regim economic (art. 7.1), que son les segiients:

1. Concepte de despeses comunes i deure de contribuci.

Larticle 8 disposa que «1. S6n despeses comunes de la unié de fet formalitza-
da les necessaries per al manteniment dels membres i dels fills i filles comunes que
convisquin a la llar familiar, i en especial: a) les que tinguin la consideraci6 legal
d’aliments; i b) les de conservacié o manteniment de I’habitatge familiar o altres
béns d’ds necessari de la parella. 2. No sén despeses comunes les derivades de la
gestié dels béns propis de cada membre, ni dels que responguin al seu interes ex-
clusiu. 3. Els béns dels qui conviuen estan subjectes a la satisfacci6 de les despeses
comunes de la unié. Quan qualsevol dels membres incomplis el seu deure de
contribuir a la dita satisfacci, es podra interessar ’autoritat judicial perque adop-
ti les mesures cautelars que consideri convenients a fi d’assegurar-la, aixi com les
bestretes necessaries i la previsié de necessitats futures. 4. Qualsevol convivent
podra dur a terme actes per a atendre les necessitats ordinaries de la uni6, d’acord
amb les circumstancies d’aquesta i els usos socials».
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En el concepte de despeses comunes de la unié s’hi inclouen expressament les
que tinguin consideracié legal d’aliments (aliments civils o aliments amplis) i
les despeses de conservacié o manteniment de I’habitatge o altres béns d’ts neces-
sari de la parella. Pel que fa a aquestes dltimes, és remarcable que no es consideren
despeses comunes les d’adquisici6 de I’habitatge o altres béns d’tis necessari de la
familia en la linia de les regulacions més modernes que, partint de I’aplicacié su-
pletoria d’un régim economic de separacié de béns, opten per no finangar ’ad-
quisicié de patrimoni per un dels conjuges amb carrec a les despeses comunes
(art.231-5 Codi civil de Catalunya [CCCat]). Per contra, no inclouen les despeses
originades per fills no comuns i altres persones que convisquin a la llar familiar,
que tampoc tenen I'obligacié de contribuir a les despeses comunes.

Lapartat 2 d’aquest precepte exclou expressament de les despeses comunes les
derivades de la gesti6 dels béns propis de cada membre, i dels qui responguin al
seu interes exclusiu. Entenc que aquesta previsié comporta una certa confusié en
tant que fa pensar que malgrat que en I’apartat anterior no s’hi inclouen, hi pot
haver despeses de gestié de béns comuns i de béns propis que responen a interessos
comuns que sén despeses comunes.

Lapartat 3 estableix I'obligacié dels convivents a contribuir a les despeses co-
munes. El mateix apartat disposa que es podra interessar I'autoritat judicial que
adopti mesures per a garantir el compliment del deure de contribuir a les despeses
comunes. Malgrat tot, entenc que aquesta possibilitat de demanar mesures caute-
lars per a fer efectiva la contribuci6 a les despeses comunes s’hauria d’haver tractat
en regular els efectes de I'extincid, ja que cal pensar que la situacié que s’estableix
es donara no mentre té lloc la convivencia, sind precisament quan cessa.

Ala proporcié en que els convivents han de contribuir a les despeses comunes
s’hi refereix article 11 quan disposa que «les persones que convisquin tenen I’obli-
gaci6 de sufragar els deutes i les carregues comunes en proporci6 a llurs respectives
rendes i patrimonis», ja que malgrat que el precepte es tituli «Responsabilitat pa-
trimonial», aquesta norma és clar que se circumscriu dins les relacions internes
dels convivents. Més endavant hi tornarem.

Tampoc queda clar el sentit de apartat 4 del mateix precepte, que disposa que
«qualsevol convivent pot dur a terme actes per a atendre les necessitats ordinaries
de la unié, d’acord amb les circumstancies d’aquesta i els usos socials», una previ-
si6 que sembla partir de I'axioma que cal una actuacié conjunta dels convivents
en Iexercici de la potestat familiar que préviament no s’ha proclamat enlloc.

2. Deure d’aliments entre convivents.

Larticle 9 estableix el deure d’aliments entre els convivents en la forma i quan-
titat previstes en el Codi civil amb preferencia a qualsevol altra persona obligada a
prestar-los, i equipara aix{ els convivents als conjuges a aquest efecte (art. 143 CC).
El dret d’aliments que reconeix aquest precepte no admet pacte en contra (art. 7.1).
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3. Disposici6 de 'habitatge habitual.

D’acord amb I’article 10, la persona titular de ’habitatge habitual o els mobles
d’ts ordinari que inclou necessita el consentiment de I’altre per a disposar d’algun
dret sobre aquests béns. La regulacié que fa el precepte és molt similar a la que la
Llei 10/2007, del 20 de marg, de la Generalitat, de regim economic valencia fixa per
a la disposici6 de I’habitatge habitual en cas de matrimoni (art. 16,171 18) ila que
determina I’article 231-9 del CCCat.

El comentari d’aquest precepte exigiria un detall i una extensi6 que no es pot
emprendre en aquest comentari d’urgencia a titol d’annex. En tot cas, val a dir que
segons 'article 7.1 del Projecte de llei, I'article 10, que és part del capitol 11, igual
que els articles 8, 111 12, solament ha de ser d’aplicaci6 si no hi ha pacte sobre el
régim economic (art. 7.1), cosa que resulta incomprensible per diverses raons: en
primer lloc, perque el fet que els convivents hagin pactat un o altre réegim no sem-
bla que justifiqui un grau de proteccié diferent a I’habitatge habitual, i en segon
lloc, perque aquesta norma té caracter imperatiu en els casos en que s’estableix per
al matrimoni en els articles 16, 17 i 18 de la Llei 10/2007, del 20 de marg, de la
Generalitat, de regim economic matrimonial valencia, i en l'article 231-9 del CC-
Cat. Doncs bé, si li prediquem caracter imperatiu, representara una limitacié im-
portant al principi de llibertat de pacte en la regulaci6 de les relacions personals i
patrimonials dels convivents establert en Iarticle 7.

4. Responsabilitat patrimonial.

Larticle 11 estableix la responsabilitat solidaria dels béns comuns dels convi-
vents i dels béns de la persona que hagués contret 'obligacio, respecte a les despe-
ses comunes, sens perjudici del dret a reclamar a I'altre la part que li correspongui
abonar. Es realment sorprenent que s’estableixi aquest principi de responsabilitat
solidaria, no ja entre els béns dels dos membres de la unié de fet, com podria re-
sultar de 'obligacié que se’ls imposa de contribuir a les despeses comunes i en el
cas que es partis de la idea que o bé no hi ha regim economic matrimonial o que
aquest és el de separacié de béns, sind que s’estableix la responsabilitat solidaria
dels béns del convivent deutor i els béns comuns. Es evident, doncs, que es parteix
de la idea que entre els convivents hi ha regim economic (P'article 7 diu expressa-
ment que els articles del capitol 111 s’apliquen «si no hi ha pacte sobre el regim
econodmic») 1 aquest és un regim comunitari, amb existencia de béns comuns (i
també carregues comunes segons el primer apartat del mateix article 7). I aixo, a
més, en cas «que no hi hagi pacte sobre régim economic», que és quan resulta
d’aplicaci6 aquest precepte segons aquest mateix article. Senzillament no hi veig
explicacié possible.

5. Aixovar domestic i ts de ’habitatge.

Larticle 12 atorga en cas de mort d’un dels convivents al membre sobrevivent el
dret de predetraccié dels béns que constitueixen I'aixovar domestic de I'habitatge
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habitual, exclosos els objectes d’extraordinari valor en relacié amb el cabal relicte de
la persona causant i el nivell de vida de la parella, aixi com el dret a I'is de I’habitat-
ge habitual de la unié durant 'any segiient a la mort, i remet a la legislaci6 general
d’arrendaments urbans en cas que aquest es tingui en concepte d’arrendament.

Val a dir que amb les previsions que fan els articles 8 a 12 del Projecte de llei
practicament es fa extensiu el tradicional regim economic primari del matrimoni
a les unions de fet formalitzades, i es minimitzen les diferencies en la regulaci6
d’aquesta instituci6 i el matrimoni mentre dura la convivencia.

Altres efectes de la uni6 de fet formalitzada son els que es preveuen respecte a
les relacions personals i familiars, els drets successoris i altres. Aixi:

Larticle 13 equipara els integrants de la uni6 de fet formalitzada als conjuges
quant a Pexercici de les accions relacionades amb les declaracions d’incapacitat,
prodigalitat, absencia, mort i desenvolupament de les funcions tutelars, en la linia
en que ho fan les regulacions modernes.

Larticle 14 equipara el convivent supervivent al conjuge supervivent a l'efecte
dels drets successoris.

I Particle 15 estableix que els integrants de les unions de fet formalitzades han
de tenir la mateixa consideraci6 que els conjuges a I'efecte de:

1. La regulacié de la funcié publica, que és competencia de la Generalitat quant
a llicencies, permisos, situacions administratives, provisié de llocs de treball i aju-
da familiar.

2. Drets i obligacions de dret public establerts per la Generalitat en materies
de la seva competencia, com ara normes pressupostaries, indemnitzacions, sub-
vencions i tributs autonomics.

3. Quant als drets a percebre pensions de viduitat i indemnitzacions per acci-
dents laborals o malalties professionals, s’ha de tenir en compte el que disposi la
legislacié aplicable en cada cas.

El Projecte de llei no conté cap previsié dels efectes de 'extincié de la unié de
fet més enlla de 'equiparacié del convivent al conjuge en materia de drets succes-
soris. Aixi, curiosament no es regulen els efectes de 'extincié de la uni6 per rup-
tura de la relacié, que sens dubte és la situacié més conflictiva, la que provoca més
litigiositat, i en que és més necessaria la regulacio.

Es evident que ja una primera lectura del Projecte de llei de la Generalitat
d’unions de fet formalitzades de la Comunitat Valenciana recomana una revisi6
en profunditat de la proposta que conté, per molts i importants motius. Tal com
queda fixada la regulacié de la uni6 de fet no és clar si és ttil ni necessaria, ja que
no resol els principals conflictes que plantegen les unions de fet en els casos de
ruptura de la relacié. Cal replantejar el conjunt del contingut, i també convé salvar
moltes incoherencies internes i esculls tecnics.
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1. PREAMBUL DE LA LLEI: SOBRE EL RETARD EN EL RECONEIXEMENT DELS DRETS
DELS CONSUMIDORS I USUARIS EN L’AMBIT NACIONAL I EUROPEU

En virtut de l'aplicaci6 de la Llei 1/2011, del 22 de marg, de la Generalitat Va-
lenciana, va quedar aprovat ’Estatut dels consumidors i usuaris de la Comunitat
Valenciana. Ja han transcorregut més de dues decades des que es va promulgar la
Llei 2/1987, del 9 d’abril, de la Generalitat, sobre Estatut que porta el seu mateix
nom, que va incorporar la Llei 26/1984, del 19 de juliol, general per a la defensa
dels consumidors i usuaris, en I'ordenament juridic valencia.

No oblidem que la Constitucié espanyola, del 27 de desembre de 1978, en
Particle 51 estableix que els poders publics haurien de garantir la defensa dels
consumidors i usuaris, aixi com la seguretat, la salut i els interessos economics
mitjancant procediments eficacos, que serveixin per a fomentar les seues organit-
zacions, amb I'objectiu final de promoure els seus drets.'

No es pot posar en dubte 'actualitzaci6 necessaria de la normativa que afecta
els consumidors i usuaris en relacié amb un seguit de factors que han anat sorgint
en aquests dltims temps, com ara I'increment del trafic economic tant en 'ambit

1. La Generalitat Valenciana, en compliment també de article 2 de la carta magna, es va avancar
en la defensa dels consumidors i usuaris per la via de la reforma de I’Estatut d’autonomia de la Comu-
nitat, que es va dur a terme mitjancant la Llei organica 1/2006, del 10 d’abril (cf. anterior Llei organica
5/1982, de I'1 de juliol).

El nou Estatut, tant en Particle 9-5, sobre garanties de politiques de proteccié i defensa de consu-
midors i usuaris, i dels seus drets a 'associacionisme, com en I'article 49-1-35, que recull igualment la
defensa del consumidor, s’ocupa de desenvolupar la seua competeéncia exclusiva en aquesta materia.
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nacional com dins el marc d’actuaci6 de la Uni6 Europea, la presencia de la glo-
balitzaci6 en 'ordenacié dels mercats, més diversificacié de béns i productes, aixi
com la preséncia del desenvolupament sostenible amb I'impacte consegiient en
'eliminacié dels residus, uns factors que han sigut arreplegats amb encert en el
mateix preambul de la Llei.

La defensa dels consumidors i usuaris ha sigut perfectament assumida pels
distints organs de la Uni6 Europea, cosa que s’ha plasmat en I’aprovaci6 d’un seguit
de normes que han aparegut en I'escenari del dret del consum amb bastant regu-
laritat i relativa rapidesa.

D’aci, verbi gratia, la promulgaci6 al nostre pais del Reial decret legislatiu 1/2007,
del 16 de novembre, que va aprovar el Text refos de la Llei 26/1984, del 19 de ju-
liol, general per a la defensa dels conumidors i usuaris’ i altres lleis complementaries
(TRLGDCU), derivat de I’'adaptacié necessaria de la legislacié espanyola al marc
d’actuacié comunitari, com va succeir amb la normativa referent al regim legal
sobre la competencia deslleial i la publicitat per a la millora de la proteccié dels
interessos dels consumidors i usuaris, cosa que es va fer per mitja de la Llei 29/2009,
del 30 de desembre.

Recordem el retard amb que el dret de consum nacional i europeu partia en
relacié amb el dret angloamerica, un fenomen facil d’observar des de diferents
plans. Aixi, el president dels Estats Units J. E. Kennedy, ja en el seu celebre discurs
del 15 de marg de 1962 (data erigida amb motiu d’aquest en el Dia Mundial del
Consumidor), dirigit al Congrés, havia llancat al mén sencer el missatge titulat
«Tots som consumidors» («Consumers, by definition, include us all»).

Aixi mateix, des d’un punt de vista jurisprudencial, tenint en compte el carac-
ter judicial del dret angloamerica, la primera aparici6 en escena de I'aplicaci6 del
principi de responsabilitat objectiva (strict liability), des del nostre punt de vista la
doctrina més idonia per a la defensa dels consumidors, va ser en el cas Mazetti vs.
Armour & Co., el 1913.°

2. D’aquesta manera, va quedar incorporada la dita llei, modificada per la Llei 7/1998, del 13
d’abril, sobre condicions generals de la contractacié (I'objecte de la qual va ser la transposicié de la
Directiva 93/13/CEE del Consell, del 5 d’abril de 1993, sobre clausules abusives en els contractes subscrits
amb consumidors) en la disposici6 addicional primera.

Igualment, es van incloure altres normes relacionades amb la proteccié dels interessos dels consu-
midors i usuaris com sén, seguint un ordre cronologic, les segiients: a) Llei 26/1991, del 21 de novembre,
sobre contractes subscrits fora dels establiments mercantils; b) Llei 22/1994, del 6 de juliol, sobre res-
ponsabilitat civil per danys causats per productes defectuosos; c¢) Llei 21/1995, del 6 de juliol, regulado-
ra dels viatges combinats, i d) Llei 23/2003, del 10 de juliol, de garanties en la venda de béns de consum.

3. Cf. Mazettivs. Armour & Co., Washington, 1913. Mazetti, el client d’un restaurant, va patir una
intoxicaci6 aguda com a conseqiiencia de la ingestié d’un plat de llengua en salsa comercialitzat per una em-
presa que, segons pareix, contenia una substancia toxica per ala salut que li va causar un seguit de vomits
que van alarmar la resta de comensals presents al menjador.



LA LLEI 1/2001, DEL 22 DE MARG 239

2. TiroL 1. CAPITOL I. PRINCIPIS GENERALS

Dins aquest titol destaca I’article 4, que fa referencia als drets basics dels con-
sumidors. La seua proteccio, defensa i promoci6 constitueixen I'objecte de la seua
normativa. No hi ha novetat pel que fa al concepte de consumidors i usuaris, ja que
s’hi inclouen les persones fisiques i juridiques que actuen en un ambit ali¢ a una
activitat empresarial o professional (article 2).

Dins el que la normativa actual integra en el capitol de drets basics inclou els
que mencionem a continuacio:

1. La protecci6 de tots els riscos que pogueren afectar de manera significativa
la seua salut o seguretat.

2. La defensa dels seus legitims interessos economics i socials en vista de les
creixents practiques comercials deslleials amb especial atenci6 a les clausules abu-
sives en els contractes.

3. Els que tenen com a finalitat Pobtencié d’una adequada indemnitzaci6 de
danys i reparaci6 de perjudicis.

4. Els que vetlen per una informacié verag i suficient sobre els béns i serveis
que contracten amb la finalitat que puguen dur a terme un exercici adequat dels
seus drets i llibertats.

5. Els que apunten al fet incontrovertible que el consumidor i usuari han d’es-
tar correctament formats i educats per a estar en perfectes condicions d’afrontar
els cada vegada més complicats i prolixos contractes que es veuen obligats a firmar.

6. Els que aposten pel foment i enfortiment de les associacions, federacions o
confederacions de consumidors i usuaris perque, mitjancant la seua participacio i
audiencia en assumptes de la seua incumbencia, puguen aconseguir una eficag
representacié dels seus interessos.

7. Els que estableixen procediments idonis per a la salvaguarda dels seus inte-
ressos individuals o col-lectius.

Aixi mateix, té gran rellevancia, al nostre entendre, 'article 5 relatiu a la natu-
ralesa dels drets reconeguts, en afirmar el seu caracter imperatiu, i declara, per tant,
la nul-litat de ple dret tant de les rentincies previes efectuades pels consumidors a

A més dels danys causats pels fets descrits, es va ocasionar a la companyia propietaria de I'establi-
ment (que gaudia d’un reconegut prestigi a Seattle) la perdua de clientela, per la qual cosa es va decidir
demandar el fabricant en considerar-se un producte defectuds per negligencia en la preparacié.

El jutge Chadwick, en una decisi6 historica, va deixar establida la responsabilitat civil de la part
demandada per incompliment de les garanties que ha d’oferir tot producte posat a la venda, un deure
que va fer extensiu a les parts que poden quedar afectades per I'adquisicié o el consum al llarg dels
canals ordinaris de la distribucio.
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tals drets com dels pactes excloents de I'aplicacié de les disposicions o dels actes
duts a terme en frau de llei. Tot aix0, a més, per a concloure asseverant que, en el
cas que hi haguera alguna discrepancia entre el que ha preceptuat aquesta Llei i
qualsevol altra norma emanada de la mateixa Generalitat Valenciana, s’ha de re-
soldre apel-lant al principi pro consumatore o, el que és el mateix, al que resulte més
beneficiés per al consumidor.

El capitol 1 conclou insistint en I'enumeracié dels col-lectius de consumidors
1 usuaris que requereixen més proteccié juridica, una relacié que no ofereix cap
sorpresa especial, aixi com de les actuacions que han de ser incloses dins la cate-
goria de proteccid prioritaria.

3. TiroL 1. CAPITOL I1. AGENTS DEL SISTEMA DE PROTECCIO I DEFENSA
DELS CONSUMIDORS

En el camp d’actuacié de la Comunitat Valenciana, els articles del 9 al 15 en
regulen I'accié en un seguit d’apartats en que figuren, a més de les conselleries
competents en la materia, el Consell de Consumidors i Usuaris, les juntes arbitrals
de consum, les entitats locals radicades dins la seua esfera territorial mitjangant la
presencia de les oficines d’informacié al consumidor, les associacions de consumi-
dors i usuaris, aixi com els agents que tinguen funcions de proteccié legalment
assignades o a qui s’atribuisca la defensa dels seus interessos.

4. TiToL 11. DRETS DELS CONSUMIDORS I USUARIS. CAPITOL I. DRET A LA PROTECCIO
DE LA SALUT I SEGURETAT

Atenent a la finalitat del nostre comentari, el gran interes del capitol esmentat se
circumscriu a la defensa dels drets dels consumidors i usuaris, tal com apareix en
Iarticle 16, ja que 'article 17 s’ocupa de 'actuacié de les administracions publiques.

A fidelabonalogica, s’ladopta un criteri objectiu quan es tracta de determinar
siels béns i serveis posats al mercat son segurs, aco és, si en condicions d’ds normals
o raonablement previsibles no presenten riscos per a la salut o seguretat dels con-
sumidors o usuaris. Es clar, tenint sempre en compte la compatibilitat de la seua
preséncia en el moment d’utilitzar-los o la seua possible admissibilitat dins el que
constitueix un nivell elevat quant al seu ts.

5. TiroL 11. CAPITOL II. DRET A LA PROTECCIO DELS INTERESSOS ECONOMICS I SOCIALS
LEGITIMS

Larticle 18 inclou el dret que correspon als consumidors que els seus interessos
legitims siguen protegits en una accié harmonica que observe dins el seu horitzé
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legal d’aplicacié tant el que ha preceptuat la legislacié comunitaria, com el que han
establit les distintes normatives estatals i autonomiques.

Al seu torn, en el segon dels preceptes que configuren aquests drets (article 19)
brilla amb llum propia, pel que fa a I'actuaci6 de les administracions publiques, la
preocupaci6 per 'aparicié creixent del dret de consum, de les practiques comerci-
als deslleials, metodes enganyosos o agressius en 'ambit de la contractacié (apar-
tat 1), per la incessant activitat publicitaria (apartat 2), per la necessitat de trans-
paréncia en els preus (apartat 4), per la claredat en materia de pressupostos
(apartat 5), per 'adequada entrega dels rebuts (apartat 7), aixi com dels documents
de desistiment (apartat 8) o dels fulls de reclamacions si escau (apartat 9).

Des d’un punt de vista civilista, cal posar un emfasi especial en la necessitat
que en els contractes subscrits per consumidors i usuaris no apareguen clausules
abusives o termes que pogueren ser contraris a la bona fe (apartat 10), ja que 'ob-
jectiu principal dels acords que formalitzen és el manteniment de I'equilibri just
de les contraprestacions. Posteriorment, I'article 69 (titulat «Altres infraccions»)
incloura en 'apartat 1 com a infraccié en materia de consum precisament la in-
troduccié de clausules abusives en els contractes.

6. TiroL 11. CAPITOL VI. DRET DE REPRESENTACIO, AUDIENCIA I PARTICIPACIO

D’aquest capitol cal destacar amb atenci6 particular que article 30 es refereix
a allo que incumbeix a les funcions i drets de les associacions de consumidors i
usuaris, especialment en Papartat 4; a 'atorgament de I’exercici de les accions ju-
dicials i extrajudicials corresponents en defensa dels seus socis, de 'associacié o
dels interessos generals, col-lectius o difusos, dels consumidors, d’acord amb la
legislaci6 pertinent, amb mencié especial de les accions de cessacio.

Es prou lloable el contingut, ja que ja la nova Llei d’enjudiciament civil* recull,
afortunadament, la protecci6 dels interessos col-lectius, com es pot deduir de la

4. Vegeu Llei 1/2000, del 7 de gener, d’enjudiciament civil, BOE (8 gener 2000). Cf. article 11:

1. Sens perjudici de la legitimacié individual dels perjudicats, les associacions de consumidors
i usuaris legalment constituides estan legitimades per a defensar en judici els drets i interessos dels
seus associats i els de I’associacid, aixi com els interessos generals dels consumidors i usuaris.

2. Quan els perjudicats per un fet danyés siguen un grup de consumidors o usuaris els com-
ponents del qual estiguen perfectament determinats o siguen facilment determinables, la legitima-
ci6 per a pretendre la tutela d’aquests interessos col-lectius correspon a les associacions de consu-
midors i usuaris, a les entitats legalment constituides que tinguen com a objecte la defensa o
proteccié d’aquests, aixi com als mateixos grups d’afectats.

3. Quan els perjudicats per un fet danyds siguen una pluralitat de consumidors o usuaris in-
determinada o de dificil determinacid, la legitimacié per a demandar en judici la defensa d’aquests
interessos difusos correspon exclusivament a les associacions de consumidors i usuaris que, d’acord
amb la llei, siguen representatives.



242 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

lectura de I’article 11, que s’ocupa de la legitimaci6 per a la defensa dels drets i
interessos de consumidors i usuaris. Gracies a I’aplicacié d’aquesta normativa, som
de la ferma opini6 que es va fer un pas decisiu cap endavant, encara que un poc
tarda, certament, respecte del dret angloamerica, quant a la consideraci6 i el trac-
tament legal.

Pel que fa a la capacitat per a ser part, a la capacitat processal i a la legitimacié
recollides en l'article 6-1-7,” se n’exigeix la determinacié conjuntament amb la
constitucié (que hauria d’estar composta per la majoria dels afectats). Ambdoés
factors han de ser provats pel grup de damnificats per danys que pogueren estar
causats, verbi gratia, per productes defectuosos o bé perillosos.

Vist des de Poptica del dret comparat, bé es podria afirmar que se segueix aixi
el fil conductor que caracteritza a les torts class actions, propies del dret anglosaxo,
establides dins la categoria legal universal de les accions de classe (class actions) o
accions en defensa d’interessos col-lectius per danys, que gaudeixen d’ampli reco-
neixement en la practica juridica internacional.

El seu funcionament pot ser vist, breument, quant a 'aplicacié, mitjan¢ant un
dels més famosos casos que es recorden dins el marc del dret angloamerica (In re
Joint Eastern and Southern District Asbestos Litigation).® Els fets que van donar
origen al litigi parteixen de la demanda contra Johns-Manville Corp.,'empresa de
fabricaci6 d’asbest més important del mon en I'época, que va ser demandada per
milers de persones afectades d’asbestosi (malaltia pulmonar que havien contret en
estar exposades al mineral, mentre desenvolupaven la seua labor en drassanes i
empreses de la construccid). Es van fer centenars de reclamacions, i els damnificats
van aconseguir un seguit de veredictes significatiu (per mitja de jurats) a favor seu,
després d’haver pogut provar els punts segiients: a) que la companyia havia venut
un producte perillés; b) que 'empresa coneixia en el moment de la venda que el

5. Cf.article 6-1-7: «Poden ser part en els processos davant els tribunals civils: els grups de con-
sumidors o usuaris afectats per un fet danyos quan els individus que el componen estiguen determinats
o siguen facilment determinables. Per a demandar en judici cal que el grup es constituisca amb la ma-
joria dels afectats».

6. Cf. In re Joint Eastern and Southern District Asbestos Litigation, 129 Bankr. 710 (E. & S.D.N.Y,
1991). Les indemnitzacions que va haver de suportar la companyia la van portar a la fallida el 1982. El
1988 Manville es va reconvertir i va comengar a operar altres negocis pertanyents a 'empresa, i es va
veure en la necessitat de crear un trust que servira per a compensar les victimes de la malaltia, a que
assignava una part elevada dels seus beneficis nets, bons i accions. Tan sols en el curs d’un parell d’anys,
la companyia es va veure incapag de rescabalar tots els afectats d’asbestosi.

El panorama s’enfosquia, a més, pel fet que la malaltia té un periode d’incubacié que pot arribar
als vint fins als quaranta anys, cosa que motivava que I’aparicié de noves demandes poguera entrar en
una espiral sense fi. El 1990 el calcul estimatiu d’altres possibles reclamacions aconseguia ja xifres ver-
daderament esgarrifoses (que podien situar-se entorn de les 300.000 aproximadament), quan la com-
panyia comptava ja en aqueixes dates, d’altra banda, amb uns deutes que sobrepassaven els quatre bili-
ons de dolars.
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producte era defectuds; d’aquesta manera, es rebutjava la defensa de la demanda-
da emparada en Pargument conegut com state of art (estat actual de la tecnologia),
ic) que els afectats efectivament havien contret aquesta penosa malaltia després
d’haver estat exposats al mineral en el compliment de les seues funcions.

En sintesi, es requeria un replantejament del problema, per al qual es va optar
per la proposta d’arreglament (settlement) de la defensa, que consisteix en la cer-
tificacié d’una class action, basant-se en la regla 23(b)(1), que servira per a agrupar
tots els demandants presents i futurs, davall les condicions segtients:

1. Cada demandant rebria inicialment només el 45 % del muntant de la seua
reclamacio, i la resta de la quantitat quedava pendent fins que els altres actors
hagueren obtingut, aixi mateix, la dita suma.

2. Una part important dels ingressos que s’anaren aconseguint a favor del de-
mandat, frust, quedarien reservats per a possibles futurs demandants, i s’eliminava
d’aquesta manera el risc d’insolvencia de la companyia.

3. Encara que no és legitima la supressié del dret constitucional (que assisteix
a tot ciutada nord-america) a defensar els seus interessos davant d’un jurat, la
compensacié que es poguera aconseguir per aquesta via legal mai podria sobre-
passar la quantitat estipulada en I’acord, ja que aixo suposaria posar en perill les
compensacions de la resta dels afectats.

4. Les persones els danys de les quals revestiren més gravetat haurien de ser
indemnitzades en primer lloc.

5. Finalment, el caracter vinculant del procediment que s’havia de seguir no
podia posar-se en dubte. D’aci la inexisténcia d’un dret d’exclusi6 o de 'oportu-
nitat de litigar el cas en un altre Estat o tribunal federal.

El famés jutge Weinstein va aprovar la certificacio de la classe aixi com I'acord
descrit, amb un seguit d’argumentacions que consten ja en els annals de la juris-
prudencia nord-americana:

1. Suitability (adequacié de l'acci6). La regla 23 (b)(1), que estableix la nota
d’obligatorietat de I’acci6 de classe basada en la conveniencia d’assignar un fons
limitat per al pagament de possibles demandants, era la millor manera d’afrontar
el problema en vista de la precarietat de recursos del trust.

2. Extreme need (necessitat extrema). En un cas d’extrema necessitat com aquest,
el més recomanable era I'evitaci6 de la repeticié de litigis i de determinacions
factiques com les que inicialment es van fer en les demandes tramitades per sepa-
rat. Per tant, s'imposava enfortiment de arreglament mitjancant la vinculacié
dels reclamants absents.

3. Statutory requirements (requeriments legals). Els requisits de la regla 23(a)



244 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

per a 'atorgament de la certificacié a la classe es va estimar que s’havien complit
sense cap dificultat.”

4. Requirements for (b)(1) class (requisit per a classe B). La condicié addicional
de laregla 23(b)(1)(B), que determina que els interessos dels membres absents de
la classe no siguen perjudicats per accions individuals, no oferia cap obstacle, com
es pot deduir facilment dels fets exposats anteriorment.®

5. Class certified (acci6 col-lectiva certificada). La classe va ser certificada dins
la categoria (b)(1). En conseqiiéncia, és obvi dir-ho, cap dels integrants afectats
d’asbestosi podria rebre en concepte de compensacié una quantitat superior a
'estipulada en P’arreglament concertat.

6. Settlement approved (acord aprovat). El jutge va aprovar 'acord, ja que era
perfectament raonable, segons les circumstancies del cas.

Com a comentari a aquest apartat pensem que, seguint models d’acceptaci6
generalitzada en 'ambit del dret angloamerica, I'organ legislador espanyol ha
tractat d’incorporar, amb encert, en el marc legal de 'ordenament juridic estatal i
autonomic la figura de les accions de classe. No podem oblidar que la salvaguarda
dels drets dels consumidors seria la defensa d’un interes ptiblic, que és digne de ser
protegit. Tot aix0 sense oblidar, és clar, que també han sigut envoltades, en algunes
ocasions, d’una determinada controversia.’

També és rellevant dins el contingut de I'article 31 relatiu als deures, les obli-
gacions i prohibicions de les associacions de consumidors i usuaris la menci6 que
es fa en apartat 1(b) al fet que les associacions esmentades han d’ajustar les seues
actuacions als principis de bona fe, lleialtat i diligencia, i no poden divulgar dades
que no estan avalades, verbi gratia, per acreditacions, resultats analitics o controls
de qualitat prou contrastats.

7. Eljutge Weinstein va procedir a examinar cada un d’ells mitjan¢ant la breu i aclaridora anali-
si segiient:

1. The numerosity requirement (requisit de quantitat). Uexisténcia de centenars de milers de
presents i futurs litigants aixi ho testificava.

2. The commonality requirement (requisit de comunitat). Tots els demandants tenien diversos
vincles en comu. Aixi, hi havia sobre tots ells I'interrogant entorn de la possibilitat que el demandat
poguera satisfer d’una manera integra la compensaci6 deguda als afectats d’asbestosi.

3. The typicality requirement (requisit de tipicalitat). Tots els membres del col-lectiu corrien el
risc de no poder materialitzar les seues demandes en vista de la possible insolvencia del demandat.

4. The adequacy of representation (representaci6 adequada). Els demandants estaven represen-
tats pels notables i experts pledejadors en especialitat d’asbest de tota la nacio.

8. No obstant aix0, convé mencionar que 'estandard aplicat pel jutge Weinstein va ser, en aques-
ta ocasio, el conegut amb la denominaci6 substantial probability test, agd és, més que una mera possibi-
litat encara que no constituisca una prova irrefutable.

9. Juan Francisco GARNICA MARTIN, «Las acciones de grupo en la LEC 1/2000», Diario La Ley
(Madrid), num. 5391 (2001), p. 1451.
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Es tractaria, en aquest cas concret, de I'aplicacié d’uns principis generals del dret
entre els quals destaca la bona fe. Cal recordar que els drets i deures de cada part s6n
els que es dedueixen de I'equitat i el maxim equilibri d’interessos. Els acords contrac-
tuals shan d’adequar en tot moment a la bona fe, que constitueix, per dir-ho aixi,
I'anima del contracte, en altres paraules, el pilar fonamental del trafic juridic patri-
monial. No es pot admetre, en conseqiiéncia, el desequilibri patrimonial o les con-
seqiiencies injustes que es pogueren derivar d’un acord contrari a la bona fe.

7. TitoL 1. PROTECCIO ADMINISTRATIVA DELS DRETS DELS CONSUMIDORS I USUARIS

El titol 11 esta dedicat a la proteccié administrativa dels drets dels consumidors
i usuaris i, encara que es tracta d’un ambit del dret ali¢ a la nostra competeéncia, no
podem deixar d’assenyalar que I'estructura segueix una seqiiéncia que, partint d’'un
seguit de disposicions generals, distribuides al llarg del capitol 1 (articles 34 a 37),
recull els principis i fins de la proteccié en materia de consum, alhora que s’intro-
dueixen una serie d’actuacions de protecci6, de vigilancia dels productes, béns i
serveis, aixi com del suport técnic que han de rebre de les administracions pabliques
de la Comunitat Valenciana.

En els articles del 38 al 46 del capitol 11, es registren les actuacions de la Inspec-
cié de Consum quant a personal, organitzaci6 i funcionament, activitats, facultats
d’inspecci6 i accés a establiments i documents, i delimita els deures de les parts
inspeccionades, aixi com les col-laboracions necessaries per al compliment dels fins
establits. Es conclou amb tot el que fa referencia a les actes d’inspeccid.

El capitol 111 es destina a les mesures provisionals, procediments i procedeéncia
de multes i el capitol 1v conclou amb tot el que fa referéncia als fulls de reclama-
cions a que tenen accés els consumidors i usuaris.

8. TitoL 1v. DE LA POTESTAT SANCIONADORA

Les disposicions generals del capitol 1, que comprenen els articles 54 a 61, de-
tallen les responsabilitats administratives que podrien correspondre, amb inde-
pendencia de la responsabilitat civil o penal en que podrien incérrer les parts in-
tervinents en el procés de producci6, fabricaci6, elaboraci6, emmagatzemament,
distribucié o comercialitzacié de béns o prestacié de serveis. De la mateixa mane-
ra, s’escodrinya la competencia sancionadora dels municipis sense detriment de
les funcions que corresponen a la mateixa Generalitat Valenciana.

Les infraccions han quedat regulades en el capitol 11, al llarg dels articles 62 a 70,
amb una estructura clara i un posicionament adequat de la proteccié de la salut i
seguretat dels consumidors, aixi com de I'alteraci6, adulteraci6 o frau en produc-
tes i serveis.
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Des del nostre punt de vista, és lloable que s’haja dedicat un precepte, en con-
cret, Particle 66, a la contractacié a distancia i fora d’establiments mercantils,'* a
causa de I'increment d’aquestes noves formes de contractaci6, i també ho és I'ar-
ticle 67, que tracta de les garanties i els serveis postvenda, fonts generadores de
grans problemes legals en I’esfera del dret de consum.

No obstant aix0, la normativa relativa a les compres fetes per Internet (inclo-
ent-hi les subhastes) i que afecta, en general, les vendes a distancia (verbi gratia,
telefon, televisid, correu, etc.) i les vendes directes (porta a porta), ha de ser actu-
alitzada d’acord amb el que estableix la nova Directiva de drets del consumidor de
la Uni6 Europea (infra) del 23 de juny de 2011. En sintesi, la legislacié comunitaria
compren totes les vendes ja siguen a distancia, porta a porta o en 'establiment de
venda, encara que afecta certament d’'una manera especial el comerg electronic.

Finalment, cal assenyalar que les qiiestions referents a les sancions les conté el
capitol 11 1 tot el que afecta les prescripcions d’ambdues s’ha arreplegat al llarg
del capitol 1v.

9. TiToL V. SOLUCIO EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTES

En els articles del 77 al 80 s’estableix el que constitueix una clara aposta a favor
del foment de les solucions extrajudicials de conflictes. La mediaci6 de consum i
Parbitratge de consum figuren com a eixos centrals de la nova llei. Es obvi dir que
les solucions alternatives als tribunals de justicia ordinaris estan adquirint un
enorme auge en la contractaci6 transnacional.

La nova legislaci6 era necessaria a causa del gran nombre de consumidors que
desconeixen els drets que els emparen, i arran dels informes de la Federacié d’Usu-
aris i Consumidors Independents (FUCI), que recentment constataven les dificul-
tats que tenen a distingir una clausula abusiva en un contracte d’unes condicions
generals de la contractaci6 a 'hora de sol-licitar una indemnitzacié en cas d’in-
compliment de les garanties dels productes adquirits per Internet, per overbooking
(sobrereserva), intoxicacié alimentaria o cobertures en les assegurances en comprar
un habitatge nou.

En aquest sentit, la necessitat del foment i la potenciacié del sistema arbitral
de consum han fet que les juntes arbitrals de consum disposen d’una unitat d’ar-

10. Cal tenir en compte que el comerg electronic a Espanya va experimentar un creixement d’un
15,9 % el 2009 i va generar un volum de negoci de 7.760 milions d’euros, mentre que el 2008 a penes
va arribar als 6.695. Segons dades facilitades per 'Observatori Nacional de les Telecomunicacions i de
la Societat de la Informacié (ONTSI), el nombre de compradors per Internet es va elevar fins als 10,4 mi-
lions, ago és, un 16,9 % per damunt dels 8,9 milions el 2008. EI 2010, prop del 60 % dels consumidors
europeus van adquirir béns o serveis amb aquesta manera de contractaci6 enfront del 40 % corresponent
al 2009.
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bitratge i una unitat de mediaci6 en els procediments arbitrals que es pogueren
produir i que vetlen, en tot moment, per la seguretat juridica en la tramitaci6
d’acords subscrits pels consumidors, seguint el que estableix la normativa general
del’arbitratge de consum,"" el funcionament de la qual sera objecte de desplegament
reglamentari.

Respecte al paper tant del jutge com del jurat en un procés amb consumidors
i usuaris, i la presencia de les clausules d’arbitratge en els contractes d’adhesié en
el marc del dret de consum nord-america, hem de constatar que la seua transcen-
dencia esta recollida pel simple fet que el seu contingut ha sigut regulat en un dels
cossos legals més significatius, el Codi de comerg uniforme.

En aquest posicionament, 'aplicacié de la doctrina unconscionability (contra-
ri a la justicia) és de gran utilitat. Encara que sense definicié, amb un enorme
component d’¢tica i moralitat que apel-la a sentiments de justicia, afavoreix en una
gran majoria de casos els consumidors. Resulta fonamental apuntar que la justicia
nord-americana es mostra menys receptiva a admetre la dita doctrina fora del marc
propi del dret de consum."

10. DirecTIvA DELS DRETS DELS CONSUMIDORS, DEL 23 DE JUNY DE 2011:
CAP A UN MERCAT INTERIOR COMU EUROPEU?

No podem acabar els nostres comentaris sense al-ludir a aquesta nova norma,
que afecta principalment les compres per Internet i les vendes a distancia en gene-
ral, i que els 27 estats membres han de traslladar als ordenaments juridics respec-
tius en un termini de dos anys.”” Una vegada publicada en el Diari Oficial de la
Unié Europea, entrara en vigor a loctubre.

Lobjectiu és la unificacié dels drets i deures dels consumidors en el marc d’ac-
ci6 dela Uni6 Europea, pel seu impacte tant en la Llei 1/2011 de la Generalitat com
en la mateixa legislacié nacional. D’aquesta manera, és possible que s’estiga fent
un pas important cap a la configuracié d’un auténtic mercat interior comii a
Europa,™ en un clar benefici tant per als consumidors com per als comerciants.

En aquest sentit, la nova normativa actualitza la legislaci6 refor¢ant els drets

11. Agustin VIGURI PEREA, «Arbitraje y consumo», a Conferencia de plenario sobre nuevos aspec-
tos del arbitraje de consumo. II Congreso Nacional de OMICS, Castell6, Cambra Oficial de Comerg, In-
dustria i Navegacid, 2004.

12.  Cf. Consolidated Data Terminals v. Applied Digital Data Systems, Inc., 708 F. 2d 385 (9™ Circuit
1983).

13.  Vaser aprovada pel Parlament europeu el 23 de juny de 2011 i el dia 28 va ser ratificada pel
Coreper (Consell de Representants Permanent). El text és el resultat de dos anys de negociacions entre
el Consell, la Comissié i el Parlament europeu.

14. Calia un replantejament de la situacié per part de 'organ legislador europeu. Aixo era aixi
per diversos motius que mencionem a continuacio:
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dels consumidors en tot el que es referix a informaci6, condicions d’entrega, peri-
odes de reflexi6, reemborsaments, reparacions i garanties, alhora que redueix els
tramits administratius que pogueren dissuadir les xicotetes i mitjanes empreses de
vendre en altres paisos, sobretot, per Internet.

En larticulat sTharmonitzen els ambits de proteccid dels consumidors seguint
les recomanacions que figuren en la Carta dels drets fonamentals de la Uni6 Eu-
ropea, aixi com en el seu dret derivat, tot aixo en conjuncio, és clar, amb les direc-
trius establides per les constitucions nacionals.

Segons el nostre parer, la doble finalitat és, d'una banda, oferir més seguretat
juridica als compradors per Internet, aspecte que contribuiria, indubtablement,
que els consumidors encara reticents a fer aquest tipus de compres, que no sén
precisament una minoria, optaren per apostar per entrar en el comerg en linia; i,
de Paltra, la nova legislacié coadjuvaria que les empreses aclarisquen els seus sis-
temes de costos i puguen ajustar adequadament els seus marges.

Limpacte d’aquesta directiva es podria sintetitzar en el que entenem que sé6n
els seus principals camps concrets d’actuacio:

1. Lentrega del producte adquirit a distancia s’ha de dur a terme en un perio-
de maxim de trenta dies des de la firma del contracte, ja que en el cas que I'entre-
ga es demorara per més temps, el comprador té el dret a procedir a 'anul-laci6 de
la comanda. A més, el venedor és responsable de la pérdua de la compra aixi com
dels danys que haurien pogut tenir els articles durant el transport.

2. El consumidor disposa d’un termini de devoluci6 de les compres que s’hagen
efectuat per Internet o per telefon de catorze dies amb el reemborsament corres-
ponent del que havia pagat. Es important assenyalar 'ampliacié del termini del
dret de desistiment de set dies (tal com esta establit en la legislaci6 espanyola, en
compliment de la normativa europea) als catorze dies perque el consumidor puga
retornar el que havia comprat, a comptar de la data en que havia manifestat que

1. Lalegislaci6 sobre drets dels consumidors, fins al moment, estava recollida en quatre direc-
tives que només establien requisits minims i que, a més, eren anteriors a I'auge experimentat pel
comerg electronic. Aixi, la Directiva 85/577/CEE s’aplicava al comerg electronic per mitja dels
contractes subscrits fora dels establiments comercials, la Directiva 1999/44/CEE regulava les vendes
iles garanties dels béns de consum, ja que aquest tipus de productes es ven per la xarxa, i les direc-
tives 93/13/CE i 97/7/CE regien en els casos de les operacions amb clausules abusives i en els
contractes a distancia, respectivament.

2. Durant aquests ultims anys, els estats membres havien anat aprovant noves lleis, per la qual
cosa coexistien, actualment, vint-i-set normatives distintes.

3. Aquesta situacio legal ha provocat un enorme grau d’inseguretat juridica en mateéria de drets
de consumidors i usuaris en 'ambit de la Uni6 Europea, situaci6 a qué s’havia de posar filogicament
com més prompte millor. En conseqiiéncia, calia garantir la proteccié de 'usuari en les compres
fetes per Internet.
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ho volia fer."”” En els casos en que el venedor no informe el client sobre el seu dret
a tornar un determinat article, el consumidor disposa d’un any per a fer-ho.

3. Pel que fa ales despeses de devolucid, 'empresa ha d’expressar d’una mane-
ra clara les condicions de venda, aixi com els costos extra, en el cas que n’hi ha-
gués o les taxes addicionals. En el cas que aixi ho fera, les despeses de devolucié
esmentades serien per compte del comprador. Si no s'informara préviament
'usuari, correspondria a 'empresa assumir el dit cost.® El comerciant no esta
obligat a reemborsar els costos d’enviament quan el consumidor haja optat per un
tipus d’entrega urgent o diferent de 'ordinari o estandard.

Al mateix temps, quan la botiga en linia no organitze la devolucié ha de faci-
litar al consumidor el cost maxim aproximat de les despeses que 'operacié impli-
ca. En els casos en que el producte enviat siga de gran volum (verbi gratia, sofas,
refrigeradors...) el venedor ha d’informar en el punt de venda sobre qui assumeix
les despeses de la devoluci6, ja que, en cas contrari, s’ha de fer carrec de 'import."”

Destaca la reducci6 de trenta a catorze dies del termini durant el qual el vene-
dor ha de reemborsar al consumidor els pagaments que haja fet. El termini comen-
cara a comptar en la data que siga anterior entre el dia en que la botiga reba
la mercaderia o la data en que el consumidor acredite haver enviat el producte a la
botiga. La devolucié s’ha de cursar mitjangant el mateix sistema de pagament
utilitzat pel consumidor.

4. El venedor té I'obligaci6 de facilitar al comprador la seua adreca i identitat,
la informacié completa sobre el producte que esta adquirint i el temps maxim
d’enviament és de trenta dies. Una vegada que transcorrega aquest termini, el
comprador pot renunciar al contracte i demanar la devoluci6 integra de 'import
pagat. Aixi mateix, les botigues en linia han d’informar el consumidor del preu i
el nom de 'empresa de transport que fara la devolucié.

5. Pel que fa a les comissions que s’apliquen per I'ts d’un determinat mitja de
pagament en fer una compra concreta, simplement cal dir que no poden, en cap
cas, ser superiors al cost que té per al venedor I'is del mitja de pagament.

6. Respecte a algunes de les exclusions en relacié amb el dret d’anul-lar una

15.  En altres paraules, durant les dues setmanes de reflexié el consumidor pot canviar d’opinié
i tornar el producte sense haver d’indicar els motius de la decisi6 ni ser penalitzat. Aquests catorze dies
representen un limit maxim a tota la Uni6 Europea, per la qual cosa els estats membres no poden fixar
terminis més amplis en les legislacions nacionals. Fins al moment, el minim europeu era de set dies.

16. Finalment, no s’ha incorporat a la directiva un dels aspectes més negatius que contenia la
proposta en relacié amb els costos de devoluci6, d’acord amb la qual la botiga en linia havia de supor-
tar les despeses de devoluci6 si els productes ascendien a un import igual o superior a quaranta euros.

17. El contracte de venda ha d’indicar el cost de devolucié de béns pesants que no es puguen
expedir mitjancant correu ordinari. Aixi, el consumidor sabra exactament la quantitat que ha d’abonar
si opta per tornar un producte d’aquesta naturalesa. Si el venedor no complira aquesta obligacio, el
consumidor no tindra el deure de fer-se carrec dels costos.
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comanda, la directiva, a fi de la bona logica, no s’aplica als articles digitals, com ara
poden ser la musica, pel-licules o programari, ja que es considera que la compra
comenga en el mateix moment en que es descarrega I'arxiu.

De la mateixa manera, la nova normativa exclou tots els productes que s’han
fet a mida, com poguera ser el cas, per exemple, de sofas, roba (peces de roba,
vestits), que han sigut fabricats o confeccionats per encarrec del comprador. En
aquest tipus de compres, si el consumidor vol cancel-lar la prestacié d’un servei,
ha d’abonar la part equivalent al treball fet pel proveidor.

La contractacié de paquets de vacances per Internet, la venda de productes
peribles i la prestacié d’alguns serveis, com ara les reparacions a la llar, queden
excloses, igualment, de Paplicacié d’aquesta normativa. Aix{ mateix, serveis com
ara el joc, incloses les apostes esportives, les fetes en els casinos i les loteries, estan
fora del seu horitz6 legal. També s’exceptuarien els serveis financers i el lloguer
d’habitatges.

7. Per fi, es posa punt final a les carregues encobertes que estan associades re-
gularment al comerg electronic, de manera que el comprador haja d’acceptar el
preu final abans que concloga la transacci6. Pel que fa a les despeses ocultes i als
sistemes d’exclusi6 voluntaria, com en els casos de la prioritat d’embarcament que
serveixen per a incrementar el preu dels bitllets d’avid, la norma europea ha deci-
dit posar-hi fi. Seguint la logica d’aquesta soluci6, quan s’efectue una compra en
linia ha d’apareixer una casella amb el preu final que el client ha de marcar per a
finalitzar la transacci6. D’aci que qualsevol despesa addicional que poguera sorgir
en operaci6 ha d’anar a carrec de la part venedora.

11. CONCLUSIONS

1. No hi ha dubte que la Llei 1/2011, del 22 de marg, de la Generalitat Valenci-
ana, respon a una auténtica necessitat social en materia de defensa dels interessos
dels drets dels consumidors i usuaris. Ben elaborada i amb alguns avancos respec-
te a la situacié anterior, al nostre entendre, no ha sigut publicada, no obstant aixo,
en un moment adequat, ja que per motius de conveniencia se n’hauria d’haver
demorat Pentrada en vigor per a poder-se adequar a la nova normativa europea,
la Directiva dels drets dels consumidors, del 23 de juny de 2011, d’enorme impor-
tancia respecte a les compres fetes per Internet, que registren augments significatius
any rere any.

Tenim com a precedent que I'aplicaci6 de la Llei 34/2002, de I'11 de juliol, de
serveis de la societat de la informacié i de comerg electronic, coneguda també com
la Llei d’Internet, va fer que s’haguera de modificar la redacci6 de l'article 1262 del
Codi civil, que no s’havia tocat des que es va publicar el 1889.

Lobjectiu final, des del nostre punt de vista, consisteix a tractar d’aconseguir
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que Paplicacié del classic principi de 'autonomia de la voluntat de les parts con-
tractants no excloga, especialment, en materia de drets de consumidors i usuaris,
les regles tuitives corresponents que servisquen per a detectar situacions de dese-
quilibri contractual, quan les noves formes de contractaci6 per Internet i mitjangant
acords transfronterers, sén cada vegada més complexes.

2. Era previsible, d’altra banda, que I'actual fragmentacié existent en la legis-
laci6 europea referent a les compres fetes pels consumidors per Internet requeria
una posada al dia urgent, més encara tenint en compte que el comerg electronic
ha experimentat a Espanya un increment notable xifrat al voltant del 27 %, en tant
que a Europa ha registrat xifres encara més significatives que se situen entre el 30 %
iel 40 %.

3. Aquest procés legislatiu no havia d’haver passat desapercebut a I'organ le-
gislador valencia, ja que també hi havia un clar precedent en la materia en haver-se
unificat en un sol text legal gran part de la tematica relativa al consum, tal com es
va fer a Espanya amb el Reial decret legislatiu 1/2007, del 16 de novembre, pel qual
es va aprovar el Text ref6s de la Llei general per a la defensa dels consumidors i
usuaris i altres lleis complementaries, a causa de la necessitat d’anar avancant en
el procés d’uniformitat de la normativa comunitaria.
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Comentaris a les lleis civils valencianes

Si fa anys la legislacio civil valenciana semblava que es limitaria practica-
ment només al desenvolupament de costums vigents en el moment dentrar
en vigor la Constitucié, com ara els arrendaments historics, avui en dia la
idea de I'organ legislador valencia és anar molt més lluny, recuperant ins-
titucions desaparegudes i fins i tot creant-ne de noves, emparant-se en
la nova possibilitat que es va establir després de la reforma de I'Estatut.
Encara que el tema resulti de dubtosa constitucionalitat, i esperant les sen-
tencies del Tribunal Constitucional sobre algunes lleis valencianes, amb
competencies o sense, la Comunitat Valenciana ja té diverses lleis civils
d’'importancia, algunes tan genuinament de materia civil com les de regim
economic matrimonial o la de la custodia compartida.

L'estudi d'aquestes normes sobre temes civils i d’altres mateéries regulades
per lleis valencianes (associacions i fundacions, la proteccié de menors,
les unions de fet i la proteccié dels consumidors i usuaris), juntament amb
una introduccié historica sobre un tema tan important com Els Furs i una
analisi de la possible recuperacié del dret civil via costums (arrendaments
historics), fan que aquesta obra aporti una visié completa i actual de tot el
dret civil valencia vigent, de la seva perdua i de la seva recuperacid.
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