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1. PRESENTACION

Es cierto que en el TC no ha habido demasiados especialistas en Derecho civil. Y ello a
pesar de que solo se exige que los candidatos a formar parte del TC como magistrados,
sean juristas de reconocida competencia con mas de 15 afios de ejercicio profesional. El
art. 159.2 TC se refiere a «Magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad,
funcionarios publicos y Abogados».

Como resulta evidente de la lectura de esta norma, el requisito es el mérito y la
capacidad, demostrada durante quince afios y nunca ni en la Constitucion ni en la ley
organica del TC se ha hablado de las respectivas especialidades de los candidatos. Pero

* Este trabajo es el texto escrito de la intervencién de la autora en la Jornada «REIVINDICANDO EL VALOR
DEL DERECHO CIVIL», celebrada en el Congreso de los Diputados el dia 11 de febrero de 2022.
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es cierto que solo examinando los presidentes del TC entre los que han sido
magistrados a lo largo de los afios desde su constitucién hasta ahora, podemos concluir
gue no ha habido una gran variedad de especializaciones juridicas: de los 11
presidentes ha habido

1. 4 especialistas en derecho constitucional, incluyendo al actual presidente:
Garcia Pelayo, Pedro Cruz Villalén, Manuel Jiménez de Parga y Pedro Gonzalez-
Trevijano.

2. 2 especialistas en derecho administrativo: Pascual Sala Sanchez y Juan José
Gonzalez Rivas.

3. 3 especialistas en derecho laboral: Manuel Rodriguez Pifiero, M2 Emilia Casas
y Francisco Pérez de los Cobos.

4.1 en Derecho financiero: Alvaro Rodriguez Bereijo.

5. 1 historiador del derecho: Francisco Tomas y Valiente.

6. Ningun civilista ni especialista en otra rama del derecho privado, que no sea
el Derecho laboral.

Si bien es cierto que el derecho publico es mayoritario en la especialidad de los
presidentes, lo que parece natural, extrafia que haya tres especialistas en derecho
laboral y ningun privatista. Tampoco entre los magistrados se encuentran muchos
dedicados al derecho privado, en sus vertientes de civil, mercantil y procesal. Segiin mis
cuentas, solo 6 magistrados de todos los que han venido actuando como tales en el TC
son especialistas en derecho privado, de los cuales, solo 3 de civil. Uds. pueden pensar
qgue si el Tc ha funcionado mds o menos correctamente durante los 41 afios de su
existencia, tampoco debe ser tan necesario reivindicar la presencia de nuestros colegas
entre las filas de los magistrados. Puede contarles mi experiencia, aunque creo mas
necesario hablarles de los tipos de casos que se presentan. Al final les contaré algunas
opiniones sobre la presencia de civilistas.

Empecemos por el principio.

2. LOS TIPOS DE CASOS

Solo tienen que examinarse los tipos de casos que se presentan al Tc en el formato de
recursos de amparo. En la Ultima memoria de 2020 se presentaron 6515 Ras, a los que

deben restarse 25 RA parlamentarios; por lo tanto y en lo que aqui interesa resultan
1.154 con contenido relacionado con el derecho privado.
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Los asuntos objeto de las demandas en estos casos se refieren a las siguientes
materias:

Igualdad (art. 14 CE) 901 13.83%;

Tutela judicial (art. 24 CE) 4.890 75,06%;

Vida e integridad (art. 15 CE) 166 2.55%;

Libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE) 32, 0,49%;
Libertad y seguridad (art. 17 CE) 348, 5,34%;

Honor, intimidad e imagen (art. 18 CE) 233 3,58%;

Libertad de residencia y circulacion (art. 19 CE) 43, 0,66%;
Libertades de expresién (art. 20 CE) 80, 1,23%; Reuniodn (art. 21 CE) 18, 0,28%;
Asociacion (art. 22 CE) 15, 0,23%;

Participacién en los asuntos publicos (art. 23 CE) 85, 1,30%;
Legalidad penal (art. 25 CE) 588, 9,03%;

Educacion (art. 27 CE) 10, 0,15%;

Libertad de sindicacién y huelga (art. 28 CE) 21 0,32%;
Peticién (art. 29 CE) 18 0,26%;

Objecion de conciencia (art. 30.2 CE) 2 0,03%.

Es cierto que, dentro de todos ellos, la reclamacion por violacién del derecho a la tutela
juridicial efectiva resulta ser el mas importante, pero es que el contenido de muchos de
los recursos esta escondido bajo la vulneracion del art. 24 CE, como veremos en
algunos asuntos a los que me voy a referir a continuacion a titulo de ejemplo. Y hay que
resaltar que el nimero de RAs se mantiene bastante estable: en 2020 y a pesar de la
pandemia, se presentaron 6515 recursos y en los ultimos cinco afios no se baja del
numero de 6.000 RAs por aino.

A ello deben anadirse las cuestiones de inconstitucionalidad presentadas por jueces en
relacién con problemas de constitucionalidad de leyes, en este caso civiles, aplicables.
En 2020 fueron 27 las cuestiones presentadas, bajando el nimero desde 44 en 2016.
No hay necesidad de reivindicar mas presencia de civilistas: los nUmeros hablan por si
mismos.

! Fuente. Tribunal Constitucional. Memoria 2020. P. 233.
https://www.tribunalconstitucional.es/es/memorias/Documents/MEMORIA-2020.pdf
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3. ALGUNOS CASOS CONCRETOS

No quiero que mi intervencidon sea solo numérica. Quiero poner de relieve a los
componentes de esta necesaria y Util reunién que los asuntos materiales tratados en
algunas importantes sentencias y referidos al ambito civil se refieren entre otras
materias a filiacién e investigacion de la paternidad; a la atribuciéon de la guarda y
custodia y derecho de visitas del progenitor no custodio; la naturaleza juridica de las
cajas de ahorro; la aplicacidon del convenio de La Haya en los casos de sustraccién
internacional de menores; la naturaleza del arbitraje y su constitucionalidad; igualdad
entre parejas de hecho y parejas constituidas mediante matrimonio en relacién a la
subrogacién en los arrendamientos urbanos; igualdad entre parejas matrimoniales y no
matrimoniales en relacién a la pension de viudedad, asi como pension de parejas del
mismo sexo; proteccion de la libertad de personas con enfermedades mentales e
ingresos forzosos, al que se ha el habeas corpus y un largo etcétera. Merecen una
mencidn especial la STC 198/2012, de 6 de noviembre que declaré que no se oponia a
la Constitucién la ley 13/2005 que reconocid la validez del matrimonio de personas del
mismo sexo y la STC 93/2013, de 23 de abril, sobre la necesidad de proteger la
autonomia de la voluntad de quienes deciden constituir una pareja sin contraer
matrimonio y anulé la ley foral 6/2000, de 3 de julio, de Navarra para igualdad juridica
de las parejas estables. Es verdad que no se trata de cuestiones «exclusivamente»
civiles, pero a eso voy: también lo son.

Pero quizd vale la pena que nos fijemos en cuatro sentencias muy significativas en este
sentido:

a) La primera es la STC 26/1981, de 17 de julio, de la que fue ponente D. Luis
Diez-Picazo y cuya doctrina aun no se ha modificado, porque, ademas, no se ha ni tan
solo aprobado la ley que regule el ejercicio del derecho de huelga. Se trataba de un
recurso de amparo en relacién con la convocatoria de una jornada de huelga de RENFE
durante el transcurso de una negociacion colectiva. El TC estimd parcialmente el
recurso con una serie de razonamientos que les ahorro y que fueron objeto de critica
por una parte de la doctrina laboralista, que ahora reconoce el valor de esta primera
sentencia. Uds. se preguntaran: éUn civilista enfrentdndose al derecho de huelga,
cuestion laboral por excelencia? éUna doctrina que se mantiene por su calidad vy
precision en la argumentacién? En resumidas cuentas, équé hace un civilista en mi
corralito diria y en realidad dijo un laboralista?

b) La segunda sentencia es la 31/2019, de 28 de febrero. Se trata de un RA
interpuesto invocando la existencia de un préstamo con cldusula abusiva, lo que, segln
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el recurrente, vulnerd su derecho a la tutela judicial. Aplicando la doctrina del caso
Banco Primus, del TIUE, la sentencio declard que «En definitiva, el Juzgado de Primera
Instancia num. 32 de Madrid, al no atenerse a la interpretacion de la Directiva 93/13
gue habia sido realizada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia
de 26 de enero de 2017, no haber entrado a analizar la posible nulidad de la cladusula
contractual de vencimiento anticipado objeto del incidente de nulidad, ni haber
planteado cuestion prejudicial de haberse encontrado en alguno de los supuestos ya
descritos en el fundamento juridico séptimo de esta sentencia: (i) infringié el citado
principio de primacia del Derecho de la Unidn al prescindir por su propia, auténoma vy
exclusiva decisidn, de la interpretacion impuesta y sefialada por el drgano competente
para hacerlo con cardcter vinculante; (ii) incurrié, por ello, en una interpretacion
irrazonable y arbitraria de una norma aplicada al proceso vy (iii) consiguientemente,
vulnerd, de este modo, el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente (art. 24.1
CE). Por ello es procedente el otorgamiento del amparo, con declaracién de la nulidad
de la resolucion que lo ha vulnerado y retroaccion de las actuaciones al momento
procesal oportuno a fin de que el drgano judicial, con plenitud de jurisdiccion, dicte una
nueva resolucién respetuosa con el derecho fundamental reconocid». Hay que destacar
que, en base al voto particular de un magistrado utilizando el problema procesal
planteado respecto al tiempo transcurrido entre la demanda de ejecucién y la
alegacion sobre el examen de la abusividad de la cldusula, se ha presentado una
cuestiodn prejudicial ante el TJIUE, aun no resuelta.

c) La STC 178/2020, de 14 de diciembre, de la Sala 22, que resuelve de forma
favorable a la menor demandante, dos puntos planteados en el recurso: el primero, el
problema procesal de la preclusién de las demandas en los procesos de familia, que se
resuelve en el sentido de que no se debe aplicar la perpetuatio iurisdictionis en dichos
procesos, dada la naturaleza cambiante de las circunstancias personales de los
implicados en ellos, y respecto al orden de los apellidos de la menor en un
procedimiento de reconocimiento de la filiacidn. La conclusidn consiste en la aplicacion
del principio del interés del menor, dado que segun el art 53.2 CE, «el reconocimiento,
el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran [...] la practica judicial». Estando incluido este principio en el art. 39. 4 CE,
con remision a los Tratados internacionales (Convenio de Nueva York de 1989), debe
aplicarse este y al no hacerlo, se produjo una lesidn del derecho a la tutela judicial
efectiva, en relacién con el derecho a la propia imagen y la proteccion integral de los
hijos, porque «desde la perspectiva constitucional, en las resoluciones impugnadas en
este recurso de amparo debid resolverse la cuestién de fondo planteada relativa al
orden de los apellidos de la menor y ponderarse especialmente su mayor beneficio,
teniendo en cuenta que el derecho al nombre integra su personalidad. Por todo ello,
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este tribunal no puede mas que concluir reconociendo la vulneracidon del contenido
constitucional del art. 18.1 CE, invocado por la parte recurrente [...]».

d) Finalmente, la STC 99/2019, de 18 de julio, relativo a un caso de rectificacion
del Registro civil por cambio de sexo de una persona menor de edad. Este caso se
resolvié por entender que era una norma desproporcionada: «De este modo, el art. 1.1
de la Ley 3/2007, en la medida que se aplica también a los supuestos normativos
indicados en el auto de planteamiento, sin habilitar un cauce de individualizacidon de
aquellos menores de edad con “suficiente madurez” y en una “situacién estable
de transexualidad” vy sin prever un tratamiento especifico para estos
supuestos, constituye una medida legal que restringe los principios y derechos
constitucionales que venimos considerando de un modo desproporcionado, dado que
los perjuicios para los mismos claramente sobrepasan las menores necesidades de
tutela especial que se manifiestan en estas categorias especificas de menores de
edad, por lo que procede declarar su inconstitucionalidad.»

4. LA INTERPRETACION: LA TANGENTE ENTRE LOS SISTEMAS

El Digesto contiene una regla muy conocida cuando al encabezamiento define el
contenido del derecho diciendo que es la técnica de lo bueno y de lo justo y que
«rendimos culto a la justicia y profesamos el saber de lo bueno y de lo justo, separando
lo justo de lo injusto, discerniendo lo licito de lo ilicito.... Dos son las posiciones: el
publico y el privado». No voy a reproducir aqui todo el contenido del Lib |, tit 1, que
incluye textos de Ulpiano y otros juristas conocidos de la época que PETER BROWN llama
«la antigiiedad tardia»2. Pero ello me sirve para introducir la idea de que todo el
sistema juridico, que esta formado por diferentes ramas dependiendo de los aspectos
regulados, tiene como base principal de actuacion la interpretacidn, que constituye la
principal tarea de los juristas, todos, independientemente de cudl sea el ambito
profesional en que se desarrolle su especializacién.

Si usamos la definicion de TARELLO3, interpretar en el uso moderno, consiste en dar
sentido a los documentos en que se contienen las normas, es decir a aquellos
documentos que constituyen las fuentes de conocimiento, lo que se llama «el
derecho». Por ello, interpretacidon va directamente ligada a la aplicacién del derecho y

2 BROWN, Peter, El mundo de la Antigiiedad tardia. De Marco Aurelio a Mahoma. Trad. Antonio Pifiero.
Taurus, 42 reimpresion, junio 2021. Ver la justificacién del titulo en el prélogo de Ruiz Domenc, p. 11.

3 TARELLO, Giovanni, «L’interpretazione della legge», en Trattato di Diritto civile e commerciale, Milano
Giuffre editore, 1980, pp. 7 ss.
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los legitimados para interpretar son aquellos que son llamados a aplicarlo. Este es lo
que PosNER? va a llamar un debate eterno.

Pero hay que dejar de lado los distintos métodos de interpretacién, segun las escuelas
juridicas. Lo que quiero que quede claro es que todos los juristas tienen como funcién
propia «interpretar». Lo que a veces, en sentido muy elemental, he dicho que nosotros,
cuando ensefiamos en clase, lo que hacemos es ensefiar a «leer y escribir» en un
sentido distinto del que se concibe entre la generalidad de las personas. Leemos las
leyes, entre ellas, la Constitucion, y escribimos nuestras opiniones en las sentencias,
sean del TC, del TS o de los Tribunales competentes. ¢Quieren Uds. decirme qué
diferencia hay entre un constitucionalista y un civilista? Ambos deben buscar el sentido
de la ley que les corresponde interpretar, sea la Constitucién o el Cddigo civil, porque el
procedimiento para resolver el conflicto sera siempre el mismo: voy a examinar el caso,
interpretaré las leyes a mi alcance para determinar, mediante la interpretacion, cual es
la aplicable y a continuacion daré sentido a sus preceptos para poder proporcionar una
solucion. El jurista es capaz de interpretar la norma correspondiente porque la técnica
de la interpretacion no difiere en las diferentes ramas del derecho. Pero cuando se
trata de derecho constitucional, lo que hay que interpretar y a lo que hay que dar
sentido es al bosque que contiene los diferentes arboles, que todos van a proporcionar
el sentido del sistema. No hay reglas independientes de otras.

Algunas veces existen conceptos en el derecho civil que tienen un claro matiz
constitucional. Lo que en mi época de estudiante se llamaba «la parte general», que
consistia en el estudio del titulo preliminar del Cédigo civil, lo que los italianos llaman
las «preleggi» en su Cédigo civil, proporcionaba conceptos utilisimos que, la verdad, en
la vida de 9 afos en el TC he echado de menos. Me estoy refiriendo, entre otros, a la
division entre leyes generales y leyes especiales; derecho normal y derecho excepcional
y otros que aqui creo mas util dejar de lado. Pero volviendo a la dltima distincidn, entre
derecho normal y excepcional, me sorprendié mucho que en las discusiones sobre la
constitucionalidad del Decreto del estado de alarma, se hicieron poquisimas
referencias a esta division: el estado de alarma debido a la pandemia fue una situacion
excepcional y las reglas que se adoptaron para afrontar la pandemia debian examinarse
desde este punto de vista porque van contra tenoren rationem de la organizacién
general y no tienen por ello fuerza expansiva. Como dijo en su dia FEDERICO DE CASTRO,
ilustre civilista, el efecto de la distincion estd en que en el derecho excepcional no se

4 POSNER, Richard A., Cémo deciden los jueces. Trad. de Victoria Roca Pérez. Marcial Pons 2011, p. 216.
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producen consecuencias mas alld del caso concreto®. ¢Es esto tan extrafio para un
civilista?

Para mi hay algunas reticencias en la introduccién de civilistas en el TC que derivan de
las siguientes circunstancias:

1.2 La tradicional distincién entre derecho publico y derecho privado ha dejado de ser
util, aunque sigue utilizandose. Un ordenamiento fundado en una Constitucion
aplicable que no es un texto politico, puede y debe ser interpretada por todos los
juristas, con independencia de su especialidad. Las reglas generales son las mismas
para todos y la forma de interpretarlas y las reglas para ello estdn en la base de nuestra
actividad. Como decia DIez-Picazo cuando le preguntaban cémo se las arregld en los
inicios de su actividad en el TC, respondia: no hay alli Derecho civil, penal, laboral, etc.
Hay Constitucion y todos somos capaces de hacer el razonamiento adecuado para
interpretarla, aungque quizd sean los civilistas los que en determinados casos tengan
instrumentos mds apropiados.

2.2 La marginacion de los civilistas en la composicion del TC tiene también mucho qué
ver con la propia actitud de mis colegas. Hemos transformado el derecho civil en un
derecho administrativo elemental, en el que lo Unico que se va a discutir es la
naturaleza del contrato de compraventa, por poner un ejemplo, pero no los grandes
problemas de las instituciones tradicionales. Nos hemos transformado en glosadores,
en criticos de sentencias de todo pelaje y no somos capaces de ir mas alla: ipor qué no
nos atrevemos a estudiar si la legitima es una institucién util en este momento? ¢Por
qué hay que mantenerla cdmo estd y no vamos mdas alld? Y no digamos de lo
relacionado con la institucién de la propiedad, uno de los problemas historicos del
constitucionalismo. Hacemos derecho comparado, bien hecho, pero olvidamos los
grandes problemas constitucionales que hay detrds de la prohibicién del trust, por
ejemplo. Hacemos derecho civil estudiando los requisitos del arrendamiento de
vivienda, pero no vamos al fondo.

No sigo. Entiendo que en esta situacidn, es dificil integrar a un civilista en un Tribunal
que debe resolver los asuntos teniendo en cuenta no el parrafo 4 del articulo XXX de
acuerdo con la interpretacién que le ha dado el F. J. 4, a) de la STC.... Sino su ajuste a la
Constitucion.

5> CasTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espafia. Vol. I, Tomo I, ed. Facsimil. Thomson Civitas, 2008, pp.
112-113.
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3.2 La Constitucidon es una norma directamente aplicable en muchos de sus aspectos.
Seamos originalistas, expansionistas o restrictivos, hay que integrar todo el
ordenamiento juridico de acuerdo con los principios constitucionales y las disposiciones
qgue conforman todos los derechos fundamentales que deben integrarse en todas las
instituciones. ¢ Por qué un civilista no tiene la misma legitimidad que un penalista o que
un laboralista? Excluyo a los constitucionalistas porque ellos tienen una cierta
legitimidad adicional, pero tampoco seria conveniente que un TC estuviera formado
solo por constitucionalistas.

En definitiva, creo que los civilistas aportamos un modo de trabajar util para un TC.
Como he dicho al principio, solo se requiere que los magistrados se elijan entre juristas
de reconocido prestigio acreditado durante quince afios. No se establecen preferencias
de ningun tipo.

PosNER® dijo en 2008, que el Tribunal Supremo estadounidense es un tribunal politico y
por ello, sefialaba, que «cuanto mas manifiestan los jueces su poder, mayor es la
presién para poner freno a su independencia»’. Un Tribunal constitucional es una
institucion judicial extraordinaria, POSNER dixit, que resulta muy influenciado por la
opinidn publica por el mayor impacto de sus decisiones. Ello afecta a todos los jueces,
tengan el origen que tengan. Posiblemente los drganos que deciden sobre quién es el
mejor para acceder a estas situaciones deba tener en cuenta las profesiones juridicas y
los civilistas no hemos hecho un mal papel en el Tribunal.

Porque, en definitiva, vale la pena recordar aqui una frase que he visto atribuida sea a
VASSALLI que a ANTONIO ScIALOJA: «il diritto, civile; il fatto, penale; il nulla, costituzionale».
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