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Asunto: la polémica gira en torno a dos cuestiones principales:
en primer lugar, la derogacion, por inconstitucionalidad sobreve-
nida, del articulo 14.4 del C6digo Civil en su redaccién anterior a
laLey 11/1990, de 15 de octubre (sobre reforma del CC en aplica-
cion del principio de no discriminaciéon por razén de sexo), en
cuyavirtud la mujer casada habia de seguir la vecindad civil del ma-
rido. El Tribunal Supremo reputa, en efecto, inconstitucional di-
cho precepto al contrariar el principio de igualdad de los conyuges
establecido en los articulos 14 y 32.1 de la Constituciéon. De este
modo, al haber quedado excluido por la norma constitucional el
criterio de la unidad familiar, desde su entrada en vigor la mujer ca-
sada pudo adquirir una vecindad civil distinta de la que ostentaba
su marido, cumpliendo los requisitos exigidos en el Codigo Civil y,
asi (como en el caso de autos), el de residencia por plazo de diez
anos.

Lasegunda cuestion atane a la posibilidad de que el cambio de
vecindad civil se realice en fraude de ley. El Tribunal Supremo res-
ponde afirmativamente, pero advierte que tal fraude debera ser
siempre probado, sin que pueda deducirse del simple hecho de la
adquisicion de una vecindad civil distinta de la que se ostentaba. Y ello
(entre otros argumentos) porque: primero, el cambio de la vecin-
dad civil debe realizarse siempre por alguno de los medios previstos
legalmente en el articulo 14 CC, cuyas normas exigen unos requisi-
tos que deben cumplirse de forma imperativa; y segundo, la igualdad
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Resumen de los hechos

D. Juan, de vecindad civil catalana de origen, comparecié junto con su esposa
D.* Emilia el 8 de enero de 1965, ante el Juzgado de Paz de Betelu (Navarra) para
declarar que estaba residiendo en tal localidad desde 1962 y que deseaba adquirir
lavecindad civil a ella correspondiente. Esta declaracion hubo de ser reiterada por
D. Juan ante el Registro civil de Pamplona el 21 de noviembre de 1968 y causo ins-
cripcién marginal en la de nacimiento de ambos cényuges, al ser adquirida dicha
vecindad civil navarra por la esposa en virtud del principio de unidad familiar, esta-
blecido en el art. 15.3 CC, vigente en aquel momento. La declaracién la efectu6 el
interesado mediante mandatario con poder especial.

D. Juan falleci6 en Barcelona el 20 de abril de 1986 y D.* Emilia, en la misma
ciudad el 11 de enero de 1998, donde siempre habian residido los conyuges. Sin em-
bargo, con anterioridad a su 6bito (concretamente, el 20 de febrero de 1996) D.*
Emilia compareci6 por si misma ante el encargado del Registro civil y declaré su de-
seo de conservar la vecindad civil de Navarra. También indic6 que disfrutaba de ella
en sendos testamentos otorgados en este tltimo territorio en los anos 1986y 1987.

Uno de los dos hijos de la causante (D. Juan José), al verse excluido de la
sucesion, demandé a su hermano instituido en testamento (D. Miguel). En la
demanda solicit6, entre otros pedimentos (y en forma subsidiaria), que se con-
denase al heredero de D.” Emilia a abonar al reclamante la legitima que, de
acuerdo con el Derecho civil de Cataluna, le correspondia en la herencia de és-
ta, pues dicho ordenamiento, yno otro, era el que, a su entender, habia de regir
la sucesion mortis causa de su madre. El demandado se opuso a la demanda ne-
gando que la sucesiéon de D.* Emilia estuviera sometida al Derecho catalan, ya
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que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 9.8 CC, al ostentar la causante la ve-
cindad civil navarra en el momento de su fallecimiento debia aplicarse lo esta-
blecido en el Fuero Nuevo.

Lasentencia de primerainstancia estim6 en parte la demanda. Por lo que aqui
interesa, ha de destacarse que, en lo atanedero a la vecindad civil de D.* Emilia, en-
tendio que le correspondia, al instante de su 6bito, la catalana. Los argumentos es-
grimidos (a tenor del resumen contenido en el primer fundamento de derecho de
la sentencia que ahora se glosa) fueron los siguientes: a) que, sentada la vecindad
civil navarra del esposo de la causante, resultaba obligado concluir que ésta la ad-
quiri6 por razén de matrimonio (y ella misma lo declaré asi); b) respecto a la resi-
dencia de D.* Emilia durante mas de diez anos en Cataluna, debia partirse de la
base de que, al no ganar la vecindad civil navarra por declaracion de voluntad (sino
por seguir la de su marido), no podia aplicarse el “vigente art. 15 CC” (debe decir
“art. 14.5 CC”), de modo que la adquisicion de la vecindad catalana se produjo ex le-
ge, ¢) la declaracion por la que expresé su deseo de mantener la (anterior) vecin-
dad civil navarra, hecha en 1996 ante el Juez Encargado del Registro civil, carecié
de valor, puesto que, cuando la realizo, ya habia adquirido la vecindad civil de Cata-
luna por residencia continuada en este territorio.

Interpuesto recurso de apelacion por el heredero demandado, la Audien-
cia confirm¢ la sentencia apelada, reiterando sus argumentos. Insistio, de un la-
do, en el dato de que D.” Emilia no adquiri6 la vecindad foral navarra por mani-
festacion expresa, sino de conformidad con el articulo 14.4 CC (anterior 15.3)
que imponia a la mujer casada la vecindad del marido; luego, al quedar deroga-
do dicho precepto (el dia 29 de diciembre de 1978) por inconstitucionalidad
sobrevenida, pudo recuperar la vecindad civil catalana por residencia continua-
da en la ciudad de Barcelona durante mas de diez anos, y asi aconteci6 en fecha
29 de diciembre de 1988. De otro lado, la Sala ahond6 en laidea de que la decla-
racion prestada por la causante ante el encargado del Registro el 20 de febrero
de 1996, cuando faltaban dos meses para que se cumplieran los diez anos del fa-
llecimiento de su esposo, tuvo la finalidad de acogerse a una aparente vecindad
foral navarra (ley de cobertura) para eludir la aplicacion de la ley sucesoria del
Derecho civil catalan, y, de esta forma, privar al hijo demandante de su derecho
alalegitima; es decir, la declaracion se verifico en “claro” fraude de ley.

Contra la sentencia de apelacion recurre en casacion el heredero deman-
dado, quien invoca hasta diez motivos diferentes que afectan, especialmente, a
la determinacion de la vecindad civil de la causante en el momento de la aper-
tura de la sucesién y a la concurrencia o no de fraude de ley en la declaracién
hecha por ella de querer conservar la vecindad civil navarra.

Conviene tener en cuenta que, anos antes, se suscité un pleito muy similar
entre ambos hermanos (con D.* Emilia como demandada) respecto de la he-
rencia del padre premuerto, en el que también se puso en cuestion la verdade-
ra vecindad civil del progenitor. Este precedente pleito concluyé mediante
STSJ de Navarra de 3-3-1994 (R] 1994, 2115), en la que se reputé hecho proba-
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do, al no haber sido impugnado en la forma legalmente prevista, la adquisicion
de la vecindad navarra por D. Juan, “en virtud no ya de su declaracion ante el
Juzgado de Paz de Betelu, de fecha 8 de enero de 1965, sino de la que efectué el
21 de noviembre de 1968 ante el sennor Juez Municipal Encargado del Registro
Civil de Pamplona”. E1 TS] rechazé que dicha adquisicién se hubiera realizado
en fraude de ley: “...ningtn dato hay en el litigio que asilo indique, ni [...] pue-
de discutirse la realidad de tal adquisicion [...], porlo que ha de aceptarse [...]
la aplicabilidad del Derecho navarro a la regulacion de la sucesiéon” de D. Juan.

COMENTARIO

Sumario: 1. Alcance de la sentencia. 2. Vecindad civil y fraude de ley: 2.1. La sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1994. 2.2. Las criticas de los autores. 2.3. Las
nuevas bases del Tribunal Supremo en la materia. 3. Vecindad civil y discrimina-
cion por razon de sexo. 3.1. La constitucionalidad del antiguo articulo 14.4 CC
las dudas suscitadas por la disposicion transitoria de la Ley 11/1990, de 15 de octu-
bre. 3.2. Las consecuencias de la inconstitucionalidad del antiguo articulo 14.4 CCen
el supuesto de hecho de la sentencia. 4. Bibliografia

1. Alcance de la sentencia

La sentencia que comento contiene varios pronunciamientos cruciales acerca
del régimen juridico de la vecindad civil; asi, la afirmacién de la naturaleza impera-
tiva de las normas que lo integran, la inconstitucionalidad sobrevenida del art. 14.4
CC en suredaccion anterior ala Ley 11/1990, de 15 de octubre (sobre reforma del
Cédigo en aplicacion del principio de no discriminacién por razén de sexo), y las
consecuencias que de ella se siguen o el alcance de la opcién concedida a la mujer
casada por la disposicion transitoria de aquella misma ley. Pero, de entre todos, aca-
so el mas trascendente en orden a la construccion de una linea jurisprudencial co-
herente y uniforme sobre la cuestion sea el recogido en su octavo fundamento juri-
dico, esto es, el relativo al fraude de ley en la adquisicion de la vecindad civil, pues
nuestra resolucién viene a matizar muy mucho (cuando no a corregir) la doctrina
contenida en la precedente y controvertida STS 5-4-1994 (R] 1994, 2933). Es por
ello que el comentario se iniciard con el analisis de este asunto, relegando a un mo-
mento ulterior el examen de aquellos otros aspectos.

2. Vecindad civil y fraude de ley

2.1. La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1994

El profesor Federico DE CASTRO perfil6 en su dia el concepto técnico de
fraude de ley en la siguiente forma (1949, p. 544): con tal expresiéon —decia— se
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designa aquel acto o actos que originan un resultado prohibido por una norma
juridica (norma defraudada) y al que, no obstante, se busca refugio en otra nor-
ma dictada con distinta finalidad (norma de cobertura). La especificidad del ex-
pediente residiria, entonces, en obrar como remedio juridico frente aquellos
actos de los particulares que, sin vulnerar abiertamente una regla imperativa, la
“rodean” para no tener que pasar por ellay conseguir los efectos que la norma
burlada considera inadmisibles [ GIL RODRIGUEZ (2001), p. 90]. De ahi que,
una vez deshecha la apariencia de proteccién de que disfrutaban los menciona-
dos actos, la consecuencia del fraude de ley se cifre en el sometimiento de los
mismos a los efectos impuestos por la norma eludida.

Anos antes de que la figura obtuviera refrendo positivo, una autorizada
doctrina consideraba que el Derecho conflictual constituye, precisamente, un
campo abonado para la realizacion de fraudes de ley, pues “el hecho de que al-
guno de los puntos de conexién (la nacionalidad, por ejemplo, en el Derecho
internacional privado; la vecindad civil, en el Derecho interregional) queden
sometidos a la libre autonomia de la voluntad permite a los particulares la alte-
racion del punto de conexion para sustraer una relacion juridica a una ley im-
perativa —ley defraudada— y someterla a otra —ley de cobertura— que convenga
mas a los intereses de aquéllos” [PASTOR RIDRUEJO (1966), p. 41]. Laidea se
ilustraba con el ejemplo del padre castellano que, teniendo “el capricho de des-
heredar a un hijo” (sin que concurriese causa legal para ello), decidia trasladar-
se auno de los territorios cuyo Derecho civil permite “apartar con la legitima fo-
ral’ y que, a los dos anos de residencia, “utilizando el art. 15 CC” (actual 14.5),
otorgaba testamento [DE CASTRO (1949), pp. 545y 546, nota 4]: la vecindad
en cuestion la habria adquirido aqui el interesado con el exclusivo propésito de
burlar la norma sucesoria codificada que asigna al hijo un derecho legitimario
individual, norma que, de no haberse producido la alteracién, habria sido la
aplicable.

Lo que se perseguia por medio de esta tesis no era, por tanto, la proscrip-
cion de una conexion simulada, esto es, creada de manera artificiosa —por ejem-
plo, mediante una residencia aparente en el territorio cuyas leyes se pretendia
utilizar—, ya que, entonces, ni habria llegado a alterarse el punto de conexion, ni
habria llegado a adquirirse —en lo que nos interesa— una nueva vecindad: para
remediar estos casos seria suficiente con el ejercicio de la correspondiente ac-
cion de simulacion. La finalidad era evitar una conexion real pero maliciosa [PAS-
TOR RIDRUEJO (1966), pp. 42y 491, la que se daria cuando el unico fin busca-
do con la maniobra (con el cambio real de vecindad) consistiera en eludir una
norma civil de Derecho necesario para acogerse a otra de otro ordenamiento
que proporcionase una situacién mas beneficiosa para el interesado o que, sim-
plemente, se acomodara mejor a sus pretensiones [ZABALO ESCUDERO
(1994), p. 398]. Y ello aun cuando ambas cuestiones pudieran presentar, en la
practica forense, un caracter complementario, pues, dada una determinada hi-
potesis, seria de todo punto factible que, ante el Juez, se alegara simultaneamen-
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te que el cambio de punto de conexion no fue real, sino aparente, o que, si fue
verdadero, se llevo a cabo en fraude de ley [CALVO CARAVACA (1995), p. 935].

Noétese como, en esta construccion, el elemento subjetivo o animo de bur-
lar la ley (imperativa) presenta un caracter esencial, ya que, en su ausencia, el
supuesto pasaria a serlo de conflicto moévil. “Bien entendido que dicha inten-
cion nada tiene que ver con la finalidad moral o inmoral del interesado, ni con
su perjuicio o beneficio econémico, sino que solamente se refiere a su deseo de
que la relaciéon se regule por la ley que conviene.” [PASTOR RIDRUEJO
(1966), p. 51]

En 1974 (mediante Decreto 1836,/1974, de 31 de julio, de reforma del Ti-
tulo Preliminar del CC) el legislador, ademas de tipificar la figura con vocaciéon
de generalidad (art. 6.4), pareci6 refrendar aquel concepto de fraude de ley en
el ambito del Derecho internacional privado a través del art. 12.4 CC, puesto
que, a su tenor, paso6 a considerarse como tal “la utilizacion de una norma de con-
flicto con el fin de eludir una norma imperativa espanola’, es decir, pasé6 a considerar-
se como tal “la alteracién del punto de conexién con el propésito de eludir la
aplicaciéon de una o varias normas [imperativas] del ordenamiento juridico
que, de no haber mediado dicho cambio, hubiera sido normalmente compe-
tente [...]. De tal suerte que, en esta acepcion, la teoria del fraude a la ley es 1a teo-
ria de la conexion fraudulenta” [ CALVO CARAVACA (1995), p. 931]. Incluso sugi-
rié6 (aunque, esta vez, por medio de su silencio) que dicho concepto era
trasplantable tal cual al Derecho interregional: la remision a las normas de De-
recho internacional establecida por el “nuevo” art. 16.1 al objeto de resolver
“los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civi-
les en el territorio nacional” excluia expresamente (y sigue excluyendo, hoy) las
normas sobre calificacién, reenvio y orden publico (apartados 1, 2'y 3 del art.
12 CC), pero no la relativa al fraude de ley (apartado 4). Luego, de una inter-
pretacion a contrario del art. 16.1 CC, cabria colegir, l6gicamente, la aplicacion
de esta excepcion también en el ambito del Derecho interregional [DELGA-
DO ECHEVERRIA (2000), p. 429].

La tesis recién descrita fue asumida por el Tribunal Supremo en la senten-
cia ala que alude el r6tulo, sentencia que alcanz6 cierta repercusion doctrinal y
cuyo supuesto de hecho cabe resumir asi: dos esposos, que nacieron y contraje-
ron matrimonio en Logrono, trasladaron su residencia a Bilbao (Erandio), en
cuyo padron figuraron desde 1940 hasta 1970. En este ultimo ano se empadro-
naron en la anteiglesia de Sopelana (Bizkaia) como residentes en su término
municipal, donde poseian un chalé. Transcurrido mas de un lustro, el marido
comparecio ante el encargado del Registro civil a fin de manifestar su deseo de
ganar —para €l y su esposa— la vecindad foral vizcaina y abandonar la comiin, lo
que asi se hizo constar. Al de cuatro dias de la comparecencia, ambos conyuges,
que tenian dos hijos y dos nietos (hijos de un hijo premuerto), otorgaron sen-
dosy reciprocos poderes testatorios de idéntico contenido: en ellos, después de
resenar su sujecion al Derecho foral vizcaino, instituyeron a ambos nietos —para
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el caso de falta de ejercicio del poder— como unicos y universales herederos,
apartando expresamente de la sucesion a sus hijos. Ninguno de los conyuges
hizo uso, siquiera en parte, de la fiducia, de modo que, tras su muerte, los nie-
tos aceptaron las herencias de sus abuelos y se adjudicaron los bienes, derechos
yacciones que las integraban. Uno de los hijos apartados, sin embargo, interpu-
so demanda en la que postul6 la declaracion de nulidad de los indicados testa-
mentos, alegando sustancialmente, por un lado, que sus padres no habian lle-
gado a adquirir la vecindad foral vizcaina, y, por otro, que, aunque asi hubiera
sido, tales testamentos se otorgaron en fraude de ley, puesto que la vecindad se
habia obtenido con el exclusivo propésito de eludir la aplicacion de la legisla-
ci6n civil comun y provocar la desheredacion (sin causa) del demandante y su
hermano.

Sin negar la realidad de los hechos descritos, ni la efectiva adquisicién de la
vecindad vizcaina por los causantes (fundamento juridico sexto), el Tribunal
Supremo aprecio, en aquella ocasion, la concurrencia del fraude alegado y la
nulidad de los negocios impugnados, pues consideré que no se habia acredita-
do suficientemente en autos la concurrencia de interés alguno, por parte de
ambos conyuges, en la adquisicién de la vecindad vizcaina como no fuera, pre-
cisamente, “para el otorgamiento de sus referidos y respectivos testamentos”
(fundamento juridico octavo): “La figura del fraude de ley, que tipifica el apar-
tado 4 del articulo 6 del Cédigo Civil, viene configurada por la concurrencia o
presencia de dos normas: la llamada de «cobertura», que es a la que se acoge
quien intenta el fraude, y la que a través de ésta y en forma fraudulenta se pre-
tende eludir [sentencias de esta Sala de 30-3-1988 (R] 1988, 2570) y 3-11-1992
(R]J 1992, 9190), entre otras], exigiendo dicha figura la concurrencia de una se-
rie de actos que, pese a su apariencia de legalidad, violen el contenido ético de
los preceptos o normas legales en que se amparan [sentencias de 6-2-1957 (R]
1957, 387), 1-4-1965 (R] 1965, 2111), 20-6-1991 (R] 1991, 4526), entre otras].
Por otro lado, no puede desconocerse que la Exposicién de Motivos de la Ley
de 30 julio 1959, que aprobo6 la Compilacién del Derecho Civil Foral de Vizcaya
(que aqui ha de ser tenida en cuenta por la razén cronolégica que fluye de las
fechas de acaecimiento de los hechos aqui enjuiciados) expresa que «el Dere-
cho foral vizcaino, verdadero estatuto agrario, es una anticipacion a las novisi-
mas tendencias de ordenacion juridica del agro espanol mediante una concen-
tracién patrimonial y familiar», agregando que se extiende «la jurisdiccién del
Codigo Civil a todo el perimetro actual de las concentraciones urbanas de las vi-
llas no aforadas» y que «al llegar al area donde lo rural y lo urbano se interfie-
ren y Cédigo y Fuero entran en colision, sienta una doble presuncién encami-
nada a polarizar ambas jurisdicciones en torno a sus auténticas bases
territoriales, centrando y acotando el Derecho foral sobre la unidad patrimo-
nial de cada caserio y sus pertenecidos. Con ello se sirve con fidelidad la ratio le-
gisdel Fuero, en cuanto éste despliega sus instituciones, principalmente en ho-
menaje a la intangibilidad del caserio al sentido funcional del patrimonio
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familiar vizcaino». Con base en lo anteriormente expuesto y teniendo en cuen-
talos hechos probados [...], entre los que destacan que los esposos [...] duran-
te su prolongada vida activa poseyeron la vecindad del Derecho civil comun,
por su larga residencia en Bilbao-Erandio (art. 2 de la citada Compilacién), en
donde el esposo ejerci6 su profesiéon de comerciante, que el patrimonio de am-
bos (de naturaleza ganancial) era exclusivamente urbano y ubicado en Bilbao-
Erandio (salvo el chalet de Sopelana), ha de concluirse, sin género alguno de
duda, que la vecindad foral vizcaina que, en la insélita forma ya dicha, dijeron
adquirir a la avanzada edad de 76 y 75 anos de edad, respectivamente, carecien-
do de patrimonio rustico alguno (caserio y sus pertenecidos) que desearan
concentrar en uno solo de sus herederos, no tuvo otra finalidad que la de, acogién-
dose a dicha aparente vecindad foral vizcaina (ley de cobertura), eludir la aplicacion de
la ley sucesoria del Derecho Civil Comun (Codigo Civil) a la que siempre habian estado so-
metidos [...] Yy, de esa forma, desheredar practicamente a sus dos hijos [...] sin causa al-
guna que justifique dicha desheredacion, lo que evidentemente integra un claro supuesto
de fraude de ley, en los términos ya dichos que configuran el mismo, porlo que|...]
ha de declararse que carecen de valory eficacia alguna los testamentos (poderes testatorios)
que los referidos esposos, acogiéndose a la vecindad foral vizcaina, otorgaron” en su dia
(fundamento juridico noveno).

2.2. Las criticas de los autores

Aunque, como se ha podido comprobar, la STS 5-4-1994 no carecia de sus-
tento doctrinal, fue severamente censurada por la mayoria de sus comentaris-
tas. Las criticas se centraron basicamente en dos frentes: primero, en la posibili-
dad misma de que la adquisicién de una nueva vecindad civil, supuesto el
escrupuloso cumplimiento de los requisitos establecidos por el Cédigo a tal
efecto, pudiera en verdad reputarse fraudulenta; y, segundo, en la declaraciéon
de nulidad de los testamentos que fueron impugnados en el caso.

En cuanto a esto ultimo, la censura se explicaba por la disonancia entre el
fallo de la sentencia y la consecuencia legalmente predispuesta para el fraude
de ley por el art. 6.4 CC —observable a falta de cualquier otra prevision en el
apartado 4 del 12—; a saber, “la debida aplicacion al supuesto de la norma que se hubie-
re tratado de eludir’. Pues si el objetivo perseguido por los causantes fue privar a
los hijos de su porcion legitimaria, lo procedente —se afirmaba— habria sido or-
denar la reduccion de la institucion hereditaria hecha en favor de los nietos a
fin de corregir la lesion padecida por aquéllos, igual que si ante un caso de des-
heredacioén injusta se estuviese (art. 851 CC): verdad es —se decia— que el siste-
ma legitimario del Cédigo tiene un cardacter imperativo, de forma que no pue-
de ser excluido por voluntad del testador, “pero las disposiciones
testamentarias que lo contradicen no adolecen de vicio de nulidad, sino que
[...] provocan efectos juridicos compensatorios y es, dentro de éstos, donde
hay que construir la integracion entre lo dispuesto en el testamento y el propio
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sistema de legitimas” [ARRIOLA ARANA (1995), p. 45; en el mismo sentido,
DELGADO ECHEVERRIA (2000), p- 429; ZABALO ESCUDERO (1994), pp.
401 y 402; MEZQUITA GARCIA-GRANERO (2003), p. 46; y SAP Bizkaia 15-6-
2001 (AC 2001, 1587)]. Dicho de otro modo, “la nulidad no tenia por qué afec-
tar a los testamentos”, sino, a lo sumo, “al nombramiento de comisario, sin que
hubiera razén alguna para que alcanzase a la disposicion de los bienes, que tan

s6lo deberia reducirse” en la proporcion necesaria para reintegrar a los hijos
en su legitima estricta [VALLET DE GOYTISOLO (1995), p. 207, nota 11].

Ademas, la norma de conflicto aplicable para juzgar la validez de un testa-
mento seria, en todo caso, la contenida en el art. 9.8 CC, segun el cual han de
considerarse validos los otorgados “conforme a la ley nacional del testador o del dis-
ponente en el momento del otorgamiento”. “Adaptando esta solucion a la dimension
interna, ha de concluirse que el testamento sera valido si es conforme alaley de
lavecindad civil del otorgante u otorgantes en el momento del otorgamiento. Y
ciertamente los otorgantes en el supuesto de hecho tras cambiar de vecindad
civil otorgaron testamentos conforme a la correspondiente ley de derecho civil
foral.” [ZABALO ESCUDERO (1994), p. 400]

Pero el blanco favorito de las reprobaciones de los autores vino representa-
do por la admision misma de la posibilidad de una alteracion fraudulenta de la
vecindad civil, aparte de ciertas aseveraciones complementarias que el Alto Tri-
bunal verti6 a proposito de ella.

Asi, en primer término, se consider6 cuando menos “asombroso” que la sen-
tencia sostuviera, por un lado, el efectivo cambio en la condicién civil de los inte-
resados (fundamento juridico sexto) y que, por otro, tildara de “aparente” la
nueva vecindad adquirida por los cényuges (fundamento juridico noveno), pues
el empleo de este ultimo calificativo inicamente habria tenido sentido de estarse
ante una hipétesis de conexion simulada. Empero la propia resolucién dio por
sentada la satisfaccion de los requisitos legalmente exigidos para la adquisicion
de la vecindad vizcaina y, en especial, la residencia continuada durante dos anos
en territorio aforado, la cual aparecia justificada e inscrita en el Registro civil [ZA-
BALO ESCUDERO (1994), pp. 400 y 401; DURAN RIVACOBA (1994), pp. 96 y
100]. Es probable, sin embargo, que el adjetivo no tuviera en la infentio del po-
nente mayor alcance que el caracteristico de una hipérbole; hipérbole —eso si—
escasamente afortunada en cuanto que con ella desfiguraba técnicamente el —al
entender de la Sala— pertinente recurso al expediente del fraude de leyy en cuan-
to que, de esta guisa, lo hacia aparecer como un remedio adoptado in extremis:
como si el ponente, teniendo la conviccién intima de que no hubo efectiva resi-
dencia en territorio foral, no hubiera encontrado mejor solucién —habida cuen-
ta, sobre todo, de la imposibilidad de efectuar en casacién una nueva valoraciéon
de la prueba practicada en el proceso— para fallar conforme a ella.

En segundo lugar, se critic6 la ausencia de una prueba consistente que de-
mostrara el elemento intencional del fraude, esto es, el animo de los conyuges
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de eludir, por medio del cambio de vecindad, la norma sucesoria del Codigo re-
guladora de los derechos legitimarios de los hijos [DURAN RIVACOBA (1994),
p- 96]. Se desprenderia claramente dicha intencién —se afirmaba— cuando la
vinculacién de los otorgantes con la ley que se considera de cobertura —en el ca-
so, el Derecho foral vasco—fuera practicamente nula o tan nimia que no justifi-
carala adquisicion de dicha vecindad. “Sin embargo [...], la residencia por mas
de dos anos en el territorio quita caracter anémalo al cambio de punto de co-
nexion y en tales condiciones resulta sumamente dificil la prueba del elemento
subjetivo o animo de burlar la ley. Pero es que, ademas, los conyuges otorgantes
poseian un terreno en dicho lugar, en el que habian construido una casa, don-
de venian pasando temporadas como se desprende de los hechos, y en el que
por fin, y a partir de 1970, habian terminado por fijar su residencia habitual,
empadronandose en el correspondiente término municipal.” Ala vista de todo
esto, resultaba muy discutible —se concluia— la apreciaciéon del animo fraudu-
lento en los términos en que lo hacia la sentencia, singularmente cuando aseve-
raba (fundamento juridico octavo) que “no hay constancia alguna en autos de
que los aludidos esposos [...] tuvieran ningin otro interés en adquirir [...] la
vecindad foral vizcaina” [ZABALO ESCUDERO (1994), p. 401]. No obstante,
ha de precisarse que, en el supuesto de referencia, los otorgantes habian reali-
zado, desde 1970, diversos actos en los que, a pesar de su empadronamiento en
Sopelana, consignaron como domicilio personal el de Bilbao-Erandio, y fue de
tales actos que el Tribunal Supremo dedujo el animo fraudulento de los testa-
dores y el “verdadero” objetivo perseguido con el cambio del punto de co-
nexi6on. Téngase en cuenta, por lo que hace a este extremo, que, segiin la mejor
doctrina, la intenci6én fraudulenta puede —en el ambito del art. 6.4 CC- darse
por supuesta sin necesidad de prueba especifica, pues, muchas veces, los he-
chos hablan por si mismos (7es ipsa loguitur) [LACRUZ BERDEJO y DELGADO
ECHEVERRIA (2006), p. 205; CAFFARENA LAPORTA (1992), p. 852, autores,
todos, que siguen en este punto a PUIG BRUTAU (1981), p. 390]. Y asi lo apre-
ci6 el Tribunal Supremo en esta ocasion.

Mas certero que los anteriores fue, en mi opinién, el dltimo argumento cri-
tico (esgrimido por los autores) que aqui expondré, el cual afecta rectamente a
la admisibilidad teoérica de un cambio fraudulento de vecindad; a saber, “la li-
bertad que los articulos 14 y 15 reconocen a los espanoles para optar por una
vecindad civil o adquirirla por declaracién expresa dado cierto tiempo de resi-
dencia” [DELGADO ECHEVERRIA (2000), p. 429]. Pues, viniendo protegida
la eleccion por el propio ordenamiento y siendo ajustada a derecho, no cabria
apreciar la concurrencia de fraude de ley por la sola razén de preferir una nor-
ma a otra, cualquiera que fuese el movil que hubiese impulsado la preferencia.
La opcion sélo seria acreedora al reproche juridico cuando verdaderamente
no concurrieran las circunstancias de hecho precisas para materializarla. “Es
decir, que se haya aparentado su existencia sin que existan realmente, o sea,
que haya habido simulacién de todos o de alguno de los presupuestos necesa-
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rios para ejercitar la opcion y que ésta se haya efectuado precisamente para ob-
tener el resultado prohibido por la ley que se quiere incumplir.” [VALLET DE
GOYTISOLO (1995), pp. 203y 204]

Acaso cabria argtir, frente a ello, laidea de que, por esencia, el acto que rea-
liza todo defraudador —en toda hipotesis de fraude de ley— es licito y estd protegi-
do por el ordenamiento, ya que, de otro modo, merceria la calificacion de con-
tra ley. En este sentido, se ha apuntado con autoridad que aquello que
caracteriza naturalmente “al acto fraudulento no es su contenido o tipo, sino el
resultado perseguido por él: resultado que sera contrario al ordenamiento (pro-
hibido) precisamente para el caso concreto, para la anécdota, dentro de un
contexto determinado y causado por una combinacion especifica de aconteci-
mientos; y no para cualquier otro caso, porque el acto amparado por la Ley, por
definicion, nunca podra perseguir en abstracto un fin practico opuesto al Dere-
cho” [LACRUZ BERDEJO y DELGADO ECHEVERRIA (2006), p. 204]. Asi,
una lectura atenta de la STS 4-5-1994 sugiere que fue esa “anécdota” —o “combi-
nacioén especifica de acontecimientos” la que condujo al Tribunal a fallar en el
sentido en que lo hizo entonces: que los conyuges, segiin se ha indicado hace
un momento, a pesar de su residencia en Sopelana desde 1970 otorgaran con
posterioridad (en 1973) sendos testamentos abiertos —revocados mas tarde por
los poderes que fueron impugnados— con sujecion a las normas sucesorias del
Codigo; que en dichos testamentos hicieran constar, ademas, como domicilio
el de Bilbao-Erandio; que en 1972 renovaran sus documentos nacionales de
identidad con iguales sefias; que en una escritura publica autorizada en 1974 —
por la que vendieron un piso a un tercero— manifestaran ser “vecinos de Bilbao,
con domicilio en Erandio”; y, en fin, que la opcién en pro de la adquisicion de
la vizcainia aforada se ejercitara por ellos a una edad “avanzada” —en expectati-
va, acaso, de una no muy lejana apertura de su sucesiéon—, fue lo que llevé al Alto
Tribunal a considerar que, en el caso concreto, no existi6 otro interés en el cambio
de condicién civil que el de propiciar la exclusiéon hereditaria de los hijos y una
distribucion del caudal mas acorde a los deseos de los causantes, eludiendo de
esta guisa las limitaciones legitimarias imperativamente establecidas en el Codi-
go civil. Expresado de otra forma: la ristra de datos recién enumerada condujo
a la Sala a apreciar la concurrencia de fraude de ley en la medida en que a tra-
vés suyo se ponia de manifiesto ante sus ojos, no que no hubiera existido una
efectiva residencia en Sopelana, sino que, habiéndola, nunca fue hecha valer
por los conyuges en su trafico ordinario, salvo para desheredar a sus hijos; asi,
mediante una alteracién (real pero maliciosa) del punto de conexién alcanza-
ron un resultado prohibido por el ordenamiento.

Mas el quid de la cuestion residia justamente ahi, o sea, en que el resultado
contrario al ordenamiento al que alude el art. 6.4 CC ha de serlo considerado este
ultimo en su conjunto, segun senala la exposicion de motivos del Decreto que re-
formé el Titulo Preliminar del Cédigo: y es lo cierto que, cuando el legislador
confiri6 a los particulares la facultad de someterse libremente a cualquiera de
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los Derechos civiles coexistentes en el Estado [“sin mas que cumplir los requisi-
tos legales” -DELGADO ECHEVERRIA (2000), p. 430-], no pudo dejar de pre-
ver que, asi, franqueaba una via para que aquéllos pudiesen alcanzar en otro or-
denamiento espanol una consecuencia vetada por aquel al que se hallaban
sujetos originariamente; es decir, les faculté expresamente para “abandonar”
(antes que “eludir”) una ley imperativa de uno de los ordenamientos civiles es-
tatales y “conseguir la aplicaciéon de otra ley espanola igualmente legitima en
Derecho espanol, insertada en otro de los Ordenamientos civiles espanoles”
[DELGADO ECHEVERRIA (2000), p. 429].

Por consiguiente, dificilmente cabria admitir la aplicacién de la excepcion
del fraude a la ley en este ambito —en el Derecho interregional- a falta de una
explicita prevision por parte del legislador. Piénsese que la solucion contraria
terminaria por convertirlo en un regulador incoherente, pues ;como podria ser
que, de un lado, se me adjudicara expresamente la potestad de escoger la ley
que mas me conviene parasujetarme a ellay que, de otro, se me restringiera di-
cha facultad so pretexto de la deliberada elusiéon de una norma imperativa que
estoy legitimado a abandonar® [la pregunta es una parafrasis de otra muy similar
formulada por PLANIOL y que fuera citada por DE CASTRO —(1949), p. 545-
1. Yrecuérdese, en este sentido, que, segtin los mismos sostenedores de la tesis
de la conexion fraudulenta, el elemento subjetivo o intencién de burlar la ley
“nada tiene que ver con la finalidad moral o inmoral del interesado, ni con su
perjuicio o beneficio econémico, sino que solamente se refiere a su deseo de que la re-
lacion sevegule por la ley que conviene” [PASTOR RIDRUEJO (1966), p. 51; la cursi-
va es mia]. Luego, si no se desea incurrir en aquella paradoja, han de conside-
rarse correctas y exentas de la tacha de fraude las opciones “amparadas por el
propio ordenamiento juridico o por normas de Derecho internacional o inte-
rregional, sin que para estimarlas tenga trascendencia alguna el motivo por el
cual se efectiie la eleccion, siempre que se reinan todos los requisitos necesa-
rios para poderla ejercitar conforme a la ley que la otorgue” [VALLET DE GO-
YTISOLO (1995), p. 202, nota 6]. Asi, la declaraciéon de querer adquirir una
nueva vecindad civil una vez transcurridos dos anos de residencia (art. 14.5 CC)
debe también juzgarse “impermeable a los motivos por los que se produce”, los
cuales “dificilmente pueden volverse en su contra” [ARECHEDERRA ARAN-
ZADI (1993), p. 532]. No en vano se asigna en Derecho internacional a este ex-
pediente el nomen de “excepcion”, palabra con la que quiere significarse, ante
todo, su anoémala condicion: el fraude de ley constituye una anomalia “frente al
normal funcionamiento de la norma de conflicto del foro, en virtud de la cual
se descarta la aplicacion del Derecho material declarado competente por dicha
norma” [CALVO CARAVACA (1995), p. 933, nota 20]; y es a causa de tal carac-
ter anémalo que —aun fuera de aquella rama del ordenamiento— ha de calibrar-
se con sumo tiento “el alcance de las leyes” al instante de “determinar la exten-
sion en que ha de aplicarse la condena que implica calificar un acto de
verificado en fraude” [DE CASTRO (1949), p. 545].
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Asimismo, debe tenerse en cuenta —cual argumento de refuerzo- que, no
obstante lo establecido en el art. 12.4 CC, nuestra figura apenas si ha sido utili-
zada para el Derecho internacional con independencia del orden piblico [circuns-
tancia puesta de manifiesto por los especialistas: GONZALEZ CAMPOS y FER-
NANDEZ ROZAS (1995), pp. 922 a 924]. Y la razén de ello acaso radique en
que, tratandose de normas conflictuales, el auténtico peligro pasa, no tanto por
la elusion de una norma imperativa conseguida mediante la alteracion real (no
simulada) de un punto de conexién maleable a voluntad de los particulares (y
sometido, por ende, al mandato general de la autonomia privada), sino por
que a su través se obtenga un resultado juridico contrario a los valores funda-
mentales del ordenamiento espanol; es decir, lo que quizas importe en este am-
bito es que la norma “defraudada” lo sea, no simplemente en su calidad de
principio general de ius cogens, sino en su condicién de principio informadory
esencial del ordenamiento. A conjurar tal peligro se consagra, claro esta, no el
expediente del fraude, sino la correspondiente clausula general de “orden pu-
blico” (art. 12.3 CC), la cual, actuando al modo de un “filtro” o una “valvula de
seguridad”, suspende la consecuencia juridica de la norma de conflicto —o sea,
suspende la aplicaciéon del Derecho extranjero reclamado-y ordena la obser-
vancia de la lex fori. “Es cierto [subrayan aquellos autores] que el Codigo civil
dedica un precepto auténomo” a la primera figura “inmediatamente después
de regular el orden publico, en concreto, el articulo 12, 4°; sin embargo, puede
afirmarse que el orden publico la ha devorado sistematicamente. No existe, en
efecto, ningiin precedente claro en que el fraude a la ley haya operado aislada-
mente del orden publico, aunque la jurisprudencia del T. S. y la doctrina regis-
tral aludan reiteradamente al fraude en las relaciones del trafico privado exter-
no.” [GONZALEZ CAMPOS y FERNANDEZ ROZAS (1995), pp. 922y 923]

Ahorabien, como es sabido, aquella ultima excepcion no opera en los con-
flictos internos (art. 16.1 CC, regla segunda). Y no opera porque todas las leyes
concurrentes son espanolas “y, como tales, deben ser ajustadas a la Constitu-
cién”, la cual conforma “el mejor pardmetro para dotar de contenido al orden
publico, como expresion del conjunto de valores fundamentales que informan
el ordenamiento” [ZABALO ESCUDERO (1995), p. 1.280]. De este modo, en
caso de que la norma civil que reclamara aplicacién vulnerase tales preceptos y
principios constitucionales, la respuesta no consistiria, simplemente, en des-
cartarla por contrariar esa clausula general (con la consiguiente subsistencia
de su vigencia), sino en someterla a un juicio de constitucionalidad [BORRAS
RODRIGUEZ (1984), pp. 89 a 93]. “Pero entonces el problema es muy distinto
y previo al planteamiento del conflicto de leyes, pues es un problema de validez
de la norma (inconstitucionalidad). Si la norma civil espanola (estatal o auto-
némica) es valida, ningin juez espanol puede dejar de aplicarla alegando con-
tradiccion al orden publico, por mds divergente que la norma sea respecto de
los principios basicos que inspiran otro Derecho civil espanol (por ejemplo, el
Codigo civil).” [DELGADO ECHEVERRIA (2000), p. 428].Y, desde luego, tam-
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poco le seria dado alcanzar aquella meta a base de emplear alternativamente
otros mecanismos, cual hizo la STS 5-4-1994 cuando recurri6 al fraude de ley
como si de un sucedaneo de la clausula en cuestion se tratara. Tal y como subra-
ya DELGADO ECHEVERRIA (2000, p. 429), en los jueces formados en el Cédi-
go se observa, a veces, “cierta resistencia a la aplicacién de las normas de Dere-
cho foral o autonémico, contrarias, sin duda, a sus convicciones juridicas mas
arraigadas”, y asi, senaladamente, en relaciéon con la libertad de disposicién por
causa de muerte y las legitimas, donde las divergencias entre aquél y éstas se ha-
llan mas acentuadas. “Ante la imposibilidad técnica de acudir a la excepcion de
orden publico, han de servirse de otros expedientes. Esta es la realidad que ha
llevado [o llevé en su dia] a resucitar en la jurisprudencia el «fraude de ley» en
el Derecho interregional.”

2.3. Las nuevas bases del Tribunal Supremo en la materia

De regreso a nuestra sentencia y antes que otra cosa, ha de destacarse posi-
tivamente el hecho de que el Tribunal Supremo decidiera abordar de nuevo
esta cuestion para asi proponer una interpretacién mds sélida y consistente so-
bre el alcance del art. 12.4 CC en el contexto del Derecho interregional, pues,
en puridad, le hubiera resultado terriblemente facil (y cémodo) obviarla.

Se recordara que, seguin la sentencia de la Audiencia recurrida en casacion
[SAP Barcelona 4-11-2003 (AC 2003, 1818)], la sucesion de la causante habia
de regularse por el Derecho civil catalan en la medida en que la interesada ad-
quiri6 la vecindad correspondiente por residencia continuada en la ciudad de
Barcelona: como su anterior condicion navarra le habia venido impuesta por
seguir la de su marido y como dicha vinculacion dejo de surtir efecto a raiz de la
entrada en vigor de la Constitucion (al quedar derogado el antiguo art. 14.4 CC
por inconstitucionalidad sobrevenida), recuperé la vecindad catalana en fecha
29 de diciembre de 1988.

Pero, asimismo, mantuvo que a idéntica conclusion hubiera debido llegar-
se aun cuando se hubiera entendido que la sujecion a la vecindad del esposo
duré hasta el fallecimiento de éste, dado que, habiendo acaecido su 6bito el 20
de abril de 1986, D.* Emilia habria alcanzado la condicién catalana (también
por residencia continuada) el 20 de abril de 1996, sin que la declaracién de
querer conservar la anterior vecindad civil navarra que ella misma realizara el
20 de febrero de ese ano (1996) hubiera producido efecto alguno “por su evi-
dente cardcter fraudulento”. La Audiencia extrajo esta tltima conclusion de las
pruebas practicadas en el proceso, ya que todas ellas acreditaban que D.* Emilia
“tenia su residencia habitual y permanente en [...] Barcelona, excepto tres me-
ses al ano en los que residia en [...] Sitges”. De ahi que dicha declaracion, pres-
tada dos meses antes de que se cumplieran los diez anos de la muerte del espo-
so, no tuviera “otra finalidad que la de acogerse a una aparente vecindad foral
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navarra (ley de cobertura) para eludir la aplicacion de la ley sucesoria del Dere-
cho Civil Catalan (Codi de Successions) y, de esta forma, privar a su hijo y deman-
dante [...] de su derecho a percibir el importe de la legitima que le correspon-
de por aplicacién del articulo 355 del Codi de Successions, lo que evidentemente
integra un claro supuesto de fraude de ley” (fundamento juridico segundo).

Ciertamente, si ya resulta dificil aceptar la posibilidad de que una nueva ve-
cindad civil pueda adquirirse en fraude de ley, mas atin lo es que una declara-
ciéon de querer conservar otra que ya se tenia pueda reputarse fraudulenta,
pues por definicion: @) ni puede existir elusion de ley imperativa alguna, como
no se trate (¢?) de una a la que todavia no esta sometido el “defraudador”, pero que
podria llegar a aplicarsele en el futuro; b) ni puede haber una alteracion malicio-
sa del punto de conexion, sino en todo caso (¢?) una preservacion maliciosa de
éste. Y, por supuesto, violenta el sentido comun que aquella aseveracion se apo-
ye justamente en la prueba de que se residié continuada y efectivamente en te-
rritorio distinto al de la vecindad que se desea retener —y cuyo disfrute se da por
sentado—, ya que el legislador adjudica este remedio (jprecisamente!) a quien
ha mudado de domicilio y quiere evitar el cambio de condicién por el mero
transcurso del tiempo.

La STS 14-9-2009, marginando estas dificultades, aborda directamente (en
su séptimo fundamento juridico) la controversia que suscitara el precedente de
1994 para establecer unas nuevas bases en orden a la adecuada inteligencia del
art. 12.4 CC en el ambito del Derecho interregional. Es verdad que el Alto Tri-
bunal parte de la premisa de que tal precepto es aplicable a los conflictos inter-
nos (atendido el silencio que guarda la remisién prevista en la segunda regla
del art. 16.1 CC), de suerte que no llega a descartar por completo la posibilidad
de apreciacién de fraude en los cambios de vecindad. Mas es igualmente cierto
que, no obstante semejante punto de partida, las mencionadas bases atribuyen
ala figura un muy limitado margen de actuacién en la dimensién interna, si no
lo anulan absolutamente.

Notese, en efecto, que a tenor de aquéllas: a) el fraude de ley “no puede de-
ducirse del simple hecho de la adquisicién de una vecindad civil distinta de la
que se ostenta”, pues, supuesto el cumplimiento de los requisitos legal e impe-
rativamente establecidos al efecto por el Cédigo civil (base primera), ella com-
porta, cual consecuencia natural, “el cambio del régimen juridico aplicable a
las relaciones de quien efectiala declaracion o bien deja transcurrir el plazo de
10 anos sin efectuar ninguna declaracién en contrario” (base segunda); es de-
cir, la alteracién real (no simulada) del punto de conexién propiciada por vo-
luntad de los particulares lleva consigo, cual consecuencia normal e insita, el
cambio de ordenamiento juridico; y 4) no existe fraude por el hecho de que el
declarante utilice la norma de conflicto para “asi permitir la aplicacion de otra ley
mdas favorable’ a sus intereses, pues “la igualdad entre los ordenamientos juridicos
espanoles implica que la ley de cobertura sea igual a la ley inicialmente aplica-
ble”, con lo que no cabria apelar a una hipotética “mayor o menor legitimidad
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de los Derechos auton6micos” para constatar su concurrencia (base tercera);
esto es, que el interesado opte por una determinada vecindad con el solo pro-
posito de someterse a una ley que se acomode mejor a sus pretensiones no ha
de reputarse un resultado contrario al ordenamiento considerado en su con-
junto (art. 6.4 CC), ya que la eleccion, autorizada por el mismo legislador, se
realiza entre dos normas civiles espanolas igualmente legitimas en Derecho es-
panol.

La sustancial coincidencia entre estas consideraciones y las expuestas en el
epigrafe anterior excusa la necesidad de realizar cualquier otro comentario.

3. Vecindad civil y discriminacién por razén de sexo

La otra cuestién fundamental, en materia de vecindad civil, de la que se
ocupa nuestra sentencia es la relativa a la posible derogacion, por inconstitu-
cionalidad sobrevenida, del art. 14.4 CC en su redaccion anterior ala Ley 11/
1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo en aplicacién del principio
de no discriminacién por razén de sexo, cuya letra—en la versién que le diera el
Decreto 1836,/1974, de 31 de mayo— decia que “la mujer casada seguird la condi-
cion de su marido”.

Este punto revestia una importancia capital para la resolucion del recurso,
pues, ajuicio del Tribunal Supremo, si la respuesta era positiva —como asi acon-
teci6 finalmente—, D.” Emilia habria perdido la condicién foral navarra mucho
antes de la apertura de su sucesion: al gozar de autonomia, desde la entrada en
vigor de la Constitucién, para alcanzar una vecindad civil distinta de la de su
marido, habria adquirido, por residencia continuada de diez annos en la ciudad
de Barcelona, la condicién catalana en fecha 29 de diciembre de 1988, es decir,
casi dos lustros antes de su fallecimiento (acaecido el 11 de marzo de 1998).

3.1. La constitucionalidad del antiguo articulo 14.4 CCy las dudas
suscitadas por la disposicion transitoria de la Ley 11/1990, de 15 de
octubre

Es curioso que en 1975 —antes, por tanto, de la promulgacion del texto
constitucional- se pusiera ya en duda la efectiva vigencia del art. 14.4 CC.
Como el principio de unidad familiar que éste establecia en el ambito de la ve-
cindad civil fue roto para la nacionalidad (art. 21 CC) porla Ley 14/1975, de 2
de mayo, sobre la situacién de la mujer casada —de suerte que, para ella, ya no
regia la norma segun la cual adquiria y seguia la nacionalidad del marido—, al-
gunas voces postularon, habida cuenta de la contradiccion de principios, la de-
rogacion tacita de dicho art. 14, apartado 4. Sin embargo —y a pesar de la severa
critica que podria merecer tal incongruencia de fondo-, la ausencia de igual-
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dad de materia en ambas normas determinaba la falta de incompatibilidad en-
tre ellas, lo que hacia que aquella conclusion resultara muy dificil de mantener
[BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1978), pp. 497 y 498].

La hipotética derogacion del art. 14.4 CC recién descrita —y un tanto forza-
da— devino realidad para la mayoria de autores al entrar en vigor la Constitu-
cion espanola de 1978, pues la norma, a su criterio, escondia una radical in-
compatibilidad con el principio de no discriminacién por razén de sexo [por
todos, DELGADO ECHEVERRIA (1993), p. 627]. Las tnicas objeciones que se
plantearon a esta idea vinieron suscitadas por un prurito de seguridad juridica,
ya que la invalidez automatica del precepto podia provocar —se entendia— el de-
caimiento en su eficacia “de multitud de actos civiles”, sin que sus protagonistas
llegaran siquiera a darse por enterados. Esto podria ocurrir, incluso, después
de su muerte. “El hecho se agrava porque no pocas veces los participes estarian
de acuerdo con el régimen designado de modo automitico por la ley, cuya di-
recta vigencia impide su eleccién voluntaria y a expensas de cuya ineficacia es-
tdn destinados necesaria, pero indeseablemente.” [DURAN RIVACOBA
(1996), p. 84; el autor proponia como ejemplos el de la mujer de Derecho co-
mun que casa con un ciudadano de vecindad navarra y que otorga testamento
de hermandad, el cual devendria nulo al no haber perdido aquélla su vecindad
civil originaria (art. 669 CC); o el de la esposa que goza de ley personal distinta
ala catalanay que, casandose con persona de dicha vecindad, no queda someti-
da finalmente —contra su creencia— al régimen econémico de separaciéon de
bienes.] En definitiva, estas “insalvables dificultades” conducian a no dejarse
“guiar en este punto por una dogmaticay abstracta pérdida de vigor del articu-
lo 14 del Cédigo civil a causa del articulo 14 de la Constitucién” [DURAN RIVA-
COBA (1996), p. 85].

Insinda nuestra sentencia, cargada de razén, que la incuria del legislador
hizo que su intervencion en esta materia se retrasara mas alla de lo justificable
(véase el ultimo parrafo de su cuarto fundamento juridico). Pero sucede, ade-
mas, que, cuando por fin se decidi6 a actuar, en lugar de aportar claridad, ana-
di6 “confusion al tema” [BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1995), p. 1.238]
por una lamentable falta de pericia técnica.

En efecto, obsérvese en cuanto a lo primero que la adecuacién del Codigo
civil al antes citado principio constitucional no tuvo lugar, como es sobrada-
mente sabido, hasta el ano 1990. Asi, el unico pilar sobre el que cabia apoyar,
hasta entonces, una respuesta segura —al margen del mayor o menor acierto de
los argumentos esgrimidos por los intérpretes— era el suministrado por los tri-
bunales. Sin embargo, un solo pronunciamiento podia invocarse en esta direc-
cidn, a saber, el de la STS 6-10-1986 (R] 1986, 5237), el cual, ademads, afectaba
en puridad a otra cuestiéon, como era la de la determinacioén del régimen eco-
némico aplicable al matrimonio. En él, el Alto Tribunal mantuvo la doctrina de
que el empleo de la ley personal del marido como punto de conexion debia
considerarse una opcion legislativa contraria al principio de igualdad. Mas ni si-
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quiera necesit6 aplicar tal doctrina al caso, en cuanto que los efectos del matri-
monio litigioso se habian agotado tiempo antes de la entrada en escena de la
Constitucion. Téngase en cuenta, como senalara un poco mads tarde la STS 9-
12-1986 (R] 1986, 7224) —para un supuesto de pérdida de la nacionalidad espa-
nola sufrida por una mujer casada con extranjero en 1961—, que, “en orden a la
inconstitucionalidad sobrevenida, tiene declarado el Tribunal Constitucional
que si bien es claro que la Constitucion tiene la significacién primordial de esta-
blecer y fundamentar el orden de convivencia politica general de cara al futu-
ro, singularmente en materia de derechos fundamentales y libertades publicas,
por lo que en esta materia ha de tener efecto retroactivo, en el sentido de poder
afectar a actos posteriores a su vigencia que deriven de situaciones creadas con
anterioridad y al amparo de Leyes validas en aquel momento en cuanto tales ac-
tos sean contrarios a la Constitucion [sentencias de 31-3y 6-4-1981, 3-6y 15-11-
1982], también lo es que se ha precisado que tal aplicacion retroactiva tan solo podra te-
ner lugar cuando dichas situaciones no hayan agotado sus efectos con anterioridad a la
promulgacion de la Constitucion”.

Pero el regulador, ademas de intervenir tarde, err6 en la forma de hacerlo.
A través de la Ley 11/1990 reconocid, por un lado, que la sumision de la mujer
alavecindad civil del marido era discriminatoria para ella: de esta guisa, el nue-
vo art. 14.4 CC paso a establecer que “[e]l matrimonio no altera la vecindad civil. No
obstante, cualquiera de los conyuges no separados, ya sea legalmente o de hecho, podrd, en
todo momento, optar por la vecindad civil del otro”. Mas, por otra parte, en lugar de
zanjar la polémica sobre si la entrada en vigor de la Constitucion ya habia dero-
gado el anterior art. 14.4 CC o no, la avivé mediante una disposicién transitoria
introducida durante la tramitaciéon parlamentaria de aquella norma, a cuyo te-
nor “[l]a mujer casada que hubiere perdido su vecindad por seguir la condicion del mari-
do, podrd recuperarla declarandolo asi ante el Registro Civil en el plazo de un ario a partir
de la publicacion de esta Ley”. “Segun se entienda que la derogacién de este art.
14.4 CC anterior se habia producido o no con la entrada en vigor de la Consti-
tucién, la mencionada disposicion transitoria afectara inicamente a quienes
contrajeron matrimonio antes de aquélla o también a las que lo hicieron poste-
riormente. No obstante, hay que reconocer que permitir, sin limite de tiempo,
que cualquier mujer, que cambi6 en el pasado la vecindad civil por razén de
matrimonio, pueda recuperar ahora su vecindad civil anterior al mismo, consti-
tuye una eficacia retroactiva del principio constitucional de igualdad dificil de
justificar. Pero eso es lo que el texto legal permite y la interpretacion conse-
cuente para quienes [...] entiendan que, a partir de la entrada en vigor de la
Constitucion, ninguna mujer perdi6 su vecindad civil por matrimonio.” [BER-
COVITZ RODRIGUEZ-CANO (1995), p. 1.240]

Por tanto, el legislador, en vez de articular un régimen transitorio que par-
tiera nitidamente de la derogacién automatica, por inconstitucionalidad sobre-
venida, del antiguo art. 14.4 CC -y que fuera coherente con el nuevo régimen
introducido por €l para la vecindad en el ambito matrimonial—, concibi6 una
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regla sumamente ambigua en la medida en que s6lo alcanzaba un significado
juridico pleno si se partia de la premisa radicalmente contraria. Dicho de otro
modo: si bien no hacia falta que “dijera” que la Constitucién derogé el art. 14.4
(ni tenia obligacion de hacerlo), si debid, “legislando”, dictar una norma tran-
sitoria clara por la que confiriera retroactividad a los pertinentes preceptos de
la nueva Ley, y por la que quedara bien sentado “que la mujer casada después
de 1978 no habia adquirido la vecindad de su marido (pero si modificado la
suya por residencia propia)” [véase DELGADO ECHEVERRIA (1993), p. 628;
aunque conviene matizar que el autor no impone el “deber” ni la claridad a los
que se alude en el texto, que son anadido del comentarista]. Esta solucion,
“constitucionalmente irreprochable”, para ser completa acaso deberia haberse
acompanado de una regla transitoria material para el tiempo intermedio entre
la Constitucion y la Ley 11/1990; regla material cuyo contenido bien pudiera
haber consistido en adjudicar a la mujer la facultad —sujeta a plazo de caduci-
dad-, ora de evitar la adquisicién de la vecindad ya producida por residencia de
diez anos, ora de optar por la del lugar en que residi6 —pero ya no— durante mds
de dos [DELGADO ECHEVERRIA (1993), p. 629]. La razén para la asignacién
de dicha facultad radicaria en que, aun cuando, desde 1978, toda mujer casada
pudo efectuar (justamente, por imperativo constitucional) por si misma las de-
claraciones que evitan o adelantan la adquisicién de la vecindad por residencia,
muy verosimilmente, o no se realizaron al confiar en la (falsa) vigencia del an-
terior art. 14.4 CC o, si se intentaron, no tuvieron acceso al Registro por la nega-
tiva del encargado.

Mas, como he dicho, nada de esto se hizo, sino que —por mimesis con la dis-
posicion transitoria de la Ley 14/1975 en materia de nacionalidad- se estable-
ci6 unaregla que colocaba al intérprete en una delicada tesitura: o bien enten-
dia que sus destinatarias eran las mujeres que contrajeron matrimonio entre el
29 de diciembre de 1978 y la Ley 11/1990, con lo que aquél, al ignorar la dero-
gacion sobrevenida del art. 14.4 CC, podria estar proponiendo una norma in-
constitucional; o bien consideraba que afectaba exclusivamente a las mujeres
que se casaron antes de la entrada en vigor de la Constitucién, en cuyo caso “la
disposicion transitoria acabaria siéndolo, no del paso de la norma derogada en
1990 —la que resulta del articulo 14 antiguo modificado por la Constitucién—a
la nueva, sino de un conflicto temporal anterior, entre el art. 14.4 antiguo y la
norma resultante de su derogacion por la Constitucion. Conflicto de leyes para
el que no es necesaria ninguna norma —menos aun, si se promulga una docena
de anos mas tarde—. Mientras que quedaria sin regulacién el conflicto temporal
que, en realidad, la necesita, es decir, el paso de la regulacién inmediatamente
anterior (art. 14.4 mas Constitucién) a la ahora promulgada” [DELGADO
ECHEVERRIA (1993), p. 628].

En un brillante intento de superar aquellos obstaculos, se propuso la si-
guiente construcciéon: dado que la inconstitucionalidad de la regulacién del
Codigo radicaba, no en el mero hecho de que la mujer tuviera la misma vecin-



GORKA GALICIA AIZPURUA 899

dad que el marido, sino en la imposicion a ella de una cierta condicion contra su
voluntad (de suerte que era esa sumision la que contradecia el principio de
igualdad), la disposicion transitoria de la Ley 11/1990 habria conseguido eli-
minarla al atribuirle la posibilidad de realizar una declaracién en contrario. A
falta de una tal manifestacién, el haber adquirido la misma vecindad que el es-
poso ya no podria considerarse una imposiciéon contraria a la voluntad de la
mujer, por lo que ya no seria inconstitucional [DELGADO ECHEVERRIA
(1993, p. 628) 1.

Esta inteligencia de la regla transitoria fue acogida por la RDGRN 7-10-
1999 (R] 1999, 10142) para una hipotesis en la que se discutia si podia ejercitar
el derecho de conservacion previsto en el art. 14.5 CC —en el caso, de la vecin-
dad civil navarra— una mujer que, en agosto de 1990, habia contraido matrimo-
nio con un varén sujeto a vecindad gallega (antes, por tanto, de la promulga-
cién de la Ley 11/1990). En dicha resolucion, el centro directivo opuso dos
argumentos a la inconstitucionalidad del art. 14.4 CC: el primero, que la apun-
tada discriminacién contra la mujer era mas formal que real a la vista de que sus
derechos fundamentales no habian de sufrir variacion por estar sujetaauna o a
otra vecindad civil; y el segundo, que, si una discriminacioén formal se producia
por el hecho de que la mujer cambiaba su estado civil sin contar para nada con
su voluntad, el enjuiciamiento de la norma habia variado sustancialmente por
virtud de la tan discutida disposicion transitoria. “En efecto, esta disposicion
ofrecia a la mujer casada la posibilidad de que se tuviera en cuenta su voluntad
y de reaccionar contra el cambio involuntario de su vecindad, de modo que dis-
puso de un plazo para corregir la situaciéon produciday, si dejo transcurrir este
plazo sin reaccionar, hay que estimar que su actitud envolvié un consentimien-
to tdcito para mantener la vecindad civil que habia adquirido por matrimonio.
Por lo demas, la letra de la antes transcrita disposicion transitoria no hace dis-
tingos en atencion a la fecha del matrimonio, por lo que es muy aventurado en-
tender que unicamente estaba refiriéndose a los matrimonios anteriores a la
entrada en vigor de la Constitucién y mucho mas l6gico concluir que también y
preferentemente se tenian en cuenta los matrimonios celebrados entre el 29
de diciembre de 1978 y la entrada en vigor de la Ley de 1990. Nétese que entre
1978 y 1990 pudo facilmente la mujer casada adquirir una vecindad civil, quizas
ya no por matrimonio, y que seria entonces extrano que, prescindiendo de los
cambios sobrevenidos, la recuperacion de la vecindad civil hubiera de remon-
tarse a la que se ostentaba con anterioridad al matrimonio celebrado antes de
1978.”

Sin embargo, es posible afirmar hoy, a la vista de la doctrina contenida en
la STC 39/2002, de 14 de febrero —por la que se declar6 la inconstitucionalidad
sobrevenida del art. 9.2 CC en su redaccién anterior a la Ley 11,/1990, al esta-
blecer la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion del matrimonio
como punto de conexion—, que aquellos dos argumentos gozarian de escaso
éxito si llegaran a ser alegados ante el Tribunal Constitucional. El primero, es
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decir, el hipotético cardcter meramente “formal” de la postergacion de la mu-
jer, no saldria airoso porque, para incurrir en discriminacion, basta, segun la
sentencia, con su simple pretericion. O sea: “la discriminacién constitucional-
mente proscrita reside [sin mas aditamentos] en la utilizacién en la norma de
conflicto de un punto de conexién que no sea formalmente neutro. La mera utiliza-
cién de un punto de conexion que da preferencia al varén supone en si, supera-
da la llamada neutralidad formal de las normas de conflicto, una vulneracioén del de-
recho alaigualdad”.

Mas la segunda razon —esto es, la diferente valoracion que el anterior art.
14.4 CC mereceria a laluz de la disposicion transitoria de la Ley 11,/1990— tam-
poco convenceria al Tribunal Constitucional habida cuenta del fracaso que co-
secho6, entonces, un alegato muy similar ensayado por el Fiscal General del Es-
tado a fin de salvar la constitucionalidad del art. 9.2 CC. Adujo, en aquella
ocasion, que, como a la aplicacion del inciso final de dicho precepto (regula-
dor de laley aplicable a las relaciones personales entre los conyuges) sélo se lle-
gaba por la remision que a €l hacia el art. 9.3 (sobre ley aplicable a sus relacio-
nes patrimoniales) en defecto o por insuficiencia de capitulaciones matrimoniales,
acontecia que el régimen econémico resultante de la aplicacién de la norma
cuya constitucionalidad se cuestionaba era un régimen queridoy determinado li-
bremente por los conyuges; precisamente, a través de una opcion tdcita por el régi-
men legal subsidiario que resultara por fin aplicable. Consecuentemente, en la
medida en que se trataba de una norma dispositiva, no existia imposiciéon de un
régimen econémico determinado por la preferencia de la ley personal del ma-
rido, por lo que la norma no seria contraria al principio consagrado en el art.
14 de la Constitucion. He aqui, sin embargo, la respuesta del Tribunal Constitu-
cional: no existen “diferentes exigencias de adecuacién constitucional segin
que la norma cuestionada tenga caracter dispositivo o imperativo. Al margen
de que la posibilidad de que los particulares puedan desplazar la aplicacién de
la regulacion dispositiva encuentra siempre determinados limites, en unas oca-
siones generales y en otras acotados por la propia norma que establece tal posi-
bilidad, no parece adecuado afirmar que no hacer uso del margen de autono-
mia reconocido en la norma implique una opcién voluntaria de sometimiento
a la regulacién dispositivamente introducida en la norma, sino que la aplica-
ci6n de la misma deriva del caracter vinculante del Derecho, por lo que las mis-
mas exigencias de adecuacion a la Constitucién deberan entrar en juego”. Di-
cho de otro modo y trasladando su doctrina al antiguo art.14.4 CC, una vez que
la mujer casada decidiera no hacer uso de la opcién prevista en la disposicion
transitoria de la Ley 11/1990 para determinar asi su vecindad, la norma que es-
tableciera esta ultima deberia ajustarse a los preceptos constitucionales. En de-
finitiva, lo sometido a juicio de constitucionalidad es el empleo de “la ley perso-
nal del marido como punto de conexién, resultando indiferente para exigir su
adecuacion ala Constitucién que tal punto de conexién sea el primero estable-
cido en la norma de conflicto o que, por el contrario, existan otros de preferen-
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te aplicacion en los que se reconozca a las partes cierto margen dispositivo. To-
dos los puntos de conexion, con independencia de si son establecidos en
primer término o con caracter subsidiario, han de ajustarse a la Constitucién.”

3.2. Las consecuencias de la inconstitucionalidad del antiguo articulo
14.4 CC en el supuesto de hecho de la sentencia

Alavista de lo expuesto, el comentarista no puede menos que suscribir los
pronunciamientos de la STS 14-9-2009 referentes tanto a la derogacién sobre-
venida del anterior art. 14.4 CC como al sentido propio de la disposicién transi-
toriade la Ley 11/1990, de 15 de octubre.

En cuanto al primero, porque, efectivamente, los mismos argumentos em-
pleados por el Tribunal Constitucional en punto a la inconstitucionalidad so-
brevenida del art. 9.2 CC (STC 39/2002, de 14 de febrero) “se proyectan a la
adquisicion de la vecindad civil por parte de la mujer casada. La imposibilidad
de que ésta adquiriera una vecindad distinta de la del marido o mantuviera la
suya de origen a pesar del matrimonio constituia una discriminacién por razéon
de sexo” que hacia ilusorias, al menos en este extremo, las normas de los arts.
14y 32.2 de la Constitucién [fundamento juridico quinto, apartado A)]. Y en
cuanto al segundo pronunciamiento, la coincidencia de pareceres se explica
porque, de estimarse que las destinatarias de aquella disposicién transitoria lo
fueron las mujeres casadas entre el 29 de diciembre de 1978 y la Ley 11,1990,
deberia concluirse que en su seno “contenia una norma inconstitucional, por
haber olvidado el legislador dicha derogaciéon por incompatibilidad con el
principio de igualdad entre los conyuges”. Luego, ni iba dirigida a ellas —sino a
las que, habiendo contraido matrimonio antes de aquella fecha, ain no habian
recuperado la vecindad civil originaria cuando la Ley de 1990 entré en vigor—,
ni regulaba “la tiinica forma de recuperar la vecindad civil perdida por el matri-
monio, puesto que seguian funcionando los distintos sistemas establecidos en
el art. 14 CC, es decir, la de residencia de dos anos, con declaracién favorable y
la de 10 anos, sin declaracién en contra, que a partir de la derogacién por in-
constitucionalidad sobrevenida del art. 14.4 CC, permitieron a las mujeres casa-
das adquirir una vecindad distinta de la de su marido, cerrando el ciclo la citada
disposicion transitoria cuando ello no hubiese ocurrido. De este modo, al ha-
ber quedado excluido por la norma constitucional el principio de unidad fami-
liar, la mujer casada pudo adquirir, con independencia de su cényuge una ve-
cindad civil distinta de la que ostentaba su marido, cumpliendo los requisitos
exigidos en el Codigo” (fundamento juridico sexto).

No obstante el acuerdo con estos basicos postulados, resulta mas arduo
compartir la conclusiéon que, en manera algo mecanica, extrae de ellos la reso-
lucién para el caso concreto; a saber, que D.* Emilia adquiri6 la vecindad civil
catalana en 1988, esto es, diez anos después de la entrada en vigor de la Consti-
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tucioén a causa de su ininterrumpida residencia en Barcelona y por no haber
efectuado en plazo una declaracién en contra. No constituirian obstaculo algu-
no a esta consecuencia —sostiene la sentencia—, ni las manifestaciones que, acer-
ca del disfrute de la vecindad civil navarra, hiciera la causante en sendos testa-
mentos otorgados en 1986 y 1987, pues, en efecto, por aquellas fechas ain la
ostentaba; ni la declaracion que, de querer conservarla, hiciera ante el encarga-
do del Registro Civil de Pamplona en febrero de 1996, pues, dado el caracter
imperativo de las normas sobre vecindad civil y su no dependencia de la volun-
tad de los particulares, por entonces ya habia perdido la condicién obtenida a
través del matrimonio; ademas, como la interesada no residia en dicha Comu-
nidad Foral, semejante declaracién nunca podria equivaler a la de adquisicién
prevista en el art. 14.5 CC [fundamento juridico quinto, apartado C)].

La divergencia se explica por dos razones que, aun cuando quizas no sean
técnicamente de todo punto rigurosas, si resultan atendibles, y se hallan en el
fondo de los motivos quinto y noveno del recurso:

a) Nétese que tanto el fallo de la Audiencia Provincial de Barcelona —en
forma explicita— como el del Tribunal Supremo —de manera algo mas velada—
gravitan en torno al hecho probado de que la interesada adquiri6 la vecindad
civil navarra al seguir la de su marido, y no, consecuentemente, por haber reali-
zado ninguna declaraciéon de voluntad favorable a tal adquisicion [véanse el
fundamento de derecho primero en la parte que reproduce la sentencia recu-
rrida y el primer parrafo del apartado C) del quinto fundamento]. Se sugiere
asi que, si hubiera mediado esta ultima manifestacion, la conclusion habria
sido distinta, pues hubiera procedido la aplicacion de la regla conforme a la
cual la nueva vecindad alcanzada por declaraciéon expresa ante el encargado
del Registro no se pierde por residencia continuada en otro territorio [art. 65
de la Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957; STSJ de Cataluna 23-9-1999
(RJ 2000, 8037); y RRDGRN 13-5-1996 (R] 1996, 5055) y 24-1-2005 (R] 2005,
1955); 1a prevision la contiene también el art. 14.5 CC desde la reforma de 1974
y a ella apel6 la STSJ de Navarra 3-3-1994 (R] 1994, 2115) al resolver el pleito
que suscitara la sucesion del esposo premuerto, D. Juan]. En definitiva, se indi-
ca de este modo que, si D.* Emilia hubiese comparecido junto con su marido el
21 de noviembre de 1968 ante el Juez Municipal de Pamplona, no habria perdi-
do la vecindad navarra por su prolongada residencia en la Ciudad Condal tras
la entrada en vigor de la Constitucion.

Empero ello envuelve una grave paradoja, pues, si la mujer casada, por
aquel entonces, estaba obligada a someterse a la condicién de su marido, ¢no es
lo cierto que su concurrente declaracién hubiera tenido un caracter simple-
mente redundante? Y si, a pesar de todo, se hubiese ponderadoy tenido en cuen-
ta —existia disposicion a hacerlo—, ¢por qué no se tomé en consideracion la
(también probada) comparecencia que la causante efectud, junto a su esposo,
su hijo demandado y la mujer de éste, ante el Juzgado de Paz de Betelu el 8 de
enero de 1965, en la que simanifest6 su deseo de adquirir la condicién foral na-
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varra? Reparese en que a ello no cabria responder que larazén estriba en que el
marido no lleg6 a adquirir en ese instante la correspondiente vecindad, ya que
idéntico relieve juridico habria tenido de haberla reiterado tres anos mas tarde
ante el encargado del Registro Civil de Pamplona.

b)De otro lado, es también juridicamente factible plantearse la interrogan-
te acerca de si la regla establecida en el antiguo art. 14.4 CC se constrenia, sin
mas, a traspasar a la mujer la ley personal del marido o si, yendo algo mas lejos,
esa comunicacion incluia igualmente los singulares caracteres derivados de la
forma de adquisicion utilizada por el esposo, ya que, de afirmarse esto ultimo
(lo que parece l6gico), la vecindad de D.* Emilia también se regiria por lo dis-
puesto en el art. 65 de la Ley del Registro Civil (y, desde 1974, por el art. 14.5
CC). Luego la declaracién, hecha por ella en el ano 1996, de querer conservar
la vecindad civil navarra deberia reputarse, tal y como sostiene el Tribunal Su-
premo, ineficaz, mas por un motivo diverso: por razén de su superfluidad.
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