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ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS DEL PLURALISMO
LEGISLATIVO EN EL DERECHO CIVIL ESPANOL

Magfco. y Excmo. Sr. Rector;
Excmas. e [lmas. Autoridades;
Claustro Universitario;
Sefioras y Sefiores;

Inveterada costumbre universitaria me atribuye el grato y honroso encargo de
exponer la leccién inaugural del nuevo Curso Académico. Para su cumplimiento y
con fidelidad estricta a nuestros usos académicos, que imponen como tema de aqué-
1la, alguno propio de la especialidad profesada por el disertante, he optado por hablar
de la Actualidad y perspectivas del pluralismo legislativo en el Derecho civil espa-
fiol. Dada la singularidad que tal régimen supone frente al de unidad legislativa civil,
existente en los pafses de nuestro entorno, me ha parecido que el tema, sin resultar
abrumadoramente tedioso para quienes no son juristas, podia suscitar el interés del
Auditorio por conocer las razones del constituyente de 1978 para resolver un proble-
ma, presente en la vida juridica espafola durante casi tres siglos, con la solucion
adoptada y el preciso sentido de ésta.

Optar entre un ordenamiento civil Gnico para toda Espafia o uno plural, con la
vigencia de normas propias en algunas de sus provincias y regiones, tradicionalmen-
te denominadas forales, ha sido cuestién polémica desde el mismo momento en que
se plantea y ha estado siempre rodeada de matices politicos, determinantes a la pos-
tre, en buena medida, de la solucién constitucional. El decreto de 29 de Junio de
1707, en cuya virtud Felipe V plasma su idea de reducir todos mis reinos de Espafia
a la uniformidad de unas mismas leyes, usos y costumbres y tribunales, goberndndo-
se igualmente todos por las Leyes de Castilla, tan loables y plausibles en todo el
universo, y los siguientes Decretos de Nueva Planta, son, segiin la opinién generali-
zada, el origen del problema. Luego, especialmente contemplado en nuestras Consti-
tuciones del pasado siglo y afectado siempre por los avatares politicos, recibe una
solucién de compromiso en el Cddigo civil de 1889, que se pretende sustituir en la
Constitucién republicana de 1931, de escasa vigencia, por otra acorde con el princi-
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pio de Ia diversidad autonémica. El problema, finalmente, adquiere distintos perfiles
y relieve en el régimen surgido de la guerra civil, cuando se consolidan los Derechos
forales, al recogerse en Compilaciones, y se configura la situacién preconstitucional.
A todo ello y al sistema instaurado en la materia por el legislador de 1978, me refie-
'ro ahora, resumidamente, para no abusar de su amable atencién.



I. DEL DESIGNIO UNIFICADOR A LA
DIVERSIDAD LEGISLATIVA

1. PRESUPUESTOS DE LA CODIFICACION EN ESPANA.

La codificacion, vivo y permanente deseo de los juristas en su estricto aspecto de
instrumento juridico, se ofrece en el siglo XVIII cargada de sentido filoséfico y poli-
tico. Manifestacién del iusnaturalismo racionalista, tiende a formular un derecho
ideal y abstracto, fruto de la propia naturaleza, que, mediante la supremacia o el
monopolio de la ley como expresion de la voluntad general, garantice la igualdad y
la libertad juridicas. En sustancial conexién con ello, el movimiento codificador de
los distintos paises, fundamentado en las mismas ideas y enfrentado a obstdculos
similares, concluye, después de un proceso de desigual extension temporal, con la
unificacién de la dispersa y heterogénea legislacién civil vigente en cada uno de
ellos, reducida a unidad en los respéctivos textos legales. Es el caso de Austria,
Francia, Italia, Portugal, Alemania o Suiza; pero no el de nuestro Derecho en el que,
publicado el Cédigo, se da la singular circunstancia de subsistir la diversidad legisla-
tiva casi en los mismos términos que presentaba al iniciarse la obra codificadora.
Consecuencia que tépicamente se trata de explicar por las peculiaridades de nuestra
historia juridica y politica'.

Si bien seria ocioso volver a recordar tales peculiaridades e insistir, una vez mds,
en el andlisis pormenorizado de nuestra atormentada codificacién, parece imprescin-
dible una breve y concreta referencia a algunos de sus aspectos que, a mi juicio, con-
tribuyen a explicar el fracaso del ideal unificador a través del Cédigo, acontecido, en
mi opinién, antes de lo que generalmente se admite, y, consecuentemente, el éxito

1 Con buen criterio DE LOS MOZOS pone en duda que la diversidad legislativa civil encuentre expli-
cacién en la diversidad politica, en la autonomia de los diversos territorios espafioles, antes y después
de la unidad nacional, en las peculiaridades de nuestra Historia, en la reaccion frente al centralismo y
en otras cuestiones por el estilo, que atribuye a la vinculacién de un sector importante de foralistas al
historicismo romdntico, propio del primer tercio del siglo XIX. Notas para una metodologia de los
Derechos Forales. Primer Congreso de los Derechos Forales. Primer Congreso de Derecho
Vasco, 1983, pag.142 y 143.



definitivo del pluralismo juridico civil y la actual coexistencia de ordenamientos
sancionada con la férmula que acoge nuestra Constitucién de 1978.

Aunque no llega a ser realidad, la aspiracion a un ordenamiento legal unico apa-
rece plasmada en Espaiia en el Decreto de 29 de Junio de 1709 y el ideal codifica-
dor, impulsado por las apuntadas ideas racionalistas y por el deseo de poner fin ala
perniciosa e indeseable heterogeneidad juridica, estd presente en el pensamiento
ilustrado espaiiol del siglo XVIII. Es preocupacién sentida por algunos de sus repre-
sentantes mds significativos, no siempre formulada en los mismos términos, como
Ensenada, Macanaz o Jovellanos?, convencidos de la necesidad de un sistema de
reglas, respecto de la legislacién civil, que por su coherencia interna, sistemdtica
unitaria, claridad normativa, facilidad de conocimiento y plenitud de contenido*,
resulta superior a cualquier otro, pues, como observa LACRUZ, se considera que, a
las ventajas de seguridad juridica y claridad propias de la ley escrita, la pretensién de
integridad y de suficiencia del Cédigo, fundado en un conjunto de principios genera-
les, ofrece criterios suficientes para resolver cualquier cuestion susceptible de plan-
tearse ahora o en el futuro®.

Frente al sistema disefiado, resultante del doble impulso romanista y racionalis-
ta, convergente en una consideracion del Derecho como tejido de normas que sefa-
lan la conducta justa a observar, directamente o mediante el razonamiento y la
deduccion ldgica , objetivo ideal que el movimiento codificador no duda conseguir,
el panorama real de nuestra legislacidn civil, al término del siglo XVIII, esta repre-
sentado por la coexistencia de plurales ordenamientos, de muy desigual contenido y
dmbito de aplicacién plasmados en normas fragmentarias, a veces dispersas, de las
que hasta su propia vigencia resulta dudosa en muchos casos; sistema en suma, par-
ticularmente inadecuado y generador de cuantos males trata de evitar la nueva for-
mula. Tal situacién legislativa, calificada por SANCHEZ-ROMAN, en lo referente a
la castellana, de intrincado e incomprensible laberinto®, era, en sintesis y al efecto
que aqui interesa, la siguiente:

A) Coexistencia de los Derechos civiles de Castilla, Aragén, Catalufia, Baleares
y Navarra, todos ellos de sustanciales semejanzas, consecuencia de los elementos
comunes que contribuyen a su formacién y determinadas diferencias en materias
concretas. Cada uno de ellos con distinto dmbito de vigencia y desigual grado de
desarrollo, los textos castellanos eran los que contenfan una regulacién mds comple-
ta de las instituciones juridicas y habian adquirido categoria de dnico Derecho

2 En particular éste, Sobre la necesidad de unir al estudio de la Legislacion el de nuestra Historia,
dénde subraya la conveniencia de leyes de principios racionales en busca del enlace que hay entre
nuestras leyes y la historia de nuestra Nacion. Pag.4 y 5.

3 V. LOPEZ JACOISTE, Constitucionalismo y Codificacion Civil,en Lecturas sobre la Constitucion
Espafiola, Madrid, 1978,1L,pédg.52, donde alude a las ideas de Bentham sobre la necesidad de aplicar
los mismos criterios en la configuracién juridica fundamental de las estructuras estatales.

4 Elementos de Derecho Civil, 1988, II-1°,pdg.65.

LACRUZ, ob. cit. pig. 66.

6  Estudios de Derecho Civil, I, Madrid, 1890, pag.499.
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comiun frente al Romano. Correspondientes las restantes a los antiguos Reinos, no
obstante la unidad politica, conservaron su autonomia en materia juridico-privada y
facultades normativas que Aragdn, Catalufia y Baleares pierden como consecuencia
de las decisiones de Felipe V, concluida la guerra de sucesion, conservandoias
Navarra hasta la ley de 16 de Agosto de 1841°.

B) Existencia de territorios en Alava y Vizcaya en los que regian determinadas
particularidades, as{ como las existentes en Galicia emanadas de antiguas costum-
bres. En las villas vizcainas, fundadas por los Sefiores, rigieron los privilegios o Fue-
ros particulares otorgados por éstos, basicamente el Fuero de Logrofio, siguiendo
luego las vicisitudes del Derecho castellano, con el desplazamiento del Derecho
local por el territorial, y a excepcion de los lugares donde regia el Fuero Viejo de
Vizcaya, promulgado inicialmente por Juan II, en 1452, y después, en 1527, por
Carlos 1 y publicado en 1528 como Fuero, privilegios, franquezas y libertades del
Seriorio de Vizcaya. En el se disponia que, a falta de ley en el Fuero, se aplicarian las
generales del Reino. En Alava, regida sucesivamente por el Fuero de Logrofio (otor-
gado a Vitoria por Sancho el Sabio de Navarra, en 1181) y por el Fuero Real, tras su
incorporacidn a Castilla, concedido por Alfonso I (1332), existian con alguna espe-
cialidad juridico-privada las localidades de Llodio y Aramayona, en las que se apli-
caba el Fuero de Vizcaya, y la tierra de Ayala, en la que por virtud del Fuero del
mismo nombre, se faculté a los ayaleses a disponer libremente por via de testamen-
to, manda o donacién.

A las comunes ideas y objetivos impulsores de la codificacién europea, entre los
que no carece de relieve la aspiracién de los distintos paises de contar con un Dere-
cho nacional propio, en obsequio a la imperante doctrina de las nacionalidades y
frente a la extendida vigencia del derecho romano como Derecho comtn, y, en algu-
nos casos, la creencia en la unificacién del Derecho privado como vehiculo poderoso
para la unificacién politica (Alemania), entre nosotros, al margen de las motivacio-
nes de conveniencia y estricta técnica legislativa, no es infrecuente aludir también a
la guerra de la Independencia, como factor que fortalece y da nuevo brio a la empre-
sa unificadora. Que, por otra parte y desde la perspectiva propiamente politica se va
a asumir de manera inequivoca en las Cortes de Cddiz, al recoger el objetivo de la
unidad juridica y dotarlo de rango constitucional. Criterio que, con matices como
luego preciso, se mantendra constante en todas nuestras Constituciones del pasado
siglo. Por lo que se refiere a la primera de ellas, la de 19 de Marzo de 1812, su arti-

7  Enlo que atafie al Derecho de Castilla, de mayor difusién territorial que los otros, se pretendid acla-
rar la confusa situacién existente con la publicacién, en 1805, de la Novisima Recopilacién, cuyo
objeto era recoger la totalidad de las normas que se consideraban vigentes, finalidad que sdlo se con-
sigue en parte, al estar plagada la obra de errores, inclusion de leyes derogadas, omision de algunas
vigentes, etc...; establecer el orden de prelacién, que se mantuvo vigente hasta el Cédigo, y en el que
las Partidas, enumeradas en dltimo lugar, predominaban sobre todas las demds en la doctrina y en la
aplicacion por los Tribunales. El RD de 3 de Abril de 1711 restableci6 en su fuerza y vigor las leyes
aragonesas, derogadas por D. de 29 de Junio de 1707. El D. de 28 de Noviembre de 1715 restablecié
el Derecho privado mallorquin y el de 16 de Enero de 1716 doté nuevamente de vigencia al Derecho
civil catalan.



culo 258 proclamaba que E! Cddigo Civil y criminal y el de Comercio serdn unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particula-
res circunstancias podrdn hacer las Cortes.

Los azarosos avatares politicos de la época, con la reaccion absolutista (1814-
1820) contraria al liberalismo encarnado en la Constitucion de 1812 y a las ideas
reformistas impulsoras de la codificacién, impiden o dificultan su progreso. Aqui me
interesa recordar sélo, por una parte, que las posteriores Constituciones de 1837 y de
1845, de signo politico contradictorio, coincidian, sin embargo, en el proyecto de la
unidad legislativa como objetivo constitucional, afirmando la primera, en su articulo
4°, que unos mismos Codigos regirdn en toda la Monarquia y en ellos no se estable-
cerd mds que un sélo fuero para todos los espaiioles en los juicios comunes, civiles
y criminales, y en la segunda, también en el articulo 4°, que Unos mismos Cddigos
regirdn en todos los reinos. Textos coincidentes, pues, en eliminar el inciso final del
articulo 258 de la Constitucién de 1812, cuyo contenido decfa sin perjuicio de las
variaciones que por particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes. Supresion
que, en todo caso, representaba una férmula mds rotunda del designio unificador,
sobre todo, si como a veces se ha entendido, el articulo 258 de la primera de nuestras
Constituciones revelaba méds que el espiritu uniformista, el principio de respeto a la
variedad. Es de subrayar, por otra parte, que si bien los trabajos parciales del Proyec-
to de Cédigo Civil encomendados a la Comisién de las Cortes en 1821 y el proyecto
de los Sefiores Ayuso, Tapia y Vizmanos de 1836, se concebian como de aplicacién
general, acatando lo dispuesto por la Constitucién de 1812, y sin concesiones, por
tanto, a las legislaciones forales, nombrada por Decreto de 19 de Agosto de 1843 la
primera Comisién General de Codificacidn, ésta, en la base tercera de las generales
que elevo al Gobierno en Septiembre siguiente, explicando su concreto programa de
actuacidn, reconoce la realidad de las legislaciones forales y sefialaba que El Cédigo
civil abrazard las disposiciones convenientes para que en la aplicacion de él a las
provincias no se perjudiquen los derechos adquiridos ni atin las esperanzas creadas
por las mismas legislaciones. Base que se justificaba porque si bien la necesidad de
codigos exige que desaparezca la monstruosa variedad que hoy se observa en el
derecho privado...la equidad y la prudencia...aconsejan que en la ejecucion de
aquellas innovaciones que mds choquen con los hdbitos arraigados, no sélo se res-
peten los derechos adquiridos, sino que se procure no defraudar las esperanzas que
ha hecho concebir a la generacion presente la legislacion especial bajo cuyo impe-
rio ha nacido, la paz piblica y el interés de la concordia de todos los espaiioles, son
consideraciones preferentes que deben prevalecer sobre cualquiera otras por séli-
das que parezcan®,

Se ha dicho que, frente al obsticulo planteado a la tarea codificadora por la pre-
sencia de las legislaciones especiales, el legislador espafiol disponfa de dos solucio-
nes extremas: unificar nuestro Derecho civil, publicando un Cédigo general y dnico -
unificacién interna o sustancial- o mantener la existente variedad de legislacion, rea-

8  Crdnica de la Codificacion espafiola, Madrid,1970,1, pdg.48 y ss.
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lizando una mera unificacion externa o formal. Y que el primer sistema admimitia a
su vez tres variantes para llegar a la unificacion, segiin que se siguiese un procedi-
miento racionalista, dictando un Cédigo fundado en el Derecho natural y en los prin-
cipios abstractos de la ciencia juridica; un procedimiento centralista, promulgando un
Cédigo fundado en el Derecho castellano, que era el de mayor difusidn territorial; o
armonicamente, redactando un Cédigo fundado en nuestras diversas legislaciones
histéricas, que tomase de cada una de ellas los principios e instituciones mds acepta-
bles y acomodados al genio espafiol o a las exigencias de la época moderna’. Es claro
que la Comisién, observando con fidelidad, primero la Constitucién de 1837 y luego
la de 1845, persigue la elaboracién de un Cédigo tnico y valorando, acaso excesiva-
mente, la dificultad de conciliar todas las legislaciones civiles en vigor, lo redacta
sobre el Derecho castellano, por otra parte, el mas completo en cuanto a la regulacién
de las instituciones civiles, con innovaciones forales, para su aplicacién general a
todas las regiones. La obra, concluida después de multiples incidencias y vicisitudes
sobradamente conocidas y que no merece la pena recordar, contenia en su disposicién
final la derogacion de todos los fueros, usos y costumbres anteriores a la promulga-
cion de este Codigo, en todas las materias que son objeto del mismo, y no tendrdn
fuerza de Ley, aunque no sean contrarias a las disposiciones del presente Cddigo.

2. EL PROYECTO DE 1851. ;UN CAMINO EQUIVOCADO?

El Proyecto, redactado por una Comisién formada por Bravo Murillo, Luzuriaga,
Sénchez Puy y Garcia Goyena como presidente, se remite al Gobierno el 8 de Mayo
de 1851, que inmediatamente procede a relegarlo sobre la base de distintos expe-
dientes dilatorios. No es preciso recordar ahora ni las caracteristicas generales del
Proyecto y de su contenido, ni un juicio con la valoracién de sus aciertos y errores,
ni ponderar siquiera el importante significado que cabalmente se le atribuye como
elemento interpretativo del Cédigo vigente, sino subrayar que su fracaso implica
también el de la aspiracién a lograr la unidad legislativa del Derecho civil espaiiol
por la via codificadora.

Se ha dicho que en el proceso codificador espanol se distinguen dos periodos,
uno hasta el R.D. de 2 de Febrero de 1880, en que se queria la codificacion civil
unificadora en sentido absoluto, con muerte de las legislaciones forales, y otro,
desde 1880 hasta el Cédigo civil en que esa idea se templd, solicitando el concurso
de los territorios forales para llegar a una férmula de concordia y transaccion';

9  Cfr. BONET RAMON, Compendio de Derecho Civil,l,Madrid, 1959,pdg.41, que sigue fielmente las
ideas de CASTAN en la materia. Se sefiala también por ambos que el segundo sistema, cuya conside-
racién carece aqui de interés, podia materializarse mediante la redaccién de Cédigos diversos para
cada una de las regiones, un Cédigo dnico con excepciones dentro del articulado, en las que se contu-
vieran los derechos regionales, o un C4digo general, con Apéndices con las especialidades regionales.

10 Cfr.CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, Madrid,1959,1,p4g.66 y 67.




observacion que, a mi entender, por una parte, debe rectificarse, en el sentido de
senalar que la primera de las fases apuntadas concluye con la Real Orden de 12 de
Junio de 1851, a que luego aludo, y completarse, por otra, anadiendo que, como la
propia historia ha demostrado, el concurso de los foralistas, que se explicaba, sobre
todo, por las propias circunstancias politicas que configuran la época en que la codi-
ficacion se desenvuelve, era absolutamente inoperante para alcanzar una finalidad, la
unificacién de la legislacion civil, a la que se oponian.

Es opinion generalizada atribuir al cardcter uniformista y a la tendencia unitaria
del Proyecto de 1851, su fracaso. Su espiritu, observaba SANCHEZ-ROMAN, era
exclusivo y estrecho, pues en vez de intentar una obra de armonia entre las diversas
legislaciones civiles de Espaiia, pretende imponer tan sélo la legislacion castellana®'.
Objecion que, con cardcter mds general, reitera DE CASTRO cuando afirma que el
mds grave error de nuestros codificadores, aunque no imputable a ellos, fue no
haber integrado en el Cédigo civil las instituciones de los Derechos forales, que
muchas veces representan mejor que el Derecho castellano o el comiin la concep-
cion tradicional espaiiola, o el haberlos recogido de modo parcial e inarménico 2.
También LOPEZ JACOISTE considera que el Proyecto de 1851 queda paralizado al
seguir el criterio uniformista de la Constitucién de 1845 y hacer tabla rasa de los
Derechos civiles de los antiguos Reinos o territorios forales, y evidencia la falta de
realismo encerrada en el designio unificador. Estaban vivas y operantes, afiade, unas
tradiciones juridicas de profundo arraigo de modo que, llegado el caso, delataron su
vigor y su eficacia inhibitoria frente al uniformismo".

Que [a supresion de las legislaciones forales es la causa del fracaso del Proyecto de
1851 no parece discutible. Asi deriva con toda evidencia de la Real Orden de 12 de
Junio, dejdndolo en via muerta, cuando seflala que es cosa de suma gravedad por afec-
tar, sobre todo, a la existencia de fueros y de legislaciones especiales, usos y costum-
bres varias, no sélo en determinados territorios de la Monarquia, que en otro tiempo
Jformaron hasta Estados independientes, sino también hasta en no pocos pueblos per-
fenecientes a provincias en que, por lo general, se observan los Cédigos de Castilla.
Por lo demads, el expediente que se prevefa, antes de someterle a las Cortes, se discutie-
ra por personas iddneas, a fin de ilustrar y preparar a la opinién para el trdnsito de la
legislacion provincial o local a la nueva, garantizando en cuanto sea dable los dere-

11 Ob.citpig.210 y ss.

12 La cuestion foral y el Derecho civil”, ADC,I1Lpdg.1043 y ss.

13 Ob.cit.pdg.591

14 ANTEQUERA cn su obra La codificacion moderna en Espaiia,1886, pig.95, explica la reaccién del
Gobierno frente al Proyecto y precisa la consecuerncia cuando matiza que conociendo aquél, lu grave-
dad de las reformas que introducia, previniendo la oposicion con que serian recibidas en lo relativo
a la familia, sus derechos e intereses y la que, sobre todo, se suscitariu en Aragén, Cataluiia y Nava-
rra, cuyos fueros habia de anular, no sintiéndose ya con aquella fuerza que en aios anteriores le
llevo a acometer esta obra, con el propdsito, sin duda, de ponerla en ejecucion, se limité a publicarlo
v a excitar el celo de los Tribunales y de las personas competentes para que emitiesen sobre él su
parecer. Muchos y muy luminosos informes recibic con este motivo el Gobierno, siendo el resultudo
de todo gue ¢l Codigo no ha llegado a plantearse.



chos adquiridos, suponia un incuestionable certificado de defuncién de la obra". De
los numerosos informes, observaciones y trabajos criticos que, consecuencia de su
invitacion, recibié el Gobierno, interesa subrayar el camino marcado en las observa-
ciones de la Audiencia de Sevilla cuando dice: ...pero si la existencia de aquellos
fueros provinciales amenazasen graves perturbaciones, publiquese el Cédigo v sirva
de Ley para las extensas provincias de Castilla®. Anticipacién clara, pues, de lo
que, en realidad, iba a acontecer.

De cuanto queda expuesto parece derivar que, efectivamente los autores del Pro-
yecto de 1851 se equivocaron al plantear y desenvolver su obra. Y en consecuencia,
debiera deducirse que si la hubieran orientado en la apuntada linea de armonizar las
distintas legislaciones se habria llegado a otro resultado. Sin embargo, la posterior
evolucién de 1a tarea codificadora, que va a discurrir por la apuntada linea armoniza-
dora, acaso con poco entusiasmo, proyecta graves dudas sobre la viabilidad real del
procedimiento, si no desmiente la posibilidad. Por causas probablemente distintas en
cada uno de los territorios forales, no se compartia el objetivo de la unidad legislati-
va civil, aunque el espiritu de los Derechos especiales llegara a impregnar el Cédigo,
acogiéndose profusamente sus instituciones méds propias y singulares. Los foralistas,
frente a la posibilidad de un Cédigo de aplicacién y general vigencia, con desapari-
cién de la legislacién propia, prefirieron, sin duda, conservarla.

En suma, abandonada la idea del Cédigo general y tnico, se pone en prictica la
de promulgar leyes especiales sobre materias concretas necesitadas de regulacion.
De vigencia general en toda Espaiia, quedardn al margen del Cédigo civil.

3. EL CODIGO CIVIL Y LA SUBSISTENCIA DE LOS DERECHOS FORALES.

Como circunstancias que enmarcan la dltima fase de la elaboracién del Cédigo
Civil y que contribuyen a facilitar 1a solucién adoptada, con el abandono de la aspi-
racién unitaria y la conservacién de los Derechos forales, me parece de interés recor-
dar, en sintesis, las siguientes:

A) En virtud del criterio expuesto, se desarrolla una importante actividad legis-
lativa que se concreta en la publicacién de las Leyes de Minas (1859), Hipotecaria
(1861), del Notariado (1862), del Matrimonio y Registro Civil (1870), Propiedad
Intelectual, Expropiacién forzosa y de Aguas (1879). Actividad que suscita la pro-
testa de las regiones forales, estimdndola una habilidad politica para anular sus
Derechos especiales mediante la formulacién de las apuntadas leyes con cardcter
general'®.

15 Citado por ITURMENDI BANALES, en Las compilaciones forales en el proceso de la codificacion
espafiola, Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1973,
pag.20.

16 Cfr.BONET,ob.cit.pdg.43.
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B) En el marco constitucional, se altera el planteamiento de la unificacién legis-
lativa civil, abriéndose paso a la variedad. Efectivamente y a diferencia de las fér-
mulas utilizadas en las Constituciones de 1837 y de 1845, la Constitucién de 1869,
expresion del pensamiento politico de 1a Revolucién de Septiembre y acaso también
de la debilidad politica de los revolucionarios, determinaba en su articulo 91 que
unos mismos Codigos regirdn en toda la Monarquia, sin perjuicio de las variacio-
nes que por particulares circunstancias determinen las leyes. En ellos no se estable-
cerd mds que un sélo fuero para todos los espafioles en los juicios civiles y crimina-
les. Precepto que, reproducido integramente en el articulo 75 de la Constitucién de
1876, se tomard como fundamento de la posible existencia de regimenes especiales.
A juicio de ITURMENDI BANALES la simple salvedad de unas eventuales “varia-
ciones” significaba un cambio radical en la politica legislativa: el reconocimiento y
consagracion de los distintos ordenamientos forales",

C) Celebracion de distintos Congresos que contemplan y sugieren soluciones al
espinoso problema de la Codificacidn civil y los Derechos especiales. Asi, en el
celebrado en Madrid (Octubre de 1863), con asistencia de representantes de las
comunidades legislativas de Castilla y de las regiones forales, vigente todavia la
Constitucion de 1845, al margen de la referencia a las dos corrientes historicista y
filoséfica en la codificacién (eco de la polémica Savigny-Thibaut), se aconseja, en
uno de sus acuerdos, que la unidad civil debe realizarse sin hacer prevalecer una
legislacion de las diferentes que rigen en Espafia sobre todas las otras, adoptando
con criterio racional lo mas aceptable de cada una. Recomendéndose en otro, que la
codificacién debe ir precedida de leyes generales y que de persistirse en la idea codi-
ficadora convendria, al lado de las disposiciones generales, colocar otras especiales
que dejaran en libertad sobre puntos determinados, para poder seguir la ley antigua
de cada provincia, hasta que el legislador creyera suficientemente preparada la opi-
nion para adoptar la Ley general. En suma unos buenos propésitos tan razonables
como inoperantes.

Posteriormente, en 1880, vigente el nuevo texto constitucional de 1876, se cele-
bran con caricter regional los Congresos de Zaragoza y Barcelona. En el primero,
predomind la idea favorable a la codificacion del Derecho aragonés y se admiti6 la
inclusion de sus instituciones fundamentales, como Derecho general o como excep-
ci6n al Derecho comiin, si llegara a formarse un Cédigo tnico. En el segundo, se
impuso un criterio mds intransigente y se acord6 por mayoria que la legislacién civil
debfa conservarse, por ser necesaria al antiguo Principado en su conjunta considera-
cién. Se celebré otro Congreso en Madrid (1888), formalizadas ya las distintas
Leyes de Bases para redactar el Cédigo, acordando se procediese a la codificacién
del Derecho civil desde la perspectiva de la unificacién nacional.

D) EI R.D. de 2 de Febrero de 1880 dispuso que se incorporase a la Comisién de
Cddigos un representante de cada uno de los territorios de Catalufia, Aragén, Nava-
rra, las Provincias Vascongadas, las Islas Baleares y Galicia, con el encargo de

17 Ob.cit.pdg.23.



redactar las correspondientes Memorias con los Principios e instituciones civiles que
por su vital importancia fuese, a su juicio, indispensable introducir en el Cédigo
general, como excepcion para las respectivas regiones.

Redactadas las Memorias, sobre las que no deliber6 la Comisién de Cédigos, pare-
ce que su examen permitié concluir a Alonso Martinez que las diferencias sustanciales
entre las distintas legislaciones se centraban en materia de legitimas, derechos de viu-
dedad, donacién propter nupcias y particularidades en los regimenes econémico matri-
moniales. En su proyecto, figuraban dentro del Cédigo determinadas instituciones
forales, fuera las que se juzgaba no cabia acoger, siempre con regulacion optativa para
los particulares y se establecfa el Cédigo civil como tnico Derecho supletorio.

Fracasados por diversas razones los intentos de Alonso Martinez y su proyecto
de Ley de Bases de 1881, Silvela, convencido de que la existencia de las legislacio-
nes regionales representaba el verdadero obstaculo para consumar la tarea codifica-
dora, en su proyecto de Ley de Bases de 12 de Enero de 1885, resuelve el problema
con distinto criterio al que se ofrecia en la Base 17 de las de 1881, que juzgaba per-
turbadora al otorgar el aludido derecho de optar por la legislacién de Castilla a favor
de los naturales de las regiones aforadas y los que en ellas poseyeran bienes inmue-
bles o derechos reales, en cuanto no perjudicaran a terceros. De modo distinto, el
articulo 5° del Proyecto de Silvela establecia que las provincias y territorios en que
subsiste el derecho foral lo conservardn por ahora en toda su integridad, sin que
sufra alteracion su actual régimen juridico por la publicacion del Cédigo, que regi-
rd tan sélo como supletorio. Afiadiéndose en el articulo 6° que el Gobierno, ofda la
Comision de Cédigos presentaria a las Cortes los Apéndices de Cédigo Civil en los
que se contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada una de
las provincias o territorios donde hoy existen.

Este Proyecto de Ley de Bases se convertird en el de 11 de Mayo de 1888, que
sirve de fundamento para la redaccién del Cddigo. Sin embargo, respecto del tema
de nuestro interés conviene recordar que si bien se reproduce en éstas el articulo 6°
de las Bases de 1885, relativo al sistema de Apéndices, se redacta de modo distinto y
mds extenso el articulo 5° que dird ahora: Las provincias y territorios en que subsis-
te Derecho foral, lo conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alte-
racion su actual régimen juridico por la publicacién del Codigo, que regird tan sélo
como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes
especiales. El Titulo preliminar del Cédigo, en cuanto establezca los efectos de las
leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion, serd obligatorio
en todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones que se dicten
para el desarrollo de la Base tercera, relativa a las formas del matrimonio. En otro
sentido, el articulo 7° disponia la entrada en vigor del Cédigo en Aragén e Islas
Baleares al mismo tiempo que en las provincias no aforadas, en cuanto no se oponga
a sus disposiciones forales y consuetudinarias vigentes. Y la Base 27, que evidencia
como finalidad propia la codificacion del Derecho civil llamado de Castilla, estable-
cia el cardcter general que habria de tener la disposicién final derogatoria respecto
de todos los cuerpos legales, usos y costumbres que lo integraban.
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Estos criterios sancionados en los articulos de la Ley de Bases si bien determi-
nan, como se ha dicho, e/ mantenimiento y conservacién de disposiciones espaiiolas,
propias de Castilla o de las provincias aforadas ™, suponen también, al reproducirse
exactamente en los articulos 12 y 13 del Cddigo, la consolidacién de la diversidad
legislativa y el abandono definitivo de la unificacién civil en un sélo texto legal, y
sin que el matiz por ahora, afiadido a la conservaci6n de los Derechos especiales,
representara otra cosa que una férmula mas o menos habilidosa de no abdicar llana-
mente de aquel propdsito mantenido, aunque con poco vigor, a lo largo del siglo.

Publicado, pues, el Cédigo se mantiene, en cuanto a la legislacién civil, un pano-
rama semejante al que se ofrecfa antes de iniciarse el movimiento codificador y
algunas sustanciales diferencias, como seguidamente resumo:

A) Junto a las provincias en las que regfa el Derecho castellano que se sustituye
por el Cddigo y en las que seguirdn rigiendo también las leyes dictadas con cardcter
general antes de la publicacion de aquél, las provincias o territorios en los que,
segln el nuevo texto subsiste el Derecho foral y cuya consevacidon se garantiza, son
Aragén, Catalufia, Navarra, Baleares, Vizcaya y Alava, a las que se anade Galicia,
ciertamente con escaso fundamento, ya que regida siempre por las leyes leonesas y
castellanas, eran los foros mds que una institucién peculiar una simple variedad de
los censos y la sociedad familiar gallega una institucién puramente consuetudinaria.
Habiendo prevalecido también la opinién de considerar al Fuero del Baylio como
legislacion consuetudinaria, con vigencia en Alburquerque, Jerez de los Caballeros,
otros pueblos de Badajoz y Ceuta.

B) En todos los territorios forales serfan de aplicacion general y preferente:

1°.-Las disposiciones posteriores al Cdigo sobre materias contenidas en el
Titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de las Leyes y de los
Estatutos y las reglas generales para su aplicacion, y las del titulo 1V del
libro I, es decir, las reguladoras del matrimonio (exceptuadas, por tanto,
las referentes a los aspectos econémicos del mismo).

2°.-Las disposiciones del Cédigo vigentes en estas materias y en aquellas en
que haya sustituido a leyes generales posteriores al momento en que
dichos territorios forales perdieron su autonomia legislativa.

3°.-Las leyes generales que no fueron derogadas por el Cédigo civil”.

C) Por dltimo, el Cédigo civil, segin el articulo 12, tenfa cardcter de Derecho
supletorio en Catalufia, en defecto del propio, constituido por el Derecho canénico,
el Derecho romano y la doctrina de los doctores recibida por los Tribunales. Asimis-
mo, en Navarra, su aplicacién vendria determinada en defecto de su Derecho suple-
torio propio, representado por el Derecho romano justinianeo. En Alava y Vizcaya,

18 DE CASTRO,Derecho Civil de Esparia,Valladolid,1942,pag.16.

19 Algunos autores consideraban también de aplicacion general las leyes posteriores al Cédigo que
reformaban el mismo en materias ajenas a las previstas en el articulo 12. Es de notar también que la
jurisprudencia ha venido aplicando, a veces sin justificacidn, y en sustitucién de leyes generales, ins-
tituciones del Cédigo civil en regiones forales.
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el Cédigo civil tendria caracter de Derecho supletorio comun, y en Aragén y Balea-
res, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13, el Cédigo coexistiria con los Dere-
chos forales siempre que no manifestara contradiccion con sus disposiciones escritas
o consuetudinarias.

4. LA CONSTITUCION DE 1931.
ABANDONO DE LA VOCACION UNITARIA.

Si, como se ha visto, la solucién del Cédigo, sancionando el pluralismo legislati-
vo civil, no eliminaba expresamente la posibilidad de lograr la unidad, de mediar
una serie de circunstancias, desde luego de dificil concurrencia, la Constitucién de
1931 representa, como precis6 SANCHEZ-ROMAN y GALLIFA®, el abandono del
principio de codificacién civil como objetivo constitucional. En efecto, el sistema
instaurado por aquel texto, en sus articulos 15 y 16, desenvueltos en los Estatutos
cataldn y vasco, autorizaba a las Regiones Auténomas para recabar competencias en
materia civil, con escasas excepciones, reservadas al Estado (forma de matrimonio,
ordenacién de los Registros ¢ hipotecas, bases de las obligaciones y normas de con-
flicto), y ello con independencia de que antes existiera o no un Derecho especial. Se
afirma, asi, que se trataba de un régimen auton6mico y antiforalista a diferencia,
como se verd, del disefiado en la Constitucién de 1978, Circunstancia que tiene
interés pues los preceptos citados no han dejado de estar presentes de alguna manera
a la hora de redactar el articulo 149 de la Constitucién vigente.

5. LAS COMPILACIONES DEL DERECHO CIVIL FORAL.
(SUBSISTENCIA DEL IDEAL CODIFICADOR?
({CONSOLIDACION DE LA PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS?

Fracasado el sistema de Apéndices previsto en el articulo 6° de la Ley de Bases
de 11 de Mayo de 1888, para recoger en ellos las instituciones forales que convie-
ne conservar en cada una de las provincias o territorios donde hoy existen, la idea
de proceder a su compilacidn arranca de los juristas aragoneses, que, en las reunio-
nes celebradas los afios 1942 y 1943, en Jaca, por iniciativa del recién creado Con-
sejo de Estudios de Derecho aragonés, sin duda, poco conforme con su Apéndice,
Gnico en vigor desde 1925, consideran que el problema de las legislaciones civiles
debia resolverse armoénicamente mediante la elaboracién de un Cédigo Civil
General, inspirado en nuestras tradiciones juridicas, que acogiera las instituciones

20 En prélogo a DEBUEN, Parte General de Derecho Civil,1932.
21 BERCOVITZ,Las competencias de las CC.AA. en materia de Derecho civil, Vitoria,1983, pag.80.
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y particularidades mds arraigadas y mads justas de los diversos Derechos
hispanicos®. Se proponia, pues, un camino que, a mi juicio, ya se habfa demostra-
do que era inviable.

En la linea apuntada, €l Ministerio de Justicia, por Orden de 3 de Agosto de
1944, acoge la idea del Consejo de Estudios Aragoneses de convocar un Congreso
Nacional de Derecho Civil, en cuya convocatoria como temas mdas importantes y
comunes a los Derechos civiles hispdnicos se inclufan: a) Situacién y problemas que
plantea la coexistencia en Espana de diferentes legislaciones civiles; b) Posibles
soluciones y la que se estima preferible; ¢) Principios e instituciones de Derecho
foral que podrian incorporarse a un sistema de Derecho civil Espafiol General. Cele-
brado aquél en Octubre de 1946, simplemente interesa recordar aqui que, en su con-
clusién primera, y en relacién con el punto a), aconsejaba una solucion que debe ser
inmediatamente abordada y que tendrd como finalidad la elaboracion de un Cédigo
General de Derecho Civil que recoja las instituciones de Derecho comiin, de los
Derechos territoriales o forales y las peculiares de algunas regiones, teniendo en
cuenta su espiritu y forma tradicional, su arraigo en la conciencia popular y las exi-
gencias de la evolucion juridica y social. Conclusioén de la que parecfa derivar la
vigencia de la idea de la unidad legislativa civil. Sin embargo, cuando se reflexiona
sobre la complejidad y la escasa aptitud del proceso que se disefiaba para alcanzar la
finalidad propuesta, practicamente de imposible cumplimiento, atin contando con la
mejor voluntad de todos los implicados, no era arriesgado pronosticar la pervivencia
de la situacién que se decia querer eliminar® y concluir, con quienes as{ lo conside-
ran, que la idea de un Cédigo civil en Espaiia jamds pasé de ser una mera retdrica
oficial™.

Recogidas por el Gobierno las conclusiones del Congreso, mediante el Decreto
de 23 de Mayo de 1947 y sucesivas Ordenes, se fijaron los criterios para la redac-
cién de las Compilaciones; con su publicacién, entre 1959 y 1973, se culmina la

22 Instituciones y particularidades que, segiin MARTIN BALLESTERO, debian adquirir carta de natu-
raleza, bien con cardcter general o imperativo, o bien como excepcion particular o facultativa, segiin
los casos y situaciones. “Aragon ante la unificacion del Derecho privado, R.D.P,1944, pag.218.

23 El proceso a seguir era el siguiente: 1°) Compilacién de las instituciones forales y territoriales, tenien-
do en cuenta no sélo su actual vigencia, sino el restablecimiento de las no decaidas por el desuso y
las necesidades del momento presente. Podrian hacerse aquéllas a base de los actuales proyectos de
Apéndices convenientemente revisados. 2°) Publicadas las Compilaciones y tras el periodo suficiente
de su divulgacion, estudio y vigencia, se determinaria el modo material para acoger en el futuro
Coédigo General de Derecho Civil Espafiol las instituciones a que se alude en el niimero anterior. 3°)
Una labor colectiva de investigacién de las fuentes juridicas hispanicas y de estudio de las institucio-
nes vivas, hasta hallar en ellas un substratum nacional que permita construir doctrinalmente el Cédi-
£0. 4°) La promulgacién urgente de una ley de cardcter general que resuelva los problemas de dere-
cho interregional que surgen de la coexistencia de diferentes regimenes civiles en Espafia. 5°) La reu-
nién de un nuevo Congreso Nacional de Derecho Civil una vez terminado ese perfodo de convivencia
de los distintos Derechos hispdnicos, para examinar la forma y cardcter del futuro Cédigo. Cfr.
ITURMENDI, ob.cit.pig.42 y 43, quien todavia en 1973 se manifestaba entusiasta defensor del siste-
ma nacido en el Congreso.

24 Cfr.DIEZ-PICAZO-GULLON, Sistema de Derecho Civil, Madrid,1990,1, pdg.87.



Unica obra de las previstas en el Congreso de Zaragoza para alcanzar el Cédigo civil
tnico®.

Asi, pues, aprobado por las Cortes Generales el proyecto de compilacién de Viz-
caya y Alava, redactado por una Seccion especial de la Comisién General de Codifi-
cacién, a la que se incorporararon dos juristas de cada una de tales provincias, se
publica el 30 de Julio de 1959. La Compilacién, siguiendo el criterio general acogi-
do, se limit6 a recoger exclusivamente instituciones forales especificas y propias, y
disponia, por una parte, que en lo no previsto por ella serfan aplicables los preceptos
del Codigo; vy, por otra, que el texto compilado sustituia a todas las disposiciones del
Derecho especial, escrito o consuetudinario, vigentes a su promulgacién. Declara-
ciones éstas, que también constan en las Compilaciones de Catalufia (21 de Julio de
1960) y de Baleares (19 de Abril de 1961) y que habfan seguido los mismos criterios
para su redaccién. La Compilacién de Galicia (2 de Diciembre de 1963) representa-
ba, en realidad, dotar de rango de ley a la regulacién de sus escasas instituciones
consuetudinarias. Se disponia también que sustituia a las anteriores normas vigentes
y la aplicacién del Cédigo en lo no previsto por aquélla.

De distinto modo, las Compilaciones de Aragén (8 de Abril de 1967) y de Nava-
rra (1 de Marzo de 1963) se apartan de los criterios a los que se habfan ajustado la
redaccion de las anteriores. Es suficiente recordar, en sintesis, que la primera supone
una ampliacién del Derecho especial, contenido en el Apéndice, con un nuevo siste-
ma de fuentes normativas; y que la segunda, elaborada mediante un procedimiento
sigular, distinto al seguido para las anteriores, pues se redacta por una Comision ofi-
cial compiladora, designada por la Diputacién de Navarra y no por la Comisién
General de Cédigos, y se promulga en virtud de una Ley de prerrogativa de las
reservadas al Jefe de Estado, en el anterior régimen, es la de mayor extensidn; trans-
cribiéndose incluso, con diferencias de detalle, preceptos del Cédigo civil. De ella se
ha dicho que es una recreacion doctrinal o profesoral del Derecho Navarro histéri-
co, en la que se recogen disposiciones tributarias de la dogmdtica alemana del
pasado siglo e incluso incisos del propio BGB™.

Aun es preciso recordar otro dato relevante que configura el estado del pluralis-
mo juridico civil espafiol, en los afios inmediatamente anteriores a la vigencia de la
actual Constitucion de 1978. Me refiero, por supuesto, a la reforma del Titulo preli-
minar del Cédigo civil elaborada mediante una Ley de Bases y que se aprueba por
D. de 31 de Mayo de 1974. En cuanto ahora interesa, deben subrayarse las declara-
ciones contenidas en su Exposicién de Motivos referentes al reconocimiento de los

25 HERNANDEZ-GIL entendia, en 1970, Formalismo, antiformalismo y codificacion,
Madrid,1970,pag.26, pendiente s6lo de publicacién la Compilacién Navarra, que en )a tarea siempre
inacabada de la Codificacion se inserta ahora la problemdtica foral con nueva perspectiva, no como
un obstdculo, sino como un camino de la unificacion juridica que facilite precisamente tal finalidad.
No es un muro que haya que derribar o que cierre el paso para conseguir el Codigo General, sino
algo vivo que resulta inevitable conocer para enriquecer el ordenamiento comiin. En este aspecto no
existen hoy discrepancias de fondo.

26 Asi LASARTE, Principios de Derecho Civil,l, pig.55, Madrid,1992.



Derechos forales, con el que no se resiente la fortaleza de la integracion histdrica y
politica de Espafia sino que con aquél alcanza su completa realizacién, y de repulsa
expresa de su consideracién como formas privilegiadas y residuos personalistas de
normas anacrdnicas ya que representan el verdadero y actual reflejo juridico de
realidades perceptibles en nuestro modo de ser y existir colectivos. Con tal plantea-
miento, es perfectamente congruente el emplazamiento del nuevo articulo 13, prime-
ro de los que integran el Capitulo V, bajo la ribrica Ambito de aplicacion de los
regimenes juridico civiles coexistentes en el territorio nacional, y su contenido, al
disponer en su apartado 1 la aplicacién general y directa en Espafia de las normas del
Titulo preliminar relativas a los efectos de las leyes, a las reglas generales para su
aplicacion y las del Titulo IV del Libro I, con criterio sustancialmente idéntico al del
antiguo articulo 12 en este punto; y disponer en el apartado 2 que en lo demds y con
pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provincias o territorios en
que estdn vigentes, regird el Cédigo civil como derecho supletorio en defecto del
que lo sea en cada una de aquellas, segiin sus normas especiales.

De cuanto antecede, es corolario indiscutible, a mi juicio, que la publicacién de
las Compilaciones del Derecho foral, con manifiesto e intencionado olvido de la
finalidad dltima a que iban dirigidas y de las restantes tareas encaminadas a lograrla,
determina la quiebra formal y definitiva del proyecto unificador de las distintas
legislaciones civiles. Representan aquéllas, sin duda, la consolidacién de los Dere-
chos especiales, no s6lo en cuanto a su fortalecimiento es notorio, al eliminar toda
idea de limitacién de sus instituciones y admitirse incluso el restablecimiento de las
no caidas en desuso, sino también porque, como se ha subrayado, el Derecho foral
deja de estar olvidado en textos de dificil acceso y mal conocido, y se sitiia en otros
de fdcil manejo y sencilla inteligencia?. Si a ello se afiade que, con el nuevo articulo
13, se borra formalmente toda referencia a la provisionalidad de la subsistencia de
las normas especiales, incluida en el primitivo articulo 12, forzoso era concluir, ya
en aquél momento, que el Cédigo civil tnico resultaba empresa inviable y que,
acaso, entre nosotros, la aspiracion a tenerlo habia sido, desde que se alumbrd la idea
por nuestros ilustrados del siglo XVIII, una utopia, es decir, un proyecto halagiiefio,
pero irrealizable.

27 DIEZ-PICAZO-GULLON, ob.cit.pdg.84.

— 24—



II. LA COEXISTENCIA DE REGIMENES JURIDICOS CIVILES
EN LA CONSTITUCION DE 1978.

6. ALGUNAS OBSERVACIONES PREVIAS.

En realidad, nuestro texto constitucional plantea y resuelve la cuestién de la
diversidad legislativa civil consolidando la situacién anterior, definitivamente confi-
gurada en lo sustancial con la nueva redaccién del articulo 13 del Titulo preliminar,
y sancionando, ademds de la subsistencia del Derecho foral, la posibilidad de su
desarrollo que, l6gicamente y dadas las competencias legislativas que se otorgan a
las Comunidades Autdénomas, se les atribuye. A mi juicio, abandonada, como he
observado, la idea de 1a unificacién civil, la solucién que se adopta por el constitu-
yente, resulta 16gica y responde a una evidente realidad. Sin embargo, no parece que
le haya acompafiado la fortuna al plasmar la solucién en el articulo 149 cuando des-
pués de establecer en su apartado 1 que e/ Estado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias, recoge entre éstas 8, La legislacion civil, sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas
relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civi-
les relativas a las formas del matrimonio, ordenacion de los registros e instrumen-
tos puiblicos, base de las obligaciones contractuales, normas para resolver los con-
flictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con respeto, en este ilti-
mo caso, a las normas de Derecho foral o especial. Para concluir en el apartado 3
(dltimo del precepto) determinando que las materias no atribuidas expresamente al
Estado por esta Constitucion podrdn corresponder a las Comunidades Auténomas,
en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se
hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderd al Estado, cuyas nor-
mas prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas
en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho
estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas.

Ciertamente, el articulo 149.1.8. de la Constitucién que, como se verd, ha dado
Jugar a importantes discrepancias (incluso se ha puesto de relieve la inadecuacion de



su emplazamiento sistemdtico), concita, sin embargo, la unanimidad al calificarlo de
poco feliz, en su redaccién, de enrevesado, de entendimiento particularmente dificil,
etc...; estimo, por ello, de interés adelantar algunas ideas generales que, ademdas de
ser ltiles para facilitar la interpretacién del precepto, me parece deben ser tenidas en
cuenta para fijar su correcta inteligencia.

Debe subrayarse asf, en primer término, que la propia Constitucién, como norma
suprema, subordina a sus propios principios la existencia, la conservacién y el desa-
rrollo de los derechos forales o especiales; éstos, asimismo, deberén ser interpreta-
dos con arreglo a dichos principios. De ahf que la primera y generalizada medida de
las Comunidades Auténomas haya sido acomodar los preceptos de las Compilacio-
nes al texto constitucional.

He adelantado que la Constitucién de 1978 consolida el statu guo existente al
comenzarse los trabajos para redactarla. Es decir, se reconoce y garantiza la coe-
xistencia de una pluralidad de Derechos civiles espafioles, con abandono de su
unificacién como objetivo a conseguir. Lo que, como también he sefialado, no
supone diferencia alguna, abandonada ya en la situacién anterior aquella idea. El
matiz diferenciador radica, por una parte, en que ahora la diversidad legislativa
goza del amparo constitucional, y, por otra, porque, perdido el horizonte del Cédi-
g0 Unico, carecfa de sentido mantener la congelacién de los Derechos forales a los
que, consecuentemente, se les abre la posibilidad de su desarrollo, mediante el
ejercicio de las necesarias facultades normativas por los 6rganos correspondientes
de las respectivas Comunidades Auténomas, cuyos Estatutos hayan asumido la
competencia prevista en el articulo 149.1.8. Lo cual, a diferencia de lo que susten-
ta alguna opinién, no supone una vuelta al sistema anterior a los Decretos de
Nueva Planta, ni tampoco, como sostiene un importante sector doctrinal, que la
unificacion civil serfa ahora una pretensién anticonstitucional. Aunque tales plan-
teamientos carezcan de inmediatas consecuencias précticas, conviene sefialar, res-
pecto del primero, que la semejanza entre las situaciones a que alude se agota, por
razones evidentes que no son del caso exponer aqui, en la existencia también
ahora de facultades normativas relacionadas con los derechos forales®. Y en orden
al segundo, estimo suficiente sefialar que si bien nuestra Ley suprema abandona la
unificacién civil como objetivo constitucional, no impone sino que facilita la plu-
ralidad del Derecho civil®. Pluralidad respecto de la que, por otra parte, tampoco
se hace declaracién alguna que permita considerarla objeto de indefinida protec-
cién. Como se ha dicho, la Constitucién no pretende garantizar la persistencia de

28 Con la particularidad, ademds, de corresponder ahora en los mismos términos a todas las CC.AA con
derecho foral, lo que no ocurria en la etapa anterior a los Decretos de Nueva Planta. Y ello con inde-
pendencia de la diferente relacién de entonces entre las distintas legislaciones histéricas, comparada
con la que se da ahora entre el derecho estatal y el derecho foral o especial; y, por supuesto, de la
diversa situacion general derivada de la propia organizacién politica de cada momento que impide
cualquier comparacion.

29 Cfr.BERCOVITZ, ob.cit.pag.75-79.



los derechos forales, sino la posibilidad de que se conserven, modifiquen y desa-
rrollen, a través de la actuacién legislativa de quien corresponda™.

Desde otra perspectiva y en orden al significado de la expresién legislacién civil,
que utiliza el precepto para atribuir tal competencia en exclusiva al Estado, y en
cuanto afecta a su relacién con nuestro tema, conviene recordar simplemente, que de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, recaida directa o indirectamente sobre
el tema, en la que se aleja de las consecuencias que pudieran derivar de los distintos
planteamientos doctrinales sobre el concepto del Derecho Civil, estimdndolos de
escasa virtualidad para resolver el problema, puede concluirse que la expresion cita-
da debe entenderse en sus sentidos material y formal, con exclusion de las materias
consideradas como propias o relacionadas con aquél, pero que se contemplan en
otros ndmeros del propio articulo 149 o del anterior; e incluyéndose, las materias
enunciadas en el propio articulo 149.1.8 y las reguladas por el Cédigo Civil y por las
Compilaciones forales. En suma, como observa BERCOVITZ, con tal delimitacién,
en el concepto de legislacion civil, se recogen las materias tradicionalmente califica-
das como derecho privado, con la exclusion de las que se relacionan en los otros
nimeros del mencionado articulo®.

Por iltimo, claramente admitido por la doctrina que el texto fundamental plantea
y resuelve el problema de la coexistencia del pluralismo legislativo civil en nuestro
ordenamiento desde una perspectiva historicista, ofreciendo, por tanto, una solucién
foralista y no autonomista, resulta insoslayable apuntar, con la brevedad que la oca-
sion exige, las consecuencias que, a mi entender, derivan de aquélla. Es indiscutido
que, en los trabajos iniciales relacionados con el problema, se considerd la posibili-
dad de resolverlo siguiendo el criterio de la Constitucién republicana, es decir,
mediante la atribucién indiscriminada de la competencia para legislar sobre materia
civil a las Comunidades Auténomas y sin considerar ninguna otra circunstancia. Tal
criterio se abandona pronto y se sustituye por el que definitivamente sanciona el arti-
culo 149.1.8; o sea, por el de otorgar tal competencia sé6lo a las que de aquéllas man-
tuvieran vigente, en todo o en parte de su territorio, Derecho foral.

Resuelta asi la cuestién de la coexistencia legislativa, desde la perspectiva del
ordenamiento civil, 1a relacién entre Derecho general y Derecho particular aparece
configurada ahora en términos andlogos a como se ofrecia anteriormente. Aquél,
Derecho de cardcter estatal y por ello aplicable a toda Espafia, aunque a veces sélo
supletoriamente, al reconocerse, como observa DE ELIZALDE, la aplicacién prefe-
rente de otras normas®, estd representado ahora por el Cédigo civil, en su aplicacién
preferente y directa, en aquellas materias, en que asf aparece dispuesto, y supletoria,
en las demds, por integrar Derecho estatal, de acuerdo con el inciso final del articulo
149.3. que dispone: El derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de

30 Cfr. SANCHEZ GONZALEZ, Competencia de los Parlamentos Autonomos en la elaboracion del
Derecho Civil, AD.C.,1986, pag.1130.

31 Ob.cit.pag.79 y 80.

32 Cfr. El Derecho civil en los Estatutos de Autonomia, A.D.C.,1984,pag.392.



las Comunidades Auténomas. Asimismo, y también por ser estatales, tienen aplica-
cién en todo el territorio nacional las leyes dictadas con cardcter general, antes y
después del Cédigo, o las que las han sustituido. Y, por supuesto, las disposiciones
que, emanadas de las Cortes Generales, se dicten al amparo del articulo 149. El
Derecho general o estatal tiene vocacién de plenitud y, por lo mismo, posibilidades
de expansidn, ausentes en los Derechos particulares, siempre parciales y fragmenta-
rios. De ahi que la atribucidn de la competencia en materia de legislacién civil que el
articulo 149 hace al Estado con caricter exclusivo tenga distinto sentido a la atribui-
da a las Comunidades Auténomas para conservar, modificar y desarrollar su dere-
cho civil foral. Es claro que para lograr tal finalidad aquéllas disponen también en
exclusiva de competencia, que, sin embargo, no podra traspasar el preciso objetivo
constitucionalmente marcado. Y si bien es igualmente cierto que, en principio, el
Estado no puede invadir con sus normas el dmbito de actuacién reservado exclusiva-
mente a las Comunidades, también lo es que, como se ha visto, en determinados
casos, aquéllas serdn susceptibles de aplicacién.

De modo distinto, los Derechos particulares tienen siempre un dmbito de vigen-
- cia territorialmente limitado, aunque su aplicacién en ciertas materias, como precisa
DE ELIZALDE, dependa de un punto de conexidén personal”. En el dmbito civil, la
Constitucién considera con tal cardcter a los derechos forales o especiales, concepto
y categoria que, frente a ciertas opiniones, afirmando su desaparicién, aquélla sigue
manteniendo con el significado que habian adquirido a su publicacién, hasta el
punto de subordinar la atribucién de competencia sobre legislacién civil, tinicamente
a las Comunidades en que se mantenia la vigencia de aquéllos. La referencia al
Derecho foral, expresién mas acertada y congruente con los antecedentes histéricos,
que la de Derecho especial, también utilizada, sin duda, para recoger las dos formas
de designar los derechos civiles particulares en las Compilaciones™, no tiene en
nuestro texto fundamental el simple valor de una mera denominacién, sino que se
elige porque responde y describe con exactitud la realidad sobre la que se quiere
proyectar la norma excepcional, contenida en el articulo 149.1.8. Como acertada-
mente subraya DE ELIZALDE, con la expresién Derecho foral, en el estado actual
de la doctrina y de la legislacidn, se designa, sin duda, al conjunto de leyes y cuerpos
de derecho con vigor en determinadas regiones de Espadia que son distintos del
Derecho civil de aplicacion general®.

Esta perspectiva historicista de la que arranca el articulo cuestionado debe estar
presente en todo momento para delimitar el alcance de las competencias atribuidas
en materia de Derecho civil a determinadas Comunidades, aunque de hecho se
rechaza, como se verd, por un importante sector de la doctrina foral. Lo cual no deja
de ser sorprendente. Si, como entiende SANCHO REBULLIDA, modificar y desa-

33 Ob.cit.pag.392.

34 Enlas de Vizcaya y Alava, Aragdn y Navarra, se mantenia el término foral mientras que en Cataluiia,
Baleares y Galicia, optaron por el de especial. Criterio ahora predominante en los Estatutos.

35 Ob.cit.pag.416.
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rrollar implican relacién de continuidad con el pasado, una evolucion acorde con el
espiritu del Derecho foral, con su tradicion histérica, con los principios en los que
se inspira®, y si tales consideraciones han estado presentes durante toda la etapa
codificadora para justificar la tenaz oposicién de los foralistas al intento unificador,
atendiendo al arraigo de sus instituciones particulares, singularmente modeladas por
principios que hunden sus raices en la historia, no se comprende la objecién a la
inteligencia del articulo 149.1.8 desde un planteamiento historicista, en el que, por
otra parte y como observa LASARTE, se asienta la misma Constitucién”. El esfuer-
zo, ampliamente desarrollado, como se verd, para eludir el apuntado criterio inter-
pretativo responde, obviamente, a una injustificada pretensién expansiva de los
Derechos particulares, carente de apoyo en nuestro primer texto fundamental y alen-
tado, obviamente, por razones politicas y no de estricta técnica juridica.

Tal plantemiento historicista, ratificado, sin duda, cuando a la redaccién inicial
del apartado 8, otorgando, como excepcidn a la regla general, competencia en mate-
ria civil para la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Aut6-
nomas de los derechos civiles, forales o especiales, se afiade, sin objecién ninguna,
alli donde existan. Lo cual, ante el silencio de la norma, hace necesario precisar, por
una parte, qué Comunidades tienen la competencia de que se trata, y, por otra, el
alcance territorial, en ciertos casos, de la misma.

La opinién dominante estima, con acierto, que la especifica alusién a los dere-
chos forales alli donde existan, implica necesariamente que la facultad normativa
corresponderd sélo a las Comunidades, en cuyo territorio, total o parcialmente, aqué-
llos tenfan vigencia en el momento de promulgarse la Constitucién, es decir, se apli-
caban con arreglo a las normas contenidas en las Compilaciones existentes. De
manera que, como consecuencia de la fmplicita remisién contenida en la frase allf
donde existan, los territorios forales a los que el precepto alude son aquellos que,
como tales, aparecen configurados en la etapa codificadora y se recogen luego,
como se ha visto, en las Compilaciones de Vizcaya y Alava, Catalufia, Baleares,
Galicia, Aragén y Navarra. Por tanto, éstas serdn las Comunidades a las que se atri-
buye competencia en materia civil para la finalidad expresada en el precepto. Por lo
demds, esta atribucidn se otorga de manera uniforme e igual para todas las Comuni-
dades dichas, lo que supone que, unas como Aragén, Navarra, Catalufia y Baleares
recuperan una antigua autonomia legislativa civil (aunque ahora con las propias
limitaciones materiales derivadas de la Constitucién) y, otras, como matiza DE ELI-
ZALDE, cuyo derecho foral nacié de la concesion o de la costumbre reciben una
potestad legislativa sin precedente histérico. Observando el propio autor, que, con
tal criterio de no establecer diferencias, el constituyente se aparta de llevar el plante-
amiento historicista hasta el fin, que las exigia®. Es de advertir, sin embargo, la
incongruencia y escaso realismo que tendria mantener la competencia estatal para

36 CAr. El futuro de los Derechos forales, en R.G.L.J.,1977, pdg.315 y ss.
37 Cfr. Autonomias y Derecho privado en la Constitucién Espafiola, Madrid,1991,pdg.106 y ss.
38 Ob.cit.pig.4l7.




modificar y desarrollar determinados derechos forales en una organizacién politica
como la actualmente disefiada por la Constitucién. Sin embargo, la uniformidad de
la férmula utilizada para atribuir la competencia no implica, salvo que se acoja una
interpretacion del articulo 149 que me parece inadmisible, como se verd, que, teGrica
y practicamente, los derechos forales puedan llegar a un mismo grado de desarrollo,
sino que, esencialmente, debe ser distinto al partir cada uno de ellos de contenidos
desiguales. Ademds de las Comunidades que, al promulgarse la Constitucién, dispo-
nfan de derecho compilado, se considera también sin discrepancia y conforme a la
opinién anteriormente generalizada, como derecho foral vigente el contenido en el
Fuero del Baylio, por lo que, sin duda, también a Extremadura le corresponde la
competencia civil de que se trata.

De modo distinto, la opinién dominante, a mi juicio exacta, considera que, dados
los términos del articulo 149.1.8. no cabe admitir que determinadas Comunidades, en
las que histéricamente existié un derecho propio, dispongan de 1a competencia de que
se trata. Es obvia la inviabilidad de cualquier intento de resucitar, al amparo de la
Constitucion, los posibles derechos que con tal cardcter propio pudieron tener histori-
camente vigencia en algunos territorios. En primer lugar, porque no serian derechos
forales en el sentido que el articulo 149 atribuye al concepto, como se ha visto; en
segundo término, porque la estricta finalidad de la competencia es propiciar la con-
servacion, la modificacién y el desarrollo de unos derechos, actividades que necesa-
riamente presuponen su existencia y ello aunque no se exigiera ésta expresamente,
como lo hace el precepto, y sin que puedan proyectarse sobre algo que dejé de existir.
Por dltimo, el caricter excepcional de la atribucién de esta competencia a las Comu-
nidades, reservada con carécter general y exclusivo al Estado, revela el espiritu res-
trictivo informante de la Constitucién que, como se ha dicho, impide la generaliza-
cién de los particularismos en materia civil y se limita a mantener los que por su
vigencia tienen arraigo especial®. En otro sentido, no exige gran esfuerzo demostrar
que el intento de apoyar la resurreccion de estos derechos histéricos en la disposicidn
adicional primera del texto constitucional, cuando sefiala que éste ampara y respeta
los derechos histiricos de los territorios forales, carece de consistencia. Es suficiente
recordar que, dicha norma, importante, por otra parte, para apoyar también el sentido
plenamente foralista del art.149, piensa, sobre todo, en los regimenes administrativo y
fiscal del Pais Vasco y Navarra. No contiene una norma especificamente civil, que,
sin embargo, el articulo 149, acorde con el principio de respeto a los derechos hist6ri-
cos, va a concretar en el dmbito civil pero limitdndolo al estricto amparo de aquellos
que, por su vigencia, representan una realidad actual. Se ver4 luego, sin embargo, que
este criterio no se ha seguido al redactarse algunos Estatutos.

La otra cuestién, planteada con tintes més polémicos en la doctrina, y a la que
aludiré en la ltima parte del trabajo en relacion con el Estatuto vasco, se refiere a la
posibilidad de extender el Derecho foral existente, pero con vigencia s6lo en deter-
minada parte de su territorio actual, a la totalidad de éste. Es decir, ampliarlo

39 Cfr. DE ELIZALDE, ob.cit.pig.418.
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mediante la modificcién extensiva de su vigencia territorial; como por ejemplo, si el
derecho foral vizcaino y alavés, de limitada aplicacién espacial en estas provincias,
se pretendiera imponer en la totalidad de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya. En defensa
de tal posibilidad se argumenta que la expresion desarrollo comprende no sélo el
propio de la materia, sino también el relativo a su difusién geogréfica. Por las razo-
nes expuestas ya, parece que tal posibilidad no puede incluirse en la competencia
atribuida. El derecho estd vigente inicamente en los lugares en los que se aplica, no
en los que se rigen por otras normas. La sustitucién de éstas por otras infringirfa el
cardcter preferente de la legislacidn estatal, mediante una interpretacién extensa de
una norma que ni consiente el cardcter excepcional de ésta, ni encuentra apoyo en la
letra o espiritu del texto constitucional.

En resumen y de conformidad con lo expuesto, debe concluirse que sélo las
Comunidades en las que exist{a derecho foral al publicarse la Constitucidn disponen
de la competencia civil, prevista en el articulo 149.1.8, a fin de conservar, modificar
y desarrollar su derecho, precisamente en el dmbito espacial en que se aplicaba en
aquel mismo momento. Sin embargo, tal conclusién no es suficiente para resolver
las cuestiones planteadas por el régimen de coexistencia civil adoptado en el articulo
149. Es necesario, ademds, precisar el sentido, significado y alcance de las operacio-
nes de conservacion, modificacion y desarrollo del derecho foral para cuya finalidad
se atribuye la competencia. Tarea que ciertamente no resulta facil. A las propias y
objetivas dificultades que presenta la norma para su correcta inteligencia, debidas a
su redaccién poco feliz, se aflade que la abundante literatura ya surgida sobre el
tema, todavia con mucha carga politica, no ha contribuido precisamente a despejar
las dudas en la compresién de aquélla.

La conservacion de los derechos forales, que, en realidad no exige competencia
legislativa alguna, no plantea especiales problemas. De modo distinto la modifica-
cion y el desarrollo de aquéllos presentan importantes cuestiones. A mi parecer y sin
perjuicio de sefialar luego las distintas posiciones doctrinales, discrepantes en
muchos casos de mi criterio, para modificar o desarrollar los derechos forales debe
partirse, en cada caso, de la precisa determinacién de cual era su contenido en el
momento de publicarse el texto constitucional. Y, desde tal punto de vista, no es
dudoso que, en principio, aquél venia determinado en las respectivas compilaciones.
La posibilidad de modificar tal normativa es clara y la unica duda que me suscita es
la de si, en tal caso, el legislador regional tiene plena libertad para alterar sin respetar
limite alguno, o si, de modo distinto, deberia ajustarse a los que se dicen principios
propios inspiradores del Derecho foral de que se trate. Un puro criterio historicista
inclinaria a resolver la cuestién en este sentido. Sin embargo, la realidad y lo hasta
ahora acontecido, hace pensar que las cosas discurrirdn de otra manera. Sin embar-
go, es en relacidn con el desarrollo de los derechos forales donde surgen mayores
dificultades y las posiciones estdn mds encontradas. A mi parecer, tal actividad, que,
en ningtn caso, deberd proyectarse sobre instituciones ajenas al derecho foral de que
se trate, podrd, desde luego, complementar la regulacién de sus instituciones propias,
afectando incluso, si se demostrara su existencia, a las no recogidas en la propia



Compilacidn, y creo, sin que ello represente infraccién del més riguroso acatamiento
al criterio constitucional, que el desarrollo puede suponer también, como sefiala DE
ELIZALDE, la aplicacidn del régimen foral a instituciones conexas a las privativas,
pero sélo cuando los principios forales y la realidad social del territorio foral impon-
gan una disciplina particular, diferente de la que corresponderia al Derecho general
“_ Este planteamiento, como se verd a continuacién, se restringe, en determinada
medida, por ciertas opiniones y, desde luego, no se acepta por un amplio sector de la
doctrina foralista, por lo que es de temer, como avanza €l autor citado, algo que ya va
siendo realidad, es decir, que el ejercicio autondémico de las potestades legislativas
desborde sus limites y llegue a construir verdaderos Cédigos civiles paralelos®'.

7. SINTESIS DE LAS DISTINTAS OPINIONES DOCTRINALES
SOBRE EL DESARROLLO DEL DERECHO FORAL.

La ambigiiedad de la férmula que sanciona la atribucién de la competencia civil al
Estado y la excepcién que, respecto de la misma, establece a favor de algunas Comu-
nidades Auténomas, probablemente calculada e impuesta por las circunstancias con-
currentes en el momento de redactarse el texto constitucional, ha determinado la exis-
tencia de variadas y contradictorias opiniones en la interpretacién del articulo
149.1.8, y, sobre todo, al tratar de precisar el sentido y alcance que el expresado pre-
cepto atribuye a la funcién de desarrollar los Derechos forales. En concreto, todas las
soluciones doctrinales, aunque formuladas con diferentes matices y variedad de argu-
mentos, son susceptibles de inclusién en dos grupos. Estimando, las del primero, que
la dnica limitacién de las Comunidades Auténomas, con competencia civil para desa-
rrollar el derecho foral, es la de su imposibilidad para legislar sobre las materias cuya
regulacién corresponde en fodo caso al Estado, en virtud de la atribucién expresa del
inciso final de la norma; frente a las del segundo, las cuales, de modo distinto, consi-
deran que la actividad de que se trata aparece limitada, ademds, por la necesidad de
ajustarse a otros criterios, que restringen en mayor medida su competencia, si bien
estas soluciones, coincidentes en tal extremo, discrepan al fijar aquéllos.

Innecesaria para la finalidad de la presente leccién  -orientada exclusivamente a
ofrecer una visién general y de conjunto del régimen disefiado por la Constitucion
para regular nuestra diversidad legislativa civil- una detallada exposicién de los
apuntados planteamientos doctrinales y del andlisis en profundidad de los argumen-
tos esgrimidos en su apoyo, me limito seguidamente a recordarlos en breve sintesis.

Cierto sector de la doctrina foralista estima que, por ser ese el sentido del texto
constitucional, debe entenderse la competencia atribuida con la méxima extensién
posible y, por supuesto, que el Derecho civil, foral o especial, no estd representado

40 Ob.cit.pag.424.
41 Ob.cit.pig.425.
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por el que, en su dia, fué recogido en las Compilaciones, sino que, independiente-
mente de su procedencia, es la totalidad del Derecho civil vigente”. Por lo mismo, a
todo €l debe referirse la posibilidad de desarrollo mediante el ejercicio de la compe-
tencia atribuida. El dnico limite a la misma viene determinado porque, en ningdn
caso, serd posible legislar sobre las materias enunciadas como de competencia esta-
tal en el inciso final de esta parte del precepto, es decir, sobre las reglas relativas a la
aplicacidn y eficacia de las normas juridicas; a las formas de matrimonio; registros e
instrumentos piblicos; bases de las obligaciones contractuales; resolucién de con-
flictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho, en los términos que
veremos. El argumento bdsico que se aduce en su apoyo radica en que, precisamen-
te, la reserva de competencia al Estado sobre estas dltimas materias representa la
Unica excepcion frente a la que, en todo lo demds, corresponde a las Comunidades
con derecho foral. Y se aiiade, que asi se ha recogido en algunos Estatutos, que lleva
los problemas de limites entre competencias a términos de gran claridad y que el
texto constitucional no es sino una reproduccién del articulo 13 del Cédigo civil.
Algunos autores, como ENCARNACION ROCA y PUIG FERRIOL, también fora-
listas, defienden idéntica conclusién si bien estimando que el Derecho civil cataldn
es cosa distinta no s6lo del que aparecia, en su dia, en las Compilaciones, sino tam-
bién del que actualmente tiene vigencia, anadiendo como argumento nuevo que el
articulo 149.3 permite a las Comunidades Auténomas la asuncién de competencias
en todas las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion®.

Frente a tales argumentos, BERCOVITZ aduce, también recogido en su resumen,
que la interpretacién a que conducen, lo mismo que los Estatutos que la siguen, tergi-
versa el sentido del articulo 149.1. Implica volver a la tesis autonomista y, con olvido
de la opcién foralista definitivamente acogida por la Constitucién, se pretende esqui-
var sus consecuencias. La interpretacién propugnada, serfa admisible, en términos de
estricta literalidad, pero violentando el concepto de Derecho civil, foral o especial y
vaciando de contenido, respecto de las Comunidades con Derecho civil propio, el sen-
tido de la primera frase del precepto. Ni siquiera en relacién con aquéllas se adopta un
criterio autonomista, sino que, por el contrario, la excepcién que establece al atribuir-
les 1a competencia civil de que se trata, se justifica sélo en el respeto al Derecho foral
existente. Las otras consideraciones contrarias a la interpretacién expuesta resultan
obviamente de menor entidad, por lo que no me detengo en su critica®, pero me pare-
ce de interés afadir una consideracién sobre la aplicacién del rebatido criterio a todas
las Comunidades con Derecho foral. Como he sefialado anteriormente, la férmula uti-
lizada para atribuirles la competencia civil es dnica y la misma para todas. Luego es
incuestionable que el criterio interpretativo debe ser asimismo tinico y que, de aplicar-
se, conducird a unos mismos resultados. De modo que si se admite que el Derecho
civil cataldn no es el contenido de las Compilaciones, ni siquiera el actualmente

42 Resumo estas posiciones de la doctrina de los foralistas siguiendo bdsicamente la exposicién que
hace de ellas BERCOVITZ, ob.cit. pag.83-93.

43 Cit. por BERCOVITZ,0b.cit.pig.84.

44 Cfr.también BERCOVITZ, ob.cit.pag.85-86.



vigente en Cataluiia, habrd de predicarse lo mismo del Derecho navarro, del aragonés,
del balear, del vasco, del gallego o del extremefio. Y la consecuencia obvia serd que
todas las Comunidades forales estardn en condiciones, como la catalana, de legislar,
con base en la competencia atribuida, sobre todas las materias civiles, a salvo las que
aparecen reservadas expresamente al Estado en el articulo 149.1.8. Y, en suma, que,
por ejemplo, las Comunidades extremenas, gallega o vasca, con desiguales singulari-
dades forales, pero en todo caso, materialmente poco representativas, podrian llegar a
tener verdaderos Cdédigos civiles, expresion de un Derecho general, en cuanto a su
extensioén, que ni tuvieron ni pudieron tener nunca, ni estd en el espiritu de la Consti-
tucion. Esta, a mi entender, pretende s6lo asegurar el desarrollo legislativo de las insti-
tuciones propias o de materias con ellas conexas, cuando asi sea necesario, bien por-
que la regulacién se revele inapropiada para el funcionamiento de aquéllas, bien por-
que sea insuficiente para su adecuado funcionamiento, en armonia con una determina-
da situacién, configurada siempre por circunstancias histéricamente mudables.

Dentro de este criterio de atribuir la competencia civil a las Comunidades Auténo-
mas, en los t€rminos de la maxima amplitud, excluyendo s6lo de sus facultades legis-
lativas las materias mencionadas en el 1ltimo inciso del articulo 149.1.8, se encuadra
también la posicién de DELGADO ECHEVARRIA, quien considera también que el
Derecho civil foral actual no es tinicamente el contenido en las Compilaciones, cuyos
preceptos no son, en los casos principales, mds que la reducida expresion actual de
ordenamientos juridicos historicos omnicomprensivos. Partiendo de tal afirmacién,
particularmente discutible respecto de todos los Derechos forales histéricos e inexacta,
sin duda, respecto de algunos de ellos, y de la existencia de unos principios propios,
informadores de cada uno de aquéllos, se concluye que la competencia de cada una de
las Comunidades en materia civil llegaria hasta donde alcance la fuerza expansiva de
aquellos principios sin otra limitacién inicial que la representada por las excepciones
sobre las materias dichas. Pero segtin el autor citado, es posible otra limitacién, y aqui
radica la diferencia importante con el anterior criterio: la que intrinsecamente deriva de
la existencia y virtualidad de aquellos principios. La tesis, que, de modo implicito y
acertadamente, atribuye al desarrollo de los Derechos forales su vinculacién histérica
al pasado, por la propia naturaleza y significado de aquél, me parece correcta en cuan-
to en esencia marcaria importantes distintos grados en la evolucién de los Derechos
particulares, todos de desigual contenido institucional y legislativo, lo que forzosamen-
te impone también un distinto nivel competencial. Pero la técnica de atribuir a la exis-
tencia de principios propios, que implicaria, por fuerza, examinar en cada caso su posi-
ble virtualidad real en la regulacién de una determinada materia o instituto, es poco
operativa y de escasa utilidad para resolver en la practica los problemas susceptibles
de plantearse. Creo, sin embargo, que la realidad de tales principios caracterizadores y
fundamento de una regulacién especifica frente a otra posible, unida a la mencién
expresa de materias civiles reservadas al Estado presente en el texto constitucional, es
argumento de entidad, como también estima BERCOVITZ*, para concluir que el

45 Ob.cit.pag.90.



eventual desarrollo de los derechos forales puede no agotarse en su proyeccion exclu-
siva sobre las materias contenidas en las Compilaciones. El problema radica en deter-
minar el criterio para establecer el limite de tal actividad.

Este criterio de amplias competencias de las Comunidades Auténomas en mate-
ria civil es el que mantuvo, aunque con discrepancias, ¢l Congreso celebrado en
Zaragoza en Octubre de 1981, en cuya segunda conclusién se afirma que aquélla no
se restringe a la situacion actual de las Compilaciones vigentes sino que se extiende
hasta donde lleguen los principios peculiares (de cada uno) que le proporcionan
posibilidades de autointegracion™.

El segundo grupo de opiniones es el de quienes coinciden en afirmar que la com-
pentencia de las Comunidades Auténomas no se extiende a la totalidad del Derecho
civil, con la excepcidn de las materias expresamente contempladas en el texto consti-
tucional como de competencia exclusiva del Estado, sino que su objeto tiene una
dimensién menor, aunque no todas coincidan en el criterio a seguir para determinarla.

Asi, en efecto, con el criterio mds alejado del anterior, estima O'CALLAGHAN,
que los derechos civiles o forales se identifican con cada una de las respectivas
Compilaciones y que toda competencia legislativa, incluyendo la que se refiere a su
desarrollo debe centrarse siempre en aquél, tal y como aparece recogido en éstas y
en cuanto procede del Derecho histdrico’; el criterio es compartido por GARCIA
AMIGO*. En sentido andlogo, considera LASARTE que propugnar que el “desa-
rrollo” de los Derechos forales no ha de atender a su estado actual, a los supuestos
institucionales regulados en las Compilaciones (si se dejan a salvo los excesos de la
Navarra)... supone una alteracion gravemente perturbadora del propio precepto
constitucional, en cuanto manipulacion del planteamiento historico en que se asien-
ta la misma Constitucion®, y que el limite constitucional del desarrollo del Derecho
civil foral ha de identificarse con las instituciones caracteristicas y propias de los
territorios forales que, tradicionalmente, han sido reguladas de forma distinta por
el Derecho comuin y por los derechos forales ™. El criterio parece compartido, en
principio, por DE ELIZALDE para quien por ser el Derecho foral, particular, y en
cuanto supone la inaplicacion del Derecho comiin, excepcional y especial, carece de
la fuerza expansiva propia de éste; por consiguiente, el “desarrollo” no puede
suponer su extension a instituciones ajenas, que por ello ya hayan quedado someti-
das al Derecho general, sino exclusivamente al complemento de la regulacion de
instituciones propias forales®. Criterio que matiza posteriormente al considerar tam-

46 Es notoria, como se ve, la influencia del criterio de DELGADO ECHEVARRIA, vid. Los derechos
civiles forales en la Constitucion, en Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Zarago-
za,1979, pdg.323 y ss.

47 Vid. Compendio de Derecho Civil,],Madrid, 1992, pdg.72.

48  La competencia legislativa civil segiin la Constitucion,R.D.P,1983. pig.435.

49 Autonomias...cit.pag.106.

50 Principios de Derecho Civil, cit.pig.56.

51 Prelacion de normas civiles en el sistema de fuentes de las Comunidades Auténomas,

Madrid, 1979,pag.756.
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bién admisible, en los términos ya vistos, como complemento o desarrollo 1a aplica-
cién del régimen foral a instituciones conexas a las privativas, si bien sélo cuando
los principios forales y la realidad social del propio territorio impongan una disci-
plina particular, diferente de la que corresponderia al Derecho general.

A favor de la tesis expuesta, aduce BERCOVITZ, su encaje en el articulo
149.1.8 y en el de las Compilaciones, permitiendo que la atribucién de competencia
exclusiva al Estado sobre la legislacién civil tenga un sentido propio de cardcter
general, al margen de las materias que, en todo caso, le reserva el precepto; su clari-
dad para deslindar desde un principio las respectivas competencias del Estado y de
las Comunidades en la materia, y, finalmente, la limitacién que establece de las posi-
bilidades del desarrolio de los Derechos forales, en consonancia con su naturaleza
de Derecho especial, por contraposicion al Derecho comun, cuya fuerza expansiva e
integradora y cuya eficacia supletoria se compaginan bien con su atribucion a las
competencias del Estado. Lo que, como se ha visto, se niega por los foralistas que
reclaman el cardcter de Derecho comin para el foral, en sus respectivos territorios™.

DIEZ-PICAZO y GULLON, después de sefialar que la cladsula competencial
sobre modificacion y desarrollo de los Derechos forales determinard la produccion
de nueva legislacion civil con pretensiones de desarrollo de la foralidad existente,
entienden que el limite de la competencia civil de las Comunidades Auténomas
sobre Derecho foral se encuentra en la idea misma de desarrollo, lo que significa sin
duda la ampliacion de las normas existentes, pero sin pretensiones de regulacion de
instituciones o conjuntos normativos sobre los que antes no recayera. Y concluyen
admitiendo la posibilidad de competencias civiles de aquéllas en la franja que se
abre con el limite del desarrollo del Derecho foral y las llamadas competencias
indeclinables del Estado™. Criterio coincidente en lo sustancial con el mantenido
por DIEZ-PICAZO, cuando, en otro lugar, considera que el desarrollo tiene su limi-
te en el conjunto institucional al que el Derecho foral se refiere y que no hay desa-
rrollo si se regulan materias que nunca estuvieron regidas por el Derecho foral o que
no lo estaban en el momento de ponerse en vigor la Constitucién™,

Finalmente, también en una linea intermedia entre la que amplia la competencia
civil de las Comunidades hasta el [imite marcado por las denominadas competencias
indeclinables del Estado y la que sostiene como objeto de aquélla sélo la materia
contenida en las Compilaciones, tal y como aparecia al promulgarse la Constitucion,
BERCOVITZ, ofrece, ademds de algunas otras, las siguientes conclusiones: a) El
texto constitucional permite la conservacion, modificacién y desarrollo de los dere-
chos civiles forales o especiales, y éstos son bdsicamente los contenidos en las Com-
pilaciones, que deben ser consideradas como expresion de sistemas juridicos propios
...€ interpretarse e integrarse atendiendo en especial a los principios generales del

52 Ob.cit.pig.82-83.

53 Sistema...cit.pig.88.

54 Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civl,
Madrid, 1989 (Tecenos).pig.20.



sistema en cuestion. b) El desarrollo de las Compilaciones debe hacerse dentro de
las instituciones que reciban actualmente alguna regulacion en las mismas y siem-
pre y cuando asi lo requiera la actualizacion del sistema juridico del que es expre-
sion cada Compilacion. c¢) Cabe desarrollar dichas Compilaciones a instituciones
conexas o colindantes con las actualmente reguladas en ellas siempre y cuando asi
lo requiera la actualizacion del sistema juridico que representa cada Compilacion.
d) El condicionamiento de los principios generales de cada Derecho foral existe res-
pecto del desarrollo, pero no del cambio. e) No es posible actualizar el Derecho
derogado®™.

La diversidad de planteamientos y opiniones, en los breves términos expuestos,
precisados de andlisis critico mas profundo en algunos de sus extremos, es bastante
para ilustrar el estado de la cuestién en la doctrina y para concluir, sin duda, que el
éxito ha acompanado al constituyente si, como parece cierto, persegufa formular una
solucidn lo suficientemente confusa, apta para ser objeto de las mds variadas inter-
pretaciones, y, endosar, en definitiva, al Tribunal Constitucional la responsabilidad
de aclararla.

Personalmente, comparto muchas de las afirmaciones hechas frente a la interpre-
tacién maximalista de la competencia civil de las Comunidades Auténomas. Creo,
en sintesis y reconociendo la opinabilidad del problema, que la capacidad legislativa
civil de aquéllas, viene determinada por el concepto mismo de los Derechos forales
en su significacion histdrica y debe proyectarse sobre las instituciones propias regu-
ladas por el conjunto normativo sancionado en las respectivas Compilaciones; acaso,
sobre las que, en algin momento histérico, fueron objeto de tratamiento especial por
aquéllos, en cuanto mantengan su vigencia, y sobre las conexas con las instituciones
propias, necesitadas de regulacion especial, por exigencias del desarrollo de éstas.
Tal interpretacion me parece ajustada al texto constitucional, en su conjunto y a una
ponderada valoracién de cuantos datos y circunstancias, explicita o implicitamente,
configuran el precepto debatido y a la misma persistencia de los Derechos civiles
forales, defendida siempre invocando la realidad de unas instituciones singulares,
consecuencia de principios propios que las fundamentan y amparan. Lo que veda la
extension legislativa a otras instituciones civiles que no rednan tales caracteristicas.
La interpretacién que propugno es respetuosa con los Derechos forales, en su confi-
guracién histérica y en la que ofrecfan al ponerse en vigor la Constitucién, asegura
la correcta evolucién de cada uno de aquéllos, de conformidad con sus propios y dis-
tintos contenidos, e impide, obviamente, la injustificada expansién legislativa, que
derivaria de la apuntada interpretacién maximalista, cuyo apoyo radica en un funda-
mento estrictamente literal, intentando dotar de sentido a la expresion en todo caso
aislada del contexto general del articulo. Cualquier otra interpretacion que faculte a
las Comunidades Aut6nomas para desbordar en su actividad legislativa los limites
as{ marcados, a pretexto de desarrollar su Derecho, me parece anticonstitucional y
que no responde al criterio foralista, acogido en la Constitucidn, sino al

55 Ob.cit.pag.94-95.
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autonomista. Es claro que si el constituyente hubiera querido atribuir la competencia
civil a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, con arreglo al criterio
autonomista y en la mdxima extensioén pretendida por un sector de la doctrina, ni se
habria referido a la conservacion, modificacion y desarrollo de los Derechos forales
o especiales, que inevitablemente acotan en determinado sentido el objeto de aqué-
lla, ni utilizado la compleja féormula acogida. De forma mds simple, podia haber atri-
buido la total competencia civil, a excepcién de las materias expresamente reserva-
das al Estado, a las Comunidades catalana, balear, navarra, aragonesa, vasca y galle-
ga, sin otras especificaciones y sin referencia alguna a los Derechos forales, aunque
su realidad actual fuera la que fundamentara, en tltimo término, el tratamiento espe-
cial que sc les dispensaba mediante la atribucidn de la competencia civil.

8. LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Este, en las sentencias de 28 de Septiembre de 1992, 16 de Noviembre de 1992
y 12 de Marzo de 1993, ha tenido ocasién de pronunciarse sobre algunas de las
distintas cuestiones suscitadas en la interpretacion del articulo 149.1.8. Debe anti-
ciparse que las discrepancias que, se ha visto, se manifiestan en el terreno doctri-
nal estdn asimismo presentes entre quienes integran el alto Tribunal, como se
deduce inequivocamente de la formulacién de votos particulares en las tres resolu-
ciones citadas.

En la primera de ellas, se resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Abogado del Estado, en la representacion que le es propia, contra la ley de 15
de Diciembre de 1987, dictada por la Generalidad de Valencia, sobre arrendamientos
histéricos valencianos. El recurso, acogido en parte, declara la inconstitucionalidad y
consiguiente nulidad del articulo 2, pérrafo segundo y del inciso final del articulo
3.2 de la mencionada Ley que no afecta a nuestro tema, rechazando aquél en todo lo
demds. En efecto, el primero de estos preceptos establece que la declaracién de reco-
nocimiento de los arrendamientos histéricos podrd ser impugnada ante la jurisdic-
cion contencioso-administrativa por aquella de las partes que considere lesionados
sus derechos o intereses, y el segundo, en su referencia final, defectuosamente
redactada, como pone de manifiesto la sentencia, que la resolucion recaida podrd
también ser objeto de impugnacion en via administrativa. Efectivamente, ambos
preceptos se reputan inconstitucionales y se declaran nulos por estimar que concul-
can la exclusiva competencia del Estado ex articulo 149.1.6, en orden a la legisla-
cion procesal, que le corresponde sin perjuicio de las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Autdnomas. Se argumenta, con indudable acierto, que desde luego, de
las particularidades del régimen sustantivo y de la especificidad del arrendamiento
historico valenciano no deriva ninguna necesaria especialidad de la ordenacion de
las vias procesales y de la defensa judicial de los derechos y deberes derivados de
esta relacion arrendaticia, de manera que la competencia autondmica para legislar



sobre estos arrendamientos no conlleva una competencia legislativa de cardcter
procesal para establecer una regulacion singular del proceso.

Ahora bien, el recurso instaba, ademads, la declaracién de inconstitucionalidad del
articulo 9 de la Ley y de su disposicién transitoria, pretension que se desestima. En
el primero de ellos, se establecen, en garantia de la explotacion agraria, normas
relativas.a la sucesion mortis causa y a la cesion intervivos en el derecho al cultivo,
evidentemente contrarias a las soluciones previstas para tales hipotesis en la Ley
estatal de Arrendamientos Rusticos de 31 de Diciembre de 1980, e inconstituciona-
les, por tanto, segin la tesis, s6lidamente fundamentada, del Abogado del Estado. Y
en la disposicidn transitoria se determina que los arrendamientos cuyos titilares,
durante el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley, soliciten la
declaracion de reconocimiento de arrendamiento histérico, quedardn exceptuados
del régimen general contenido en la vigente Ley 83/1980, de 31 de Diciembre, en
tanto no recaiga resolucion firme en contrario. Norma en clara contradiccion con la
transitoria primera de la aludida Ley estatal, que fijaba la prérroga de tres afios para
los contratos concertados antes de la publicacion de la Ley de 15 de Marzo de 1935
(plazo, que se amplia luego por cinco afios mds).

La sentencia, al argumentar en apoyo de la tesis desestimatoria del recurso en los
extremos dichos, ofrece una serie de declaraciones que, acaso discutibles en buena
medida y salvada alguna contradiccién, son de indudable interés respecto de algunas
de las cuestiones relativas al articulo 149.1.8 y en cuanto contribuyen a la configura-
cion de la doctrina constitucional sobre [a interpretacion del discutido precepto.

Son en sintesis, las siguientes:

A) La amplitud del enunciado (Derechos civiles, forales o especiales) con que se
sustrae a la competencia general del Estado la legislacion civil para su conservacion,
modificacion y desarrollo, alli donde existan, permite entender que su remision
alcanza no sé6lo a los que habian sido objeto de Compilacién a la entrada en vigor
del texto constitucional, sino también a normas civiles de dmbito regional o local y
de formacion consuetudinaria preexistentes a la Constitucion.

Se reconoce, pues, la competencia civil de la Generalidad Valenciana, plasma-
da en el articulo 31.2 de su Estatuto de Autonomia, referida sélo al derecho con-
suetudinario que, tras la abolicion de los Fueros y hasta nuestros dias, subsistiera
en el territorio de la Comunidad Auténoma, siendo notoria la inexistencia de toda
regla escrita que, antes de la Ley hoy impugnada, ordenara en dicho dmbito cual-
quier instituto civil de modo especial respecto al Derecho comin (Fundamento
Jjuridico 1).

B) El recurso no niega la competencia legislativa autondmica para regular los
usos preexistentes y la reduccién de la costumbre a derecho escrito, pero considera
que el ejercicio de la misma debe hacerse con respeto a la jerarquia de fuentes; de
modo que, convertida la costumbre en ley, ésta debe seguir con el mismo cardcter de
fuente subsidiaria que tenia en su primitiva forma de expresion consuetudinaria.
Frente a tal tesis, la sentencia declara que, mediante el ejercicio de la competencia,
el Derecho consuetudinario especial valenciano cambia de naturaleza, adquiriendo



sus normas la condicion de Derecho legislado de aplicacion preferente, en su dmbi-
to propio, respecto del Derecho civil comdn (Fundamento Juridico 2).

C) En consecuencia, la competencia de la Generalidad Valenciana para regular
los arrendamientos histdricos, siguiendo la costumbre prefijada por los usos, le per-
mite normar la sucesion en el arrendamiento de forma diferente a la legislacion del
Estado. Ahora bien, lo previsto en el articulo 9 sélo serd aplicable en la medida en
que lo en él dispuesto haya venido a reiterar las normas consuetudinarias por las
que se ordenaran determinados arrendamientos risticos...lo que en cada caso
habrd de constatarse y probarse en su enclave jurisdiccional propio.

Como he sefialado inicialmente, la sentencia ha sido objeto de dos votos discre-
pantes, por entender que debia de haberse declarado la inconstitucionalidad de todos
los extremos impugnados y no salvar de la nulidad el articulo 9 y la disposici6n tran-
sitoria. A favor de la tesis, se esgrimen argumentos de entidad, que abren profundas
dudas sobre la tesis defendida por la resolucion. En sintesis, partiendo de la innega-
ble existencia de un Derecho civil foral o especial valenciano, cuya tnica manifesta-
cién seria los arrendamientos histéricos, a que la ley impugnada se refiere, los argu-
mentos del voto formulado por el Sefior Gabalddn se dirigen principalmente a
impugnar la validez constitucional de convertir una institucién de origen consuetudi-
nario contractual en una normativa legal, sin establecer la exigencia que le es propia
de su prueba y reconocimiento ante los Tribunales civiles, que se sustituye por un
reconocimiento administrativo; y a rebatir el cambio del sistema de fuentes que la
sentencia sanciona. Los argumentos que fundamentan el voto discrepante del Sefior
de la Vega, en solicitud de la declaracién de inconstitucionalidad de la propia Ley,
por invasién de la competencia legislativa del Estado, con infraccién, por tanto, del
articulo 149.1.8., son resumidamente los que siguen: en primer término, se da por
probada la subsistencia de un vinculo contractual entre el propietario y el arrendata-
rio, y se considera existente una relacion arrendaticia con prérroga indefinida y for-
zosa, cuando no hay modo de saber con certeza si ello constituia, en el uso histérico,
un contrato de arrendamiento u otra figura con mas parecido a los censos o foros; en
segundo lugar, la Ley valenciana impugnada establece un vinculo contractual indefi-
nido, lo que contraviene el sentido, fundamento y finalidad del tipico contrato de
arrendamiento, de suyo temporal o bien prorrogable por el legislador en situaciones
sociales determinadas; ademds, sin negar la posibilidad y la potestad legislativa a la
Comunidad de Valencia, considera que ésta no puede llegar a recrear o resucitar una
figura contractual, ddndola previamente por probada, o, como hace la Ley, dejando
su prueba a la autoridad gubernativa, lo que supondria la posibilidad de establecer
por via indirecta un Derecho civil inexistente e incluso legalizar costumbre contra
legem; por tltimo, el legislador autonémico no puede recrear, confiriendo categoria
contractual -de contrato normado, forzoso- una situacién de hecho dudosa y de
vigencia limitada.

La Sentencia de 16 de Noviembre de 1992 resuelve y desestima un recurso inter-
puesto contra Ia ley de 10 de Diciembre de 1986, mediante la cual y sin disponer nin-
guna regulacién sustantiva en materia arrendaticia, se limita el legislador gallego a



fijar una ampliacién del plazo de prérroga para el acceso a la propiedad por parte de
los titulares de arrendamientos rdsticos histéricos, que considera con régimen propio,
como institucién dotada de identidad diferenciada. También se pretende, asi, asegurar
la efectividad de una futura regulacién sustantiva por la Comunidad Auténoma. .

Para la mejor comprension del supuesto planteado, conviene recordar que la Ley
estatal de 31 de Diciembre de 1980, sobre arrendamientos rdsticos, dispone en su
transitoria primera, regla tercera que los concertados con anterioridad a la publica-
cion de la Ley de 25 de Marzo de 1935, en el que se hubiere perdido memoria del
tiempo por el que se concertaron, cuando el cultivador sea personal, se entenderdn
prorrogados por dos periodos de tres aiios; durante estos periodos el arrendatario
podrd hacer uso del derecho de acceso a la propiedad en los términos establecidos
en el pdrrafo primero del articulo 98 de esta Ley.

No es ocioso-aclarar, por una parte, que la sentencia resuelve la constitucionali-
dad de la Ley cuando ya carecia de efectividad préctica, al haberse prorrogado el
plazo establecido en la transitoria transcrita por dos nuevas leyes estatales (Ley
1/1987 y Ley 1/1992), con aplicacién en Galicia (Fundamento Juridico 1); y, por
otra, que, seglin la sentencia, la posible facultad normativa de la Comunidad, en la
materia que se trata, debe analizarse, exclusivamente, desde la perspectiva del arti-
culo 149.1.8, y que la circunstancia de haberse transferido por el Estado la compe-
tencia sobre Agricultura, alegada por la Representacién de {a Comunidad en defensa
de la Ley impugnada, es irrelevante a tal efecto (Fundamento Juridico 2). La senten-
cia declara, pues, la constitucionalidad de la Ley impugnada y como declaraciones
de mayor importancia contiene las siguientes:

A) Si bien es cierto que la vigente Compilacion gallega no contiene regla algu-
na, directa o expresa, sobre el arrendamiento riistico, no lo es menos que la compe-
tencia autonomica para la “conservacion, modificacion y desarrollo” del propio
Derecho civil puede dar lugar a una recepcion y formalizacion de costumbres y
usos efectivamente vigentes en el respectivo territorio autonémico (Fundamento
Juridico 3).

B) Existe en Galicia un régimen consuetudinario para los arrendamientos rasticos
que merezcan la calificacion de histéricos, a 1os que la doctrina cientifica generalmen-
te les atribuye la cualidad de Derecho civil propio o especial y los considera institu-
cion dotada de identidad diferenciada, en virtud de las peculiaridades que ofrece por
su origen consuetudinario, forma predominantemente verbal, lugar acasarado como
objeto, duracién practicamente indefinida en virtud del derecho de sucesién e impreci-
sa naturaleza juridica, cercana al censo enfiteiitico. Tal régimen justifica la competen-
cia territorial de la Comunidad para someter estos arrendamientos riisticos historicos,
existentes en su territorio, y en la medida en que hayan estado sujetos a usos y cos-
tumbres propios, a una regulacion que recoja y precise esas costumbres, sin que obste
a ello la circunstancia de haber dispuesto el Estado (Leyes de 1987 y 1992), sucesivas
prorrogas declaradas aplicables a tales contratos (Fundamento Juridico 3).

Como importantes conclusiones de la sentencia, han de subrayarse: a) la p051b111—
dad de convertir en ley las normas consuetudinarias, ratificando asi lo y;
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en la recaida sobre la Ley dictada por la Comunidad Valenciana; y b) aunque no se
declara expresamente, pero si de modo fmplicito € indudable, a mi juicio, la viabili-
dad de proyectar la competencia legislativa civil de las Comunidades, contemplada
en el articulo 149.1.8, sobre determinadas materias aun sin aparecer recogidas en las
Compilaciones.

También existe voto particular, formulado por el Sefior De la Vega Benayas. Su
argumentaciéon muy resumida es la siguiente: La idea de considerar al arrendamiento
tipico (igual al general de la Peninsula) por el hecho de su antigiiedad, como integra-
do en el Derecho consuetudinario gallego, al lado de sus formas propias de aparceria
(lugar acasarado) podra ser cientificamente discutible, pero no inaceptable. Mas,
aceptada, ha de concluirse que, integrados tales arrendamientos en el Derecho civil
propio, el invasor competencial es el Estado, al prorrogar su duracién mediante suce-
sivas prérrogas, cuando por su propia esencia se trata de arrendamientos indefinidos,
regidos por la costumbre. Y ni siquiera las leyes estatales pueden valer en este punto
como Derecho supletorio, aplicable s6lo en defecto de Derecho propio vigente, aqui
el Derecho consuetudinario gallego, que considera de duracion indefinida los arren-
damientos risticos histéricos. De manera que si bien pudo la Comunidad gallega, en
virtud de la competencia sobre su Derecho civil propio, modificar el plazo de sus
arrendamientos historicos, transformando la fuente de su Derecho, de costumbre a
Ley, carece de facultades para modificar una Ley estatal, chocando frontalmente con
una competencia ajena. Extremo éste que debid declarse inconstitucional.

La sentencia de 12 de Marzo de 1993 resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por ¢l Abogado del Estado, en representacion del Presidente del Gobier-
no, contra la Ley de 25 de Abril de 1988, de las Cortes de Aragén, sobre equiparacion
de la filiacién adoptiva a la filiacién por naturaleza, en los términos ya establecidos
por el articulo 108, apartado segundo del Cddigo civil. De las tres sentencias recogi-
das, es ésta, a mi juicio, la que ofrece un mayor interés, al haberse planteado en el
recurso, en las alegaciones opuestas al mismo y en los votos particulares formulados
a la resolucién, muchas de las cuestiones suscitadas por la doctrina sobre la interpre-
tacién del articulo 149.1.8. No es ocioso, por tanto, resumir los argumentos esgrimi-
dos en contra y a favor de la discutida constitucionalidad de la Ley aragonesa, que, en
gran medida, reproducen las contradictorias posiciones mantenidas por aquélla.

Se aduce en el recurso: a) Desde una perspectiva general, que la Constitucién ha
limitado el reconocimiento de la potestad normativa civil a las Comunidades Auté-
nomas, condiciondndola al dato histérico de la existencia efectiva de los Derechos
forales en el momento de promulgarse la norma fundamental; y que aquel, podra ser
modificado y desarrollado a costa de sus propios preceptos, pero nunca a costa del
Derecho comiin, porque ah{ se encuentra el limite de otra competencia atribuida
explicita y exclusivamente al Estado. Y b) En concreto: 1° La Ley impugnada no
reconoce, en la filiacién adoptiva, una institucion propia; la ratio legis de aquélla,
seglin se desprende de la propia Exposicién de Motivos, no es la conservacién, la
modificacién o el desarrollo del derecho foral, sino 1a duda sobre la aplicabilidad del
Cadigo civil, de cuyo criterio participa el legislador autonémico y para hacerla efec-



tiva se dicta, paradégicamente, un precepto foral. 2° Ausencia de toda norma sobre
la adopcién en los textos legales de Derecho foral aragonés, ya que ni el Apéndice
de 1925, ni la Compilacién de 1967, ni la ley de 21 de Mayo de 1985 contienen dis-
posicién alguna relacionada con ella; 3° Por tanto, desde la perspectiva del Derecho
foral aragonés es una institucién nueva e inédita, lo que implica rebasar los limites
competenciales previstos en el Estatuto y una lesién de la competencia estatal insti-
tufda en el articulo 149.1.8. 4° Las alusiones a la legislacién histdrica aragonesa no
revelan la existencia de ninguna particularidad legislativa, y, desde luego, ninguna
que esté vigente; la situacion de los hijos adoptivos ha sido invariablemente defini-
da, en Aragén, por las normas de Derecho comiin, con aplicacién de las frecuentes
reformas experimentadas. 5° No se trata de que la ley autondmica haya limitado su
regulacién a los aspectos sucesorios de la adopcidn, adaptandoles a las particularida-
des forales de su propia legislacién, sino que, con carécter general, se aborda la
regulacion integra de los derechos y obligaciones de los hijos adoptivos, invadiendo
asi una institucion propia del Derecho civil comin. 6° Ni la proximidad de la regula-
cién que se establece a la contenida en el Cddigo civil, ni la supuesta exigencia
constitucional de equiparar hijos adoptivos y bioldgicos, legitiman constitucional-
mente los preceptos impugnados, ni atentan el significado de la invasién competen-
cial. 7° Invasién que se produce aunque el articulo 2 no tenga auténtico contenido
normativo, al establecer que, mientras las Cortes de Aragén, no aprueben una legis-
lacién propia sobre adopcidn, sera aplicable el Cédigo civil y demas leyes generales
en la materia; el precepto, al prever esa legislacion propia, hace una afirmacion
explicita de competencia incompatible con la que corresponde al Estado.

Frente a tales argumentos del recurso se alega, también en resumen: 1° No es
admisible la interpretacién restrictiva del articulo 149.1.8. 2° Los Derechos forales,
potenciados por el constituyente, son auténticos sistemas juridicos con propios prin-
cipios y capacidad de autointegracién y su desarrollo podrd exceder de las materias
contenidas actualmente en las Compilaciones. 3° Su competencia legislativa alcanza
a regular instituciones que, conexas con las ya reguladas, necesiten de una actualiza-
cién global. 4° Aunque la adopcién fuera una institucién extrafia al Derecho arago-
nés, lo que se niega, al no estar incluida entre las materias expresamente reservadas
al Estado en e] artfculo 149.1.8, puede ser objeto de la competencia autondmica. 5°
La adopcidn, no sélo presenta una relacién entre Derecho de familia y sucesiones,
rama ésta del ordenamiento que estd vinculada a los Derechos forales, sino, ademads,
no ha sido ajena al Derecho aragonés, como se acredita al aparecer citada en sus tex-
tos histdricos. Las Compilaciones, son la expresién mds visible del Derecho civil
especial o foral, pero éste no se agota en aquéllas.

Con tal planteamiento, la sentencia del Tribunal Constitucional desestima el
recurso sobre la base y con las declaraciones que resumo:

1° La ley recurrida no pretende establecer un régimen juridico completo del ins-
tituto de la adopcién, sino un aspecto general del contenido de sus efectos, consis-
tente en la equiparacién de los hijos adoptivos y de los biolégicos. Sin que se haya
impugnado por inconstitucional el articulo 2 tltimo inciso, aplicando el Cédigo civil



hasta que exista una regulacién especifica (Fundamento Juridico 1).

2° En la Compilacién no se contenia, antes de la modificacion por esta Ley
impugnada, precepto alguno atinente, de modo expreso y directo, a la adopcion y a
sus efectos, si se exceptiia la mencién de los hijos adoptivos a propdsito de la suce-
sién paccionada (Fundamento Juridico 1°).

3° No es pertinente para resolver la cuestion planteada considerar la disposicion
adicional primera del texto constitucional, alegada frente al recurso, porque su senti-
do no es garantizar el régimen constitucional de la foralidad civil, contemplada en el
articulo 149.1.8 y en la adicional segunda, sino permitir la insercién en el orden
postconstitucional de algunas de las peculiaridades juridico-ptiblicas gue en el pasa-
do singularizaron a determinadas partes de la Nacion (Fundamento Juridico 1).

4° El Tribunal no comparte la interpretacién del articulo 149.1.8, propugnada
por las representaciones de la Comunidad Auténoma, segin el cual la reserva en
todo caso al Estado, por el precepto citado, de determinadas regulaciones vendria a
suponer a contrario la posibilidad de las Comunidades Auténomas de desplegar sus
competencias estatutarias para el “desarrollo” del Derecho civil, foral o especial, en
todo campo no cubierto por aquéllas especificas reservas, por ajena que fuera la
legislacién a introducir al dmbito regulado, cuando entré en vigor la Constitucién,
por el respectivo Derecho civil.

Frente a tal criterio, la sentencia sostiene que el articulo mencionado, luego de atri-
buir competencia exclusiva al Estado sobre legislacion civil, introduce una garantia de
foralidad...que no se cifra en la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civi-
les especiales o forales, sino en la prevision de que los Estatutos de las Comunidades
Autdnomas, en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitu-
cion, puedan atribuir a dichas Comunidades competencias para su “conservacion,
modificacion y desarrollo”. La ulterior reserva al Estado, por el propio articulo, de
determinadas regulaciones en todo caso sustraidas a la normacién autonémica no es
una norma competencial de primer grado que deslinde aqui los dmbitos respectivos
que corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades Autonomas,
pues a aquél -vale reiterar- la Constitucion le atribuye ya la “legislacion civil”, sin
mds posible excepcion que la referida al Derecho foral. Se trata, concluye en este
importante punto la sentencia, de una segunda reserva competencial en favor del
legislador estatal, cuyo sentido es el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca
podrd estimarse subsistente ni susceptible, por tanto de conservacion, modificacion o
desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno (Fundamento Juridico 1)

5° El supuesto que se contempla no es de “conservacion”, que permite la asun-
cidén o integracion en el ordenamiento autondémico de las Compilaciones y otras nor-
mas propias del ordenamiento especial o la formalizacion legislativa de costumbres
efectivamente vigentes en el propio dmbito territorial, sin que sea suficiente para tal
conservacion la mera invocacién de precedentes histéricos, por expresivos que sean
de viejas tradiciones. Tampoco se trata en el supuesto de modificar el Derecho ara-
gonés preexistente, visto que en el mismo no se contenia regla alguna, directa y
expresa, sobre la adopcién y sus efectos (Fundamento Juridico 2).
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6° La Constitucién permite el desarrollo del Derecho foral, mediante una accién
legislativa que haga posible su crecimiento organico, pero éste no podrd impulsarse
en cualquier direccion ni sobre cualesquiera objetos...ya que la legislacion autoné-
mica civil se ha admitido a fin de garantizar... determinados Derechos forales
vigentes en ciertos territorios... El término “alli donde existan” debe entenderse
mds por referencia al Derecho foral en su conjunto que a instituciones concretas
(Fundamento Juridico 3).

7° La nocidn constitucional de desarrollo permite una ordenacion legislativa de
ambitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, lo contrario llevarfa a la
inadmisible identificacion de tal concepto con el de modificacion. El desarrollo del
Derecho civil foral o especial ...no debe vincularse rigidamente al contenido actual
de la Compilacion u otras normas de su ordenamiento...pues cabe que las Comuni-
dades Auténomas dotadas de Derecho foral regulen instituciones conexas con las ya
reguladas en la Compilacicn dentro de una actualizacion o innovacion de los conte-
nidos de ésta segiin los principios informadores peculiares del Derecho foral. Lo
que no significa una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae a la dis-
ponibilidad de las Comunidades Auténomas (Fundamento Juridico 3).

8° Aunque la adopcidn es instituto ajeno al Derecho civil aragonés, existe una
relacion entre ellos que legitima constitucionalmente la regulacién contenida en la
Ley impugnada, que no puede considerarse ajena a aquél, sino mds bien como una
norma que se incardina en el Derecho familiar y sucesorio de Aragén. Para demos-
trarlo es suficiente advertir que la actual Compilacién aragonesa ordena relaciones e
institutos juridicos respecto de los cuales el status familiae del adoptado aparece en
indiscutible conexién (Fundamento Juridico 3).

Desestimado el recurso y declarada, por tanto, la constitucionalidad de la Ley
aragonesa, los Sefiores Viver Pi-Sunyer y Gonzilez Campos formulan votos particu-
lares a la sentencia recaida, en los que, si bien manifiestan su coincidencia con el
fallo, disienten de la fundamentacién que le sirve de base, sobre todo y en concreto,
con las razones que rechazan una interpretacién amplia del articulo 149.1.8, conside-
rando la excepcion que éste establece como una especie de segunda reserva compe-
tencial a favor del Estado, y con las que fijan el limite de la competencia de las
Comunidades Auténomas, para el desarrollo de su Derecho civil propio, en la posi-
bilidad de legislar también sobre instituciones conexas con las ya reguladas.

Como argumento, mas de fondo, segin lo califica el propio voto particular del
Seiior Viver Pi-Sunyer, se objeta a la sentencia que su interpretacién del articulo
149.1.8 como simple garantia de foralidad se compadece poco con los principios de
los que parte la Constitucién al delimitar esta materia competencial, sin tomar en
cuenta la compleja evolucién histérica de la diversidad legislativa, sancionando un
concepto del Derecho foral como un Derecho especial mds o menos residual, més o
menos sistematizado, pero en todo caso enmarcado dentro de un Derecho comiin o
general. Y que cuando el articulo 149.1.8 reserva al Estado la legislacion civil, sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo de los Derechos civiles fora-
les o especiales alli donde existan, debe entenderse que esta dltima frase (alli donde
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existan) no es un criterio que limita la materia de la competencia autondmica a ese
Derecho preexistente, sino que todo el inciso sirve para determinar cudles son las
Comunidades Autonomas que pueden asumir competencias en la materia de Dere-
cho civil, que son todas las que posean un Derecho civil propio. Con lo que, a mi jui-
cio, el voto particular plantea y resuelve el problema desde una Optica claramente
autonomista frente a la foralista presente en la Constitucién y acogida en la senten-
cia. Por lo demds y partiendo de aquel criterio, es consecuente que el voto particular
concluya con la interpretacién del precepto cuestionado en el sentido de que al Esta-
do le corresponde todo el Derecho civil en las Comunidades Auténomas que no ten-
gan ese Derecho -o, teniéndolo no asuman la competencia- y las materias que expli-
citamente le reserva ese precepto constitucional.

El voto particular del Sefior Gonzélez Campos se muestra conforme con la senten-
cia en que el desarrollo del Derecho civil propio constituye una competencia autong-
mica que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacion u
otras normas de su ordenamiento, sin embargo, considera injustificado constitucio-
nalmente que se exija una conexion necesaria entre el contenido de las nuevas nor-
mas que adopte el legislador autondmico y el ya existente en el ordenamiento civil.
Esto es, que las normas del legislador autonomico regulen instituciones conexas con
las ya reguladas. El criterio de proximidad, dice, aiin poseyendo una evidente flexibi-
lidad, al no ir acompafiado de otras precisiones, deja abiertas no pocas interrogantes
(lo cual es, a mi entender, incuestionable, a poco que se medite sobre la solucién
adoptada). El propio voto particular suscita la de si la conexién o proximidad s6lo
puede establecerse respecto al Derecho civil, foral o especial, existente en el momen-
to de entrar en vigor la Constitucién o también en relacién con su Derecho histérico.
En segundo término, también el voto particular discrepa de la sentencia cuando afir-
ma que la competencia legislativa civil no es ilimitada ratione materiae, 10 que consi-
dera pugna con el propio precepto al no poderse reconocer su fundamento en la sin-
gularidad civil que la Constitucién ha querido garantizar por via competencial. En
suma, considera que la delimitacién de competencias se establece atribuyendo al
Estado tanto una competencia genérica en materia de legislacion civil como mediante
la reserva competencial que se contiene en el inciso en todo caso. Por ello, la compe-
tencia de la Comunidad Auténoma respecto de su Derecho civil viene definida en la
Constitucién por la posibilidad de su desarrollo, con la excepcién representada por la
reserva dicha y sin ninguna otra limitacién derivada del articulo 149.1.8, sin que
parezca justificado apoyarse en la idea de una garantia de la singularidad civil para
reducir el 4mbito competencial de las Comunidades Auténomas.

9. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS APUNTADOS
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES PARA LA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 149.1.8.

Conocidos, a grandes trazos y en su esencia, los planteamientos de la doctrina y
las declaraciones jurisprudenciales, parece de interés y llegado el momento, de pre-



cisar algunas conclusiones que, para la interpretacion del enrevesado articulo, deri-
van, a mi juicio, de todo ello, y, particularmente, de los criterios proclamados en las
recogidas decisiones del Tribunal Constitucional.

Una primera consideracién pone de manifiesto que el alto Tribunal fija la inteli-
gencia del articulo 149.1.8 apartdndose de los criterios mds simplistas, representados
en la doctrina por las dos opiniones mds alejadas y discrepantes entre si: o sea, la de
quienes reconocen la competencia legislativa civil para el desarrollo de los Dere-
chos civiles, forales o especiales, sélo a las Comunidades Auténomas cuyo Derecho
propio fue, en su momento objeto de Compilaciones, limitando su capacidad norma-
tiva a las materias (regulacién e instituciones) contenidas en aquéllas, y la de quie-
nes, refiriéndola implicita pero dnicamente a tales Comunidades con Derecho civil
compilado, consideran que el Gnico limite para desarrollar el Derecho propio lo
determina la imposibilidad de legislar sobre las materias expresamente reservadas al
Estado en el dltimo inciso del precepto.

Evidentemente, adoptar cualquiera de tales soluciones suponia acoger una que,
dada su simplicidad, permitiria resolver facilmente los problemas. La que deriva de
los criterios sancionados por la doctrina jurisprudencial es més compleja y, sin duda,
de una mayor dificultad en su aplicacién prictica. Solucién que, desde otra perspec-
tiva, no debe buscarse atendiendo a su mayor o menor grado de dificultad, sino a la
finalidad iltima de fijar la voluntad ciertamente querida por el texto constitucional.

Asi, pues, segin uno de los primeros criterios jurisprudenciales debe entenderse
que, aun siendo el caso de las Comunidades con Derecho foral compilado las que
principalmente toma en cuenta el articulo 149.1.8, resulta posible reconocer facultad
normativa a otras Comunidades en las que existieran normas civiles, de dmbito
regional o local, de formacién consuetudinaria. En todo caso, me parece que esa
posibilidad de legislar de modo distinto al Estado debe referirse Unica y exclusiva-
mente a instituciones consuetudinarias vigentes al entrar en vigor la Constitucidn.
Vigencia que, por ejemplo, el Tribunal Constitucional reconoce a los arrendamientos
histéricos valencianos. No serd posible, sin embargo, legislar para hacer revivir ins-
tituciones consuetudinarias que, operantes en su momento, carecian de vigencia en
la fecha sefialada y con independencia del momento en que cayeron en desuso. Por
otra parte, la atribucién de la competencia para legislar sobre instituciones concretas,
-aun en el dmbito sefialado y con la dimensién que se precisa-, al margen de la exis-
tencia de un Derecho foral, con entidad de ordenamiento, parece que no se ajusta a
la idea del Tribunal Consitucional de atender mds al Derecho foral en su conjunto
que a instituciones concretas (V. Sentencia sobre la Ley de Aragén, Fundamento
Juridico 3) y, desde luego, a la de los votos particulares formulados a la misma reso-
lucién, considerdndolos sistemas juridicos completos, Derecho comin y no especial.
Este criterio pues, ampliatorio de la competencia civil para legislar sobre institucio-
nes concretas me parece claramente discutible. El arrendamiento histérico valencia-
no, cuya calificacidn juridica es de muy dificil encaje en el contrato locativo, por las
razones esgrimidas en uno de los votos particulares formulados a la correspondiente
sentencia, ha persistido, como institucién consuetudinaria, en armonia con el Cédigo
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civil y por su especialidad, no deberia verse afectada por la legislacion arrendaticia
estatal. En otro sentido, parece absolutamente inapropiado hablar de un Derecho
civil foral valenciano sobre la base de una tnica institucion, el denominado arrenda-
miento historico, de caricter consuetudinario.

Otro importante criterio, reiterado ya por el Tribunal Constitucional, también dis-
cutible, a mi entender, en el caso de la Comunidad Valenciana, sanciona la plena vali-
dez de transformar la norma consuetudinaria en ley, y su conversién, alterando el
rango jerarquico de las fuentes, en disposicion de aplicable preferencia a la ley estatal.

Desde otra perspectiva y ya con referencia concreta a los Derechos civiles, fora-
les o especiales, es importante subrayar que, en la interpretacion del articulo 149.1.8
y frente a los votos particulares de los Sefiores Viver Pi-Sunyer y Gonzales Campos,
el Tribunal asume, a mi juicio sin ninguna duda, la idea de la foralidad de la Consti-
tucidn, en esta materia, frente al criterio autonomista. El propio reproche que uno de
los votos particulares formula a la sentencia recaida en el caso de Aragén, en el sen-
tido de estimar al precepto cuestionado garantia de foralidad, y de seguir califican-
do a los Derechos propios, como especiales, asf lo revela. Y naturalmente, se
demuestra, de modo palmario, al no compartir, sino rechazar con extensa argumen-
tacidn, la tesis, aducida en el escrito de oposicidn al recurso y sustentada también en
los votos particulares, que considera, como Gnico limite a las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de legislacion civil, el derivado de la excep-
ci6n contenida en el inciso final del precepto, a la que expresamente de modo distin-
to, califica el Tribunal de segunda reserva. Resolviendo, asi, el extremo acaso mds
dificultoso del problemdtico articulo.

También, como se ha visto, la sentencia se aparta del criterio doctrinal que res-
tringe el desarrollo de los Derechos civiles, forales o especiales, a las materias regu-
ladas en las Compilaciones y afirma que la nocién constitucional de desarrollo per-
mite una ordenacién legislativa de &mbitos hasta entonces no normados por aquellos
Derechos y que aquél no debe vincularse rigidamente al contenido actual de las
Compilaciones u a otras normas de su ordenamiento. Es decir, se disefia una linea
intermedia, entre los dos extremos ya vistos, para delimitar las competencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de legislacion civil. El limite
de las correspondientes a éstas se fija, en tdltimo término, en la posibilidad que la
resolucion les reconoce para regular instituciones conexas con las ya reguladas en la
Compilacion dentro de una actualizacion o innovacién de los contenidos de ésta
segun los principios informadores peculiares del Derecho foral.

Como argumento para justificar la ampliacién del dmbito competencial de las
Comunidades mas alla de la estricta materia foral contenida en la Compilacion, se
afirma que lo contrario llevaria a la inadmisible identificacidn del concepto de desa-
rrollo con el mds restringido de modificacion. Lo cual no me parece exacto. La limi-
tacién de la facultad normativa, aunque, como es obvio, cuantitativamente reduce las
posibilidades de desarrollo, sin embargo, no las elimina; creo que existiria una ope-
racion de tal cardcter y no una modificacion si, por ejemplo, mediante la ley auténo-
ma correspondiente, se desenvuelve con mayor amplitud la regulacién de un institu-



to que lo estaba insuficientemente en el texto compilado, dadas las circunstancias
configuradoras de la realidad social en un determinado momento. Por el contrario, el
desarrollo, concebido en los términos propugnados por la sentencia, podrd no ser tal
$ino innovacion ex novo, en contradiccion con la esencia misma de aquél, que parece
implica aumento de lo ya existente.

Ahora bien, cualquiera que sea el valor de los argumentos para fundamentar la
solucion acogida por la sentencia, resulta incuestionable que, desde una perspectiva
tedrica, se formula con absoluta claridad. Sin embargo, si se considera en su eventual
aplicacién practica, ha de admitirse también que suscita importantes dudas y perpleji-
dades, en cuanto a los limites competenciales que asf se pretenden determinar. Con
arreglo al criterio jurisprudencial, es indiscutible, por una parte, que las Comunidades
Auténomas con Derecho civil, foral o especial, pueden proyectar su capacidad nor-
mativa sobre materias no reguladas en sus textos propios (en este sentido, la sentencia
expresamente afirma que la adopcion, a la que se refiere la ley tachada de inconstitu-
cional es, instituto ajeno al Derecho aragonés); y por otra, que, cuando la competen-
cia autonémica exceda de las materias compiladas, su viabilidad se subordina a la
concurrencia de determinadas circunstancias. Negativamente, la sentencia alude a que
la mera invocacion a los precedentes histdricos, por expresivos que sean de viejas
tradiciones, no es decisiva a los efectos del articulo 149.1.8; que, no obstante la
extension de la competencia reconocida a las Comunidades para legislar sobre mate-
rias no compiladas, aquélla no es ilimitada “ratione materiae’, etc.

Con cardcter positivo, la sentencia establece la necesidad de dos requisitos para
legitimar constitucionalmente la actividad normativa de las Comunidades a materias
ajenas a su ordenamiento. Primero, que se trate de institucion conexa con otras ya
reguladas en la Compilacion; segundo, que la competencia se proyecte dentro de
una actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta segiin los principios infor-
madores peculiares del Derecho foral.

Debe convenirse que, en la practica, serd dificil apreciar si concurren o no los
requisitos as{ enunciados, dada su esencial carencia de precision. Respecto del pri-
mero, parece seguro que la predicada conexion entre la institucién ajena objeto de
regulacién y las propias, se limita, en cuanto a éstas, a las que actualmente aparecen
reguladas en la Compilacién, sin que resulte posible fijar la exigida conexidon por
referencia a otras instituciones, operantes acaso en determinado momento histdrico,
pero que no aparecen recogidas en el ordenamiento foral vigente. Por lo demas, tal y
como se desprende de la sentencia, la conexidn parece exigirse en términos de gran
laxitud. Por lo que no serd dificil encontrarla casi siempre, dada la intensa interrela-
cién de muchas de las instituciones civiles y de la comun proyeccién de sus efectos
en distintos dmbitos de su ordenamienta.

El segundo requisito se enuncia, a mi juicio, en términos mds bien confusos.
Parece, en principio, que la regulacién de la institucion ajena sélo se justifica dentro
de una actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta (obviamente, de la
Compilacion) segun los principios informadores peculiares del Derecho foral. De
donde deriva, a mi entender, que solo la expresada actualizacién conforme o innova-



cién de acuerdo con los principios informadores peculiares, legitima y justifica la
ley autonémica sobre instituciones ajenas a la Compilacién o Derecho civil propio
de la Comunidad. Y desde tal conclusién no es ilégico preguntar a qué principio
informador peculiar del Derecho aragonés responde la total equiparacion de los
hijos adoptivos y los hijos por naturaleza. Equiparacion que, con la regulacién actual
del Cédigo civil, cuya normativa se reclama aplicable por la propia Ley impugnada
hasta tanto no se regule por la Comunidad sobre la materia, no se limita a establecer
vinculos entre el adoptado y el adoptante, sino que inserta a éste en el 4mbito fami-
liar de aquél, con todas sus consecuencias, incluso de orden sucesorio.

La afirmacién de la sentencia subrayando que la norma equiparadora, recogida
por virtud de la Ley impugnada en el actual articulo 19, se entiende cefiida a las rela-
ciones e instituciones jur{dicas ordenadas en el Derecho aragonés propio, no signifi-
ca que la innovacién que introduce en éste encuentre apoyo en principio informador
peculiar alguno; por el contrario, me atreverfa a suscitar si, esa equiparacién absolu-
ta del adoptado y el hijo por naturaleza, con su artificial y plena integracidn, sin
reserva alguna, en la familia del adoptante, no supondrd, en alguna medida, colisién
con el principio de troncalidad, en cuanto informante del Derecho aragonés, en
materia sucesoria. En otro sentido, es de advertir que, como declara la Sentencia
33/1983 del Tribunal Constitucional la equiparacién de los hijos adoptivos no es
consecuencia directa y necesaria del articulo 14 de la Constitucién, que ni la impide,
ni la impone. En suma, esa alusién a los principios peculiares como limite a la capa-
cidad para legislar sobre materias conexas, cuando sea necesario actualizar o inno-
var el Derecho propio existente con arreglo a aquéllos, se ofrece con escasa virtuali-
dad préctica por la propia evanescencia del concepto. Acaso, hubiera sido mds acer-
tado prescindir de ella, aun con cierta lesién de la idea de foralidad como fundamen-
to de la conservacion y desarrollo de los Derechos propios.

Cabe concluir que, con la solucién configurada en virtud de los criterios de las
examinadas sentencias del Tribunal Constitucional, el ambito competencial de las
Comunidades Auténomas, en materia de legisiacion civil, no serd el mismo para
todas, sino que vendrd determinado, en definitiva, por el contenido, mds o menos
extenso, pero, en todo caso, desigual, del Derecho civil, foral o especial de cada una
de aquéllas, tal y como aparece recogido en las respectivas Compilaciones.

10. BREVE REFERENCIA A OTROS ASPECTOS DEL ARTICULO 149.3.

En éste, y en inciso final del apartado 8, como ya ha sido reiteradamente aludido,
se atribuye, como segunda reserva competencial a favor del Estado, segtin la expre-
sion de la sentencia de 12 de Marzo de 1993, la legislacién sobre las reglas relativas
a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relati-
vas a las formas de matrimonio, ordenacion de los Registros e instrumentos publi-
cos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de
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leyes y determinacion de las fuentes del Derecho con respeto, en este ultimo caso, a
las normas de Derecho foral o especial. Por tltimo, el articulo 149.3 declara que e/
Derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del Derecho de las Comunidades
Auténomas.

La atencién dedicada a los otros aspectos del precepto, de mayor interés para
ofrecer una visién general del pluralismo juridico civil, a partir del texto constitucio-
nal, y la conveniencia de no alargar en exceso este acto, aconsejan, ya que no eludir
toda referencia a los otros extremos del precepto, sf limitarla y subrayar sélo lo que
sigue.

A) En relacién con las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
Juridicas, sin discutir, por supuesto, la indudable competencia estatal, la doctrina
dominante considera que ello no implica la automatica exclusién de las normas pro-
pias forales, si existen, sobre la materia, a no ser que no estén adecuadas al Derecho
estatal™. En general, no existe discordancia, en esta materia, entre 1as normas comu-
nes y las forales.

B) La competencia estatal sobre las relaciones juridico-civiles relativas a las for-
mas de matrimonio, recogida ya en la Constitucién republicana, bien que referida a
la forma civil como tinica posible, significa, de acuerdo con DEL.GADO ECHEVA-
RRIA, que corresponde al Estado, la fijacion del sistema matrimonial espafiol, la
determinacion de la validez y eficacia civil de los matrimonios civiles y candnicos,
asi como la regulacion de los primeros . Ciertos juristas navarros han sostenido,
con argumentos de escasa entidad segtin la opinién mayoritaria, que no serfa aplica-
ble a Navarra la ley estatal del divorcio, si bien serd viable la regulacién por el Dere-
cho foral de algunos aspectos de las consecuencias econdmicas de aquél. Cuando el
precepto habla en esta sede de relaciones juridico-privadas, se debe entender que se
refiere a los efectos civiles que derivan del matrimonio, con exclusidn, por supuesto,
de los econémico-matrimoniales®.

C) Respecto a la competencia estatal sobre ordenacion de registros e instrumen-
tos publicos, no se suscitan, en rigor, dudas de entidad, considerdndose, generalmen-
te que la supresion de una referencia expresa a las hipotecas, en la férmula utilizada
por el constituyente de 1978, a las que se aludia en el articulo 15.1 de la Constitu-
cién republicana, carece de significado y no implica disminucién de la competencia
estatal, como, por otra parte, se deduce de variados argumentos en los que no proce-
de entrar ahora.

Si resulta de interés recordar que la reciente Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 6 de Mayo de 1993, a la que también me referiré luego en relacién con otro
aspecto del articulo, ha declarado que si, bien es de la exclusiva competencia del
Estado la ordenacién de los instrumentos publicos, y que, por ello, ninguna norma
autonémica podra proceder a dicha ordenacidn, sin incurrir en inconstitucionalidad,

56 Cfr.SANCHEZ GONZALEZ,ob.cit.pdg.1148.
57 Ob.cit.pag.341 y ss.
58 Ampliamente, SANCHEZ GONZALEZ, ob.cit.pdg.1151 y ss.
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sin embargo, queda al margen de tal competencia la posibilidad de regular la inter-
vencion de los testigos en los testamentos, por ser cuestién ajena a la expresada
ordenacion. Y en tal sentido, la sentencia considera constitucional el articulo 52 del
texto refundido de la Compilacién Balear, en el que se fijan los supuestos en los que
no es necesaria aquella intervencién, haciendo referencia también a la doctrina de la
sentencia de 12 de Marzo de 1993 de la conexion suficiente con institutos va disci-
plinados en la Compilacién. Conexidn que se estima concurrente pues, aunque aqué-
lla no contempla especialidad alguna en cuanto afecta a la intervencién de testigos
en el testamento, la nueva norma autondmica tiene relacién con la regulacion de las
sucesiones, que forma parte principalisima del texto inicial de la Compilacién.

D) Mayor grado de opinabilidad ha suscitado la competencia estatal relativa a las
reglas sobre las bases de las obligaciones civiles. Tomada la expresién, con poco
acierto, a mi juicio, del articulo 15.1 de la Constitucién republicana, la competencia
de que se trata ha dado lugar a distintas interpretaciones y a un buen niimero de sen-
tencias del Tribunal Constitucional. Me limito a recordar algunos de los extremos
concretos de sus declaraciones, que ayudan a precisar el dmbito de la competencia.
Asi, se ha dicho, que el ejercicio de ésta no requiere, en modo alguno, la promulga-
cion de Leyes de bases o de Leyes-marco. La nocidn de bases o de normas bdsicas
ha de ser entendida como nocion material, y en consecuencia, esos principios o cri-
terios bdsicos, estén o no formulados como tales, son los que racionalmente se
deducen de la legislacion vigente (SS T.C. de 28 de Julio de 1981, 28 de Enero de
1982, 28 de Abril de 1983). Que estas bases pueden cambiar (SS T.C. de 25 de
Octubre de 1983 y de 26 de Julio de 1984). Que la implantacién ex novo de una base
exige una norma legal, establecida por el poder legislativo y no por el poder ejecuti-
vo (SS antes citadas). Que equivalen a principios generales bdsicos y que afectan al
interés del Estado, referidas a cuestiones estructurales y no coyunturales (SS 9y 19
de Octubre de 1984)”.

E) Tampoco plantea graves problemas la competencia exclusiva del Estado sobre
normas para resolver conflictos de leyes. Competencia que se refiere lo mismo a los
conflictos internacionales que a los interregionales. Normas que, en relacién con
éstos, estan contenidas en el Titulo preliminar del Cédigo civil. La sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 6 de Mayo de 1993, antes citada, ratifica esta competencia y
la aplicabilidad de aquéllas, al declarar la inconstitucionalidad del articulo 2 de la
Compilacion de Baleares, en la redaccion que le ha dado la ley autonémica de 28 de
Junio de 1990, que establece que las normas de Derecho civil de Baleares tendrdn
eficacia en el territorio de la Comunidad Auténoma y serdn de aplicacién a quienes
residan en él sin necesidad de probar la vecindad civil. Se exceptiian los casos en
que, conforme al Derecho interregional o internacional privado, deban aplicarse
otras normas. La sentencia considera que, al establecer la Ley autonémica impugna-
da la aplicabilidad del Derecho Balear a quienes residan en el territorio de la Comu-

59 SANCHEZ GONZALEZ.ob.cit.pag.1156 y su monografia Bases de las obligaciones contractuales
en la Constitucion, Madrid, 1991.



nidad Auténoma sin necesidad de probar su vecindad civil, estd adoptando una regla
cuyo objeto es la propia vecindad civil como punto de conexién para la determina-
ci6n de la ley personal, cuando esta materia corresponde al legislador estatal, quien
ha basado la aplicacién de aquélla en la nocién de vecindad civil (articulo 16.1.1 del
Cddigo civil) y ha establecido un régimen legal especifico de su adquisicion y pérdi-
da (articulos 14 y 15 del propio texto legal). Se estd regulando, por tanto, una mate-
ria ajena a la competencia autonémica para otorgar a la residencia un valor presunti-
vo de la vecindad civil. Y al ser evidentes las diferencias que existen entre la mera
residencia como nocién de hecho y la vecindad civil en cuanto nocién juridica, asf
como entre el régimen de adquisicién y pérdida de una y otra circunstancia personal,
se altera o modifica el régimen de la vecindad civil establecido en los mencionados
articulos 14 y 15 del Cddigo y lo dispuesto en el articulo 16.1.1, al determinar cual
es la ley personal aplicable en los conflictos interregionales. La sentencia precisa
que, en esta materia, las normas autonémicas no pueden, so pena de incurrir en
invalidez sino reiterar -en su caso y si asi lo exigiera la sistemdtica de la legisla-
cion- lo establecido en la normativa dictada por el Estado.

F) Por tltimo, corresponde también a la competencia estatal dictar las normas rela-
tivas a la determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, como precisa el pre-
cepto, a las normas de Derecho foral o especial. Debe recordarse que mientras las
Compilaciones de Alavay Vizcaya, Catalufia, Baleares y Galicia, no contenfan normas
propias sobre ¢l sistema de fuentes, sino que estimaron vigente el del Cédigo, las de
Aragén y Navarra sancionaron un sistema de fuentes especifico y particular y princi-
pios propios para la integracién de su Derecho. Con tal precedente, surge, entre otros,
el problema de determinar el alcance de ese respeto a las normas de Derecho foral; en
concreto, si afecta solo a las existentes sobre la materia al entrar en vigor la Constitu-
cién, o, con mayor extension, implica aquel respeto que el Estado se debe inhibir, en
general, a favor de las Comunidades Auténomas, al margen de la existencia o no de
normas forales propias sobre el sistema de fuentes. A mi juicio, reconociendo que la
cuestién es discutida y, acaso opinable, ha de resolverse en el primer sentido. En con-
secuencia, que las Comunidades Auténomas, cuya Compilacién no disponia de aqué-
llas, tienen vedada, ahora, la posibilidad de establecerlas, puesto que lo contrario,
como observan DIEZ-PICAZO-GULLON, implicaria creacién de normas, al margen
de la modificacién o desarrollo de las existentes. Por la misma razén, las Comunidades
con un sistema de fuentes propio estdn en condiciones de modificarlo®.

Como cuestion ultima de este apartado, una vez expuestos los criterios del texto
constitucional para distribuir las competencias sobre legislacion civil entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, a las que se reconoce tal capacidad normativa, resta
por precisar la relacién actual entre el Derecho estatal y Derecho autonémico sobre
materia civil, desde una perspectiva general. Al efecto es suficiente sefialar que,
armonizando el articulo 149.1.8, en los términos expuestos, con el articulo 149.3,,
resulta en sintesis:

60 Ob.cit.pdg.89.




a) En las materias, cuya competencia corresponde exclusivamente al Estado, lo
mismo el Cédigo civil que la legislacion referida a aquéllas son de aplicacién directa
y general a toda Espafia.

b) En las materias cuya competencia corresponda a las Comunidades Auténo-
mas, en virtud de los criterios vistos, el Cédigo civil y la restante legislacién estatal,
son genéricamente supletorios de los Derechos civiles autonémicos, y de aplicacion,
en su caso en los territorios forales, segtin afirma ahora el articulo 149.3. Como
observa LACRUZ, las Comunidades no pueden establecer un Derecho supletorio
distinto, aunque, obviamente, estan en condiciones de reducir o limitar su aplica-
cién, legislando sobre materias de su competencia, a las que, por tanto, no son de
aplicacién directa las normas estatales, y que estin carentes, en el momento, de
legislacién autonémica propia®'.

61 Ob.cit.pag.125.



III. EL DERECHO CIVIL, GENERAL Y COMUN, Y LOS DERECHOS
FORALES, A PARTIR DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA,

11. DE LAS COMPILACIONES A LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA.

El ordenamiento juridico civil espafiol, segiin va expuesto, estd integrado por las
distintas normas, entre ellas el Cédigo civil, reguladoras de cuantas instituciones le
son propias y que, por su aplicacién, directa o supletoria, en toda Espaiia, tienen
cardcter de Derecho civil general, y por los Derechos civiles forales o especiales.
Estos con vigencia exclusiva en la totalidad, o en parte del territorio de la Comuni-
dad Auténoma correspondiente, en relacién, en su caso, con la condicién personal y
la vecindad civil, como punto de conexién habilitante, y su contenido, desigual en
cada uno de ellos, estd representado por el conjunto de normas que regulan determi-
nadas instituciones civiles.

Como también se ha visto, el Derecho civil, foral o especial, se encontraba, en el
momento de la entrada en vigor de la Constitucién, en las Compilaciones, y, conse-
cuentemente, asumida la competencia otorgada por las Comunidades Auténomas en
los correspondientes Estatutos de Autonomia, éstos, en lineas generales y con las
precisiones que luego se matizan, han asumido el contenido de aquéllas. Asi, pues,
las materias propias contempladas en cada una de las referidas Compilaciones cons-
tituyen, sustancialmente y con los limites marcados por la doctrina constitucional en
orden a su desarrollo, el objeto de la legislacién autonémica civil, excluyente en tal
ambito de la estatal, a fin de conservar, modificar y desarrollar el Derecho foral de
que se trate.

Asumida, pues, por las Comunidades Auténomas con Derecho foral, la compe-
tencia atribuida para legislar sobre él, en los términos vistos y que todos los Estatu-
tos califican de exclusiva, me limito a exponer brevemente la incidencia de cada
Lfnp de éstos en las respectivas Compilaciones, subrayando, en sintesis, los aspectos
Anas relevantes desde la perspectiva constitucional y su significacién al proyectarse
sobre la diversidad legislativa. En todos ellos y en la legislacién nacida posterior-
mente se pone de manifiesto, con mayor o menor intensidad, el deseo del legislador
lval};gnémirc_o de ampliar en la maxima medida posible el Derecho propio y de buscar
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la minima aplicacién del Cédigo civil y, en general, de las normas estatales de tal
naturaleza.

A) El Derecho civil foral de Vizcaya y Alava.

La Compilaciéon de 30 de Julio de 1959, regia sélo, en plena conformidad con los
antecedentes historicos, en el Infazonado o Tierra Llana de Vizcaya, y en los muni-
cipios alaveses de Llodio y Aramayona. Se aplicaba el Cédigo civil, como antes el
Derecho castellano, en las doce villas (Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno,
Lanestosa, Lequeitio, Marquina, Ochandiano, Onddrroa, Portugalete, Plencia y Bal-
maseda), en la ciudad de Orduiia y el término municipal de Bilbao. Regulaba, reco-
giendo sustancialmente la materia contemplada en el Fuero de Vizcaya, como singu-
laridades, un derecho de adquisicion preferente de bienes troncales; el sistema eco-
némico-matrimonial; ciertos aspectos de la troncalidad sucesoria; formas especiales
de testamento y de legitimas; asi como algunas otras en materia de sucesion ab
intestato, en armonia con el sancionado principio de troncalidad. Y, respecto de
Alava, con aplicacién exclusiva en la tierra de Ayala (términos municipales de
Ayala, Amurrio, Lezama y Oquendo, asi como una serie de pueblos del término
municipal de Arceniega, pero no esta villa), la Compilacién se limitaba a establecer
la libertad de testar. No es intitil recordar que el reducido Derecho civil de Vizcaya y
Alava, contenido en los Fueros antes dichos, no fue afectado por los Decretos de
Nueva Planta y que se comprenden, como derecho local aplicable, en la relacién de
fuentes del Derecho castellano sancionada en la Novisima Recopilacién.

El articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia de 18 de Diciembre de 1979 estable-
ce la competencia exclusiva de la Comunidad para la conservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho civil foral y especial escrito o consuetudinario, propio de los
territorios historicos que integran el pais vasco y la fijacion del dmbito territorial
de su vigencia. El Estatuto, pues, pretende una extensiéon de la foralidad por una
doble via: ampliando su Derecho propio, existente, sin duda, al promulgarse la
Constitucién, a la mayor parte de las provincias vascongadas, donde nunca tuvo
aplicacién y pretendiendo resucitar un hipotético derecho consuetudinario, probable-
mente inexistente o de muy escasa importancia en cualquier momento, ya que, como
se ha subrayado, los Derechos particulares de estos territorios fueron siempre Dere-
cho escrito™, y, desde luego, sin vigencia alguna, al entrar en vigor el texto constitu-
cional. La norma, que desbordaba ya ampliamente los Iimites constitucionales, no
hacfa sino anticipar unos criterios sancionados ahora por la Ley de 1 de Junio de
1992 que, con la denominacién de Ley de Derecho civil del Pais Vasco y servida por
una Exposicion de Motivos, poco respetuosa con la realidad histdrica, incurre, a mi
Jjuicio, en clamorosa inconstitucionalidad.

En sintesis, las razones en que fundamento mi afirmacion son las siguientes:

a) Ya el titulo resulta manifiestamente erréneo. Es indiscutible que ni desde la
ATLIA PRASPILCUN A TONTUNTIONA, T ARTAL 1N N0 puramenie Msonco, cabe
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hablar de Derecho civil del Pais Vasco, donde en la mayor parte de su territorio, y
con las excepciones dichas configuradoras del &mbito de vigencia del Fuero de Viz-
caya y del Fuero de Ayala, primero, y luego de la Compilacidn, rigi6 el Derecho
civil castellano y, a partir de su publicacién, el Cédigo civil.

b) En la Ley, también redactada en euskera, a diferencia de los Fueros de Vizca-
ya y de Ayala, se establece, en evidente mimetismo con el Cédigo civil, un sistema
de fuentes del inadecuadamente denominado Derecho vasco, inexistente con anterio-
ridad, con inclusién de la costumbre, que al margen de lo dispuesto en el Cédigo
civil (articulo 1.3) nunca tuvo tal caricter, y los principios generales del derecho que
lo inspiran segin su tradicién. En defecto de norma foral aplicable, se declara la
aplicacién supletoria del Cédigo y de las demds leyes generales. Declaracion que no
impide calificar el articulo 1 de la Ley de inconstitucional, puesto que el legislador
autonémico no se ha limitado a desarrollar una norma, puesto que no existia, sino a
crearla, con evidente lesion del articulo 149.1.8, en su inciso final que atribuye la
competencia sobre fuentes del Derecho al Estado.

¢) Es, asimismo, manifiestamente inconstitucional la regulacién que se establece
para, de conformidad con el articulo 10.5 del Estatuto y con olvido de que el Derecho
foral sélo existe en los lugares en los que tenia vigencia al promulgarse la Constitu-
cién, lograr la aplicacién general del pretendido Derecho vasco y no limitarla a los
territorios donde rigié siempre y a las personas civilmente avencidadas en los mismos.
Unico criterio, éste, determinante para la aplicacién de la ley personal y regido, sin
duda, en cuanto a su adquisicién y pérdida por el Cédigo conforme al precepto consti-
tucional (Articulos 10-16). Se pretende, asf, con la finalidad dicha, cambiar el concep-
to de vecindad civil, sancionado en el Cédigo, en sus normas de aplicacién general y
se cambia, asimismo el sistema y los modos para adquirirla (es decir, por la filiacion,
por el nacimiento en el lugar foral de que se trate o por residencia en éste). Desde otro
punto de vista, el sistema que la ley autonémica trata de imponer es incompatible, ade-
mds con el cardcter de la vecindad civil, configuradora de un status personal, cuya
adquisicién y pérdida, por tanto, y ddndose las condiciones objetivas del articulo 14
del Cédigo, corresponde estrictamente al interesado, cuya decisién no cabe suplantar
por ninguna otra de cardcter colectivo, atribuida a los municipios por un procedimiento
como el descrito en el articulo 10 de la Ley, o cualquier otro.

Con mayor motivo que en el supuesto contemplado por la sentencia del T.C. de 6
de Mayo de 1993, que, como se ha visto, declaré la inconstitucionalidad del articulo
2 de la Ley balear, parece que la doctrina allf sentada es de incuestionable aplicacién
al caso presente. Como ya sefialé la doctrina en relacién con el articulo 10.5 del
Estatuto, precedente como se ha indicado de la regulacién actual, se trataba de un
precepto doblemente inconstitucional; primero, por atribuir a la Comunidad una
competencia, la de regular la aplicacién de las normas y los conflictos interregiona-
les, que estd reservada al Estado, y, segundo, por permitir la extension de un Dere-
cho foral a territorios en que no existe, no estd vigente*.

63 Cfr. DE ELIZALDE ob.cit.pdg.425.
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d) Finalmente, el legislador autonémico vasco, en su intento de eliminar la aplica-
cién de las leyes civiles estatales, no sélo persigue aplicar el Derecho propio a perso-
nas que carecen de la condicién de aforadas, por no disponer de la correspondiente
vecindad civil, sino que pretende también en un esfuerzo patético, dejar abierta una
posibilidad de llegar a construir un ordenamiento propio, de mds entidad que el
actual, sobre la base de unas instituciones consuetudinarias absolutamente inexisten-
tes. Por lo que respecta a Vizcaya y Alava, no parece necesario insistir que sus insti-
tuciones singulares se agotan en el derecho escrito. Asi parece entenderlo el legisla-
dor autonémico que, en la Exposicién de Motivos de la Ley, atiende fundamental-
mente a la cuestién refiriéndola a Guipuzcoa. En ella se cita expresamente a Don
Alvaro Navajas, colaborador de mi cétedra en la Facultad de Derecho donostiarra,
con el que me unié amistad entrafiable y quien, por cierto, poco antes de su muerte
todavia manifestaba su esperanza de lograr el Cédigo civil general y no un Cddigo
civil exclusivo para la Comunidad Vasca®. Formé parte, en su dia, del Tribunal que
juzgé su tesis doctoral, La ordanacion consuetudinaria del caserio en Guipuzcoa, a
la que se alude también en aquélla y, dada la finalidad para que se invoca, me hace
dudar seriamente de que el redactor de la citada Exposicién de Motivos la haya leido.
La Ley, en el articulo 147.1. declara que se reconoce la vigencia de las costumbres
civiles sobre la ordenacion del caserio y del patrimonio familiar en Guipuzcoa, las
cuales deberdn ser actualizadas por la ley del Parlamento Vasco. Y en el 147.2 que
el Gobierno vasco y las instituciones forales de Guipuzcoa promoverdn y estimulardn
los trabajos necesarios para que el derecho consuetudinario de dicho territorio his-
torico quede definitivamente formulado en los términos de su vigencia actual.

Ante tal planteamiento, parece inexcusable recordar algunas realidades, incom-
patibles con la quimérica idea de un Derecho consuetudinario vasco o guipuzcoano.
Teéricamente y en general, de existir, el que se pudiera encontrar vigente en tales
territorios, no serfa distinto al de otras regiones espafiolas; pero, obviamente, no
serfa Derecho foral en €l sentido de la Constitucién, ni atribuirse, como observa DE
ELIZALDE, competencia exclusiva autonémica para alterar su naturaleza; su aplica-
cién, deberia regirse, como hasta ahora, por lo que, respecto de la costumbre, dispo-
ne el articulo 1.3 del Cédigo®. Ademds, es significativo que, como también se ha
subrayado, en la recopilacién de los fueros y privilegios de las provincias vascas,
hechas en 1583 y en 1596, las unicas disposiciones que contenfan de naturaleza civil
eran, como sefialan MARTINEZ ALCUBILLA y DE LOS MOZOS, dos reglas
sobre plantacién de arboles®.

En concreta referencia a Guipuzcoa y, en relacién con ese pretendido Derecho
consuetudinario, a cuya investigacién y biisqueda estimula el articulo transcrito en
su apartado 2, parece suficiente recordar, una vez mds, que, como ha precisado el

64 Cfr.Su Comunicacién al Congreso de Derecho Vasco, La Constitucion Espafiola de 1978 y su idea
del Derecho para la interpretacion del articulo 149., en ob.cit.pag.215.

65 Ob.cit.pag.421.

66 Vid. respectivamente, Diccionario de la Administracion espafiola, Madrid, 1919, t.VHI, pdg.19 y
Derecho civil eéspaiiol, pag.174.
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profesor MARTINEZ DIEZ, a partir del Ordenamiento de Alcald (1348), con Leyes
en Cortes, Pragmdticas reales y Partidas, por obra, sobre todo de los juristas, se
constituye un Derecho general del Reino que arrincona al viejo Derecho consuetu-
dinario, el de los fueros locales de cada villa o de cada comarca. En todo el Reino,
y Guipuzcoa no es una excepcion, al llegar la segunda mitad del siglo XV, el Dere-
cho local ha sido prdcticamente olvidado y remplazado por un nuevo Derecho
comun a todo el Reino; todos los Concejos, villas, comarcas y tierras han perdido
sus normas primitivas. Y, concluye el autor citado, que constituye un craso error
historico decir que en esos siglos XIV 'y XV se opera en Guipuzcoa la recepcion del
Derecho castellano; no hay tal recepcion del Derecho de otra regién...hay un des-
plazamiento de todos los Derechos locales: lo mismo el de Guipuzcoa, que el de
Burgos, el de Toledo, el de Santiago, el de Asturias, por un Derecho general y
comiin a todo el Reino. El Fuero Real, el Ordenamiento de Alcald, los Cuadernos
De Cortes, las Pragmdticas Reales, las Partidas constituyen las nuevas fuentes del
Derecho que se aplica en todo el Reino y por ende, también en Guipuzcoa®. Y si,
ante la expuesta realidad, ya seria tarea ardua encontrar alguna institucién consuetu-
dinaria, imposible serd desde luego sefialar la existencia de una sola con vigencia, no
ya al publicarse el Cédigo civil, sino a partir de la aplicacién del Derecho general, en
el siglo XV, como queda expuesto.

Por dltimo y en relacion con las que el articulo 147.1 considera costumbres
civiles sobre ordenacion del caserio y del patrimonio familiar y a las que dice
reconocer vigencia, son necesarias algunas precisiones. Ha de aclararse, en primer
lugar, que esa ordenacién del caserio, que no es otra cosa que su transmisién indi-
visa por via sucesoria, no aparece regulada ni se opera en funcién de norma con-
suetudinaria alguna, existente al lado del Derecho escrito vigente en cada momen-
to; como es obvio, y aunque al actual legislador vasco, si es que ha reparado en
ello, no le parezca relevante, una cosa es que exista, mas o menos extendida, una
determinada forma de distribuir los bienes por via sucesoria, es decir, un cierto
hdbito o una “costumbre”, entendida ésta en sentido vulgar, y, otra distinta, que
aquella forma frecuente de distribucién del patrimonio, tenga como apoyo que la
legitime y fundamente una costumbre, entendida ésta como norma juridica, ine-
xistente, ya he dicho, en este caso. En segundo término que, de modo distinto y
como el propio trabajo del autor citado pone de manifiesto, la transmision indivisa
del caserio se efectda por via sucesoria siempre de acuerdo con la ley escrita (ini-
cialmente, Fuero de San Sebastidn, Fuero de Logrofio, Fuero de Vitoria, Fuero
Real, basicamente) vigente en cada momento en Guipuzcoa y mediante la utiliza-
cién de distintos instrumentos técnicos para lograrlo. Después, las Leyes de Toro,
con la regulacién de la mejora, donaciones propter nupcias, dote, capitulaciones
matrimoniales y otras disposiciones va a facilitar la finalidad buscada (por cierto,
las SS del T.S. de 19 de Diciembre de 1859 y 28 de Abril de 1866, declararon, la
primera, la nulidad del pacto de reversiéon que no cabia amparar en costumbre

67 Vid. Prologo al citado libro de A.NAVAIJAS.
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alguna y la segunda, su validez al realizarse conforme a la ley 6 de las de Toro).
La vigencia del Cdédigo civil facilitard ain més, como el propio NAVAJAS reco-
noce®, la finalidad ya que, al juego de la mejora, se anade ahora la posibilidad de
mantener indivisa la explotacion, sancionada en el articulo 1056.2. Y, en mayor
medida adn, con la nueva disposicion del articulo 841 del Cédigo. Quiero signifi-
car, pues, con todo lo anterior, que esa denominada ordenacion del caserio no se
apoyaba ni se apoya en costumbre alguna, entendida ésta como norma juridica
consuetudinaria que pudiera dotarla de singularidad, sino en la utilizacién de las
instituciones y medios puestos por la ley escrita a disposicion de la voluntad indi-
vidual.

De lo expuesto debe concluirse la inconstitucionalidad de los sefialados extremos
de la Ley vasca, con una flagrante invasién de competencias expresamente atribui-
das y sin duda alguna al Estado, en esa segunda reserva, del articulo 149.1.8, segtin
palabras del Tribunal Constitucional. Inconstitucionalidad, asfmismo, predicable del
singular articulo 13 cuyo contenido dice que los vizcainos no aforados podrdn testar
mancomunadamente y por comisario, con arreglo a las disposiciones de este Fuero.
Formas de testar prohibidas, como se sabe y a mi entender con buen criterio por el
Cddigo; la prohibicién es incuestionable que alcanza también a los vizcainos no afo-
rados, sujetos al Cédigo civil, aunque otra cosa diga el precepto.

Ahora bien, desconozco si el Gobierno, al que corresponde velar para que nues-
tra Carta Magna se interprete y aplique correctamente, ha interpuesto el correspon-
diente recurso de inconstitucionalidad. Su claudicante situacién actual, unida conoci-
dos precedentes en los que se ha desistido, como se sabe, de recursos, en una autén-
tica utilizacién de éstos como moneda de cambio con fines estrictamente politicos,
hace pensar que la mencionada Ley no haya sido impugnada. En tal caso, esta acti-
tud inhibitoria, ante la grave responsabilidad que incumbe al ejecutivo, ademds del
grave daflo que supone para la integridad del texto constitucional, seria un dato mds
para corroborar que, como siempre ha ocurrido a lo largo de nuestra reciente histo-
ria, los foralistas, en su versién mds nacionalista, siguen obteniendo ventajas, tam-
bién en este campo, de la debilidad del Gobierno espaiiol.

B) Los Estatutos Autonémicos de Aragén, Baleares y Galicia. El amejora-
miento del Régimen foral de Navarra.

En general, todos ellos y la escasa legislacion posterior dictada se han atenido
sustancialmente, a salvo algunos aspectos muy concrétos, sobre todo en materia de
fuentes, al Derecho foral contenido en sus respectivas Compilaciones.

a) Aragon.

La Compilacién aragonesa (8 de Abril de 1967), con normas relativas a un siste-
ma propio de fuentes, a la persona (capacidad y ausencia), a la familia (patria potes-
tad, tutela, régimen econémico-matrimonial), a las sucesiones (testada e intestada), a

68 Cfr.ob.cit.pig.89-120y 17y ss.



los bienes (relaciones de vecindad y servidumbres) y a las obligaciones (derecho de
adquisicién preferente y algunos contratos sobre ganaderia), experimenta una modi-
ficacién y adaptacién importantes en virtud de la Ley de 21 de Mayo de 1985, dicta-
da de conformidad con el articulo 35.1 del Estatuto de Autonomia, en cuya virtud
corresponde a la Comunidad Aragonesa la conservacion, modificacion y desarrollo
del Derecho civil aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado.
Como he sefialado antes, la ley citada se atiene a las exigencias constitucionales, si
bien mantiene el sistema de fuentes que de modo anémalo introdujo la Compilacién.
La discutible Ley de 25 de Abril de 1988, sobre hijos adoptivos y aplicacion a €stos
del régimen del Cédigo, es ratificada, en los términos analizados, por la S.T.C de 12
de Marzo de 1993.

b) Baleares.

La Compilacién (19 de Abril de 1961) contenia el derecho autéctono balear y
romano, que consuetudinariamente se aplicaba en las islas. Sus disposiciones se
refieren al régimen econdémico-matrimonial, sucesiones y algunas variedades de
derechos reales (respecto de Mallorca, con algunas excepciones a Menorca); a la
sociedad rural menorquina (de aplicacidn en Menorca, Ibiza y Formentera), a una
variedad de derecho real de habitacién (Ibiza y Formentera), y al régimen econémi-
co matrimonial y sucesorio de estas islas. En virtud de la competencia asumida en su
Estatuto (Ley Orgédnica 2/1983), la Ley autonémica de 28 de Junio de 1990 redacta
practicamente de nuevo la Compilacién, adaptdndola a la realidad social y a los prin-
cipios constitucionales. El decreto legislativo de 6 de Septiembre del mismo afio
aprueba el texto refundido de aquélla. En general, y respecto de las materias regula-
das, se ajusta a las de la Compilacién. En concreto, parece discutible el nuevo siste-
ma de fuentes que establece, e inconstitucional su articulo 2, parrafo primero, como
lo ha declarado la Sentencia de 6 de Mayo de 1993,

¢) Galicia.

La Compilacién (2 de Diciembre de 1963) se referia a los foros, subforos y otros
gravdmenes andlogos, facilitando su extincidon; a la compafia familiar gallega, al
derecho de labrar y poseer, a las distintas modalidades de aparceria y a especiales
formas de condominio. El Estatuto (de Abril de 1981) declara la competencia de la
Comunidad para la conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones de
Derecho civil gallego. La Ley autonémica de 10 de Noviembre de 1987 reforma la
Compilacién, ateniéndose a la materia propia de aquélla. La Ley de 10 de Diciembre
de 1986, ha sido declarada constitucional por la sentencia antes comentada.

d) Navarra.

Su derecho estaba contenido en la Compilacién de 1 de Marzo de 1973, dltima
de las redactadas y con ciertas singularidades propias en cuanto a su redaccién, al
margen de las Cortes Generales, y a su promulgacién, operada mediante una ley de
prerrogativa del General Franco. Sin duda, estuvo presente en todo ello, el denomi-
nado mito de las leyes paccionadas, estimando que la ley de 1841, en cuya virtud
Navarra conservé parte de sus fueros, fue debida a un pacto entre el Reino de Nava-
rra y el Estado espafiol, cuando es histéricamente irrefutable que se trat6 de una Ley



de las Cortes Espafiolas®; desde otro punto de vista, era una manifestacién mas de la
preferencia, marcada también en otros dmbitos, del régimen dictatorial hacia la
regién. También debe considerarse singular y claramente discutibles muchos aspec-
tos del sistema de fuentes que establecia, asf como la amplitud de su contenido, en el
que no sélo se recogen las particularidades propias de la organizacién de la familia y
de la propiedad y su correspondiente proyeccion en los distintos dmbitos del Dere-
cho civil, sino normas propias de Derecho comin a las que se redacta de forma dis-
tinta, dando lugar, en suma, a una diversidad de textos pero no de regulacion.

El articulo 48 de la Ley Orgéanica de 10 de Agosto de 1982, Estatuto de Autonomfa
al que se llama de Fuero y Amejoramiento, declara la competencia exclusiva de la
Comunidad y que la conservacion, modificacion y desarrollo de la vigente Compila-
cion del régimen civil foral o Fuero Nuevo de Navarra se llevard a cabo mediante Ley
Joral. Asi, la Ley autondmica de 1 de Abril de 1987 ha efectuado una amplia reforma
de la Compilacidn, por una parte, para adaptarla a los principios constitucionales,
sobre todo en materia de familia y sucesiones y, por otra, para regular, modificidndolos,
algunos extremos de la regulacién de determinadas instituciones propias. Obviamente
y dada su amplitud, todo en el 4mbito de la primitiva Compilacién, que ya, como he
apuntado, resultaba claramente discutible en varios de sus aspectos.

Como observacion comun a la materia de fuentes, vélida también para el Derecho
cataldn, hipertrofiada en los Derechos civiles forales, como sefialan DIEZ-PICAZO y
GULLON™, sancionado un sistema, a mi juicio, constitucionalmente discutible en
relacidn con algunos de aquéllos, ha de subrayarse una vez mas: 1° Que la regulacién
de las fuentes corresponde a la competencia exclusiva del Estado, con respeto a los
sistemas discrepantes que estuvieren vigentes al promulgarse la Constitucién. 2° Que
las especialidades existentes en la materia afectan sélo a la aplicacion del Derecho
civil foral pero no al del Estado cuando se aplique en el territorio de aquél.

C) El caso del Derecho civil, especial o foral de Cataluiia.

\Se hallaba contenido en la Compilacién (21 de Julio de 1960), de la que desapa-
recieron sus antiguos derechos supletorios (Derecho Romano, Derecho Canoénico,
doctrina de los autores), sustituidos por el Cédigo civil. Se integraba por normas de
aplicacién general y otras de cardcter local. Si bien la regulacién mds extensa venia
referida al régimen econémico matrimonial y al régimen sucesorio (testado e intesta-
do), la Compilacién recogia también disposiciones relativas a determinados aspectos
del Derecho de Familia (asi por ejemplo, la filiacién), de los derechos reales, de las
obligaciones y contratos y de la usucapion.

El Estatuto de Autonomia (18 de Diciembre de 1978), en el articulo 9.2 establece
la competencia exclusiva de la Comunidad de Catalufia sobre conservacion, modifi-
cacion y desarrollo del Derecho civil cataldn. Férmula que, segln determinados
juristas catalanes, implica competencia sobre todo el Derecho civil cataldn, que no

69 Cfr.DIEZ-PICAZO-GULLON, ob.cit.pdg.106.
70 Ob.cit.pag.107.



s6lo es el representado por la Compilacién, sino el que se aplica en Catalufia. Se
sigue de ello, la facultad normativa para desarrollar un conjunto incompleto (el
Derecho civil cataldn), legislando sobre todas las materias civiles, con la Gnica limi-
tacién que representa las expresamente reservadas a la competencia estatal en el arti-
culo 149.1.8 inciso final.

La Compilacién ha sido objeto de reforma por la Ley de 29 de Marzo de 1984,
(texto refundido aprobado por Decreto de 19 de Julio del mismo afio), que altera el sis-
tema de fuentes establecido en aquélla. Posteriormente, el Parlamento cataldn, con el
fervor y el entusiasmo del cateciimeno, y con ¢l fin de lograr la plenitud de un ordena-
miento juridico civil propio, ha desarrollado una febril actividad legislativa concretada,
hasta hoy, en los siguientes textos: Ley de 3 de Mayo de 1982, sobre fundaciones pri-
vadas en Cataluiia, modificada en algunos articulos por la Ley de 8 de Noviembre de
1985; Ley de 28 de Noviembre de 1984 sobre contrato de integracion y contrato civil
de colaboracién en productos agrarios, materia fuera de la Compilacion; Ley de 24 de
Mayo de 1985, sobre modernizacién de la Empresa agraria; Ley de 13 de Julio de
1985, sobre proteccién de menores; Ley de 25 de Mayo de 1987, sobre reforma de la
Compilacién en materia de sucesion intestada; Ley de la misma fecha, sobre derechos
sucesorios derivados de la adopcién; y otra, también de la misma fecha, sobre reservas
legales en la sucesién. A partir de 1990, sigue la produccién normativa, con la Ley de
16 de Marzo sobre censos; la de 9 de Abril, sobre modificacién de la regulacion de la
legitima; la de 9 de Julio de 1990 sobre accién negatoria, inmisiones, servidumbres y
relaciones de vecindad. En 1991, el Parlamento cataldn ha dictado seis leyes mds, cada
una de ellas, sobre filiaciones, proteccién de menores y adopcion, tutela e instituciones
tutelares, Cédigo de sucesiones por causa de muerte, garantias posesorias sobre cosa
mueble y sobre venta a carta de gracia.

Es de advertir que, en general y salvo alguna excepcion, tales disposiciones se
refieren a materias compiladas; seria de interés un examen comparativo, que no es
propio efectuar en este lugar, con el Derecho comiin a fin de fijar las diferencias y
analogfas entre una y otra regulacién. Y, asimismo, analizar el grado de presencia de
principios propios del Derecho cataldn en las nuevas disposiciones y hasta qué punto
establecen singularidades que las justifiquen. En tal sentido, no deja de sorprender
que, en materia de tutela, se opte por ¢l sistema de tutela familiar, incorporado en su
dia por el Cédigo civil, y sustituido en la Reforma de 1983, ante su fracaso, por la
tutela judicial. Asimismo, aunque sorprenda menos, debe sefialarse también como,
en la sucesion intestada, actuando pro domo sua, no se llama, en su caso, al Estado
sino a la Generalidad; férmula seguida por otras Comunidades, y que no es dificil
comprender origina una evidente discriminacién y desigualdad con las Comunidades
de Derecho comiin. En conclusién, como ha subrayado LASARTE, Cataluiia y sus
Jjuristas siguen reivindicando, pues, su propio “status” nacional, a través de diver-
sas vias, entre las cuales una mds es la instrumentacion del desarrollo del Derecho
foral como arma politica complementaria™.

71 Cfr. Principios...cit.pag.58.



D) El Derecho civil en otros Estatutos de Autonomia.

Para completar el panorama de la diversidad legislativa debe recordarse la men-
cién que se hace al Derecho civil, de forma mas o menos explicita, en algunos Esta-
tutos de Autonomia, cuyas Comunidades no lo tenfan propio y carecian, por tanto,
de la correspondiente Compilacién. Asi acontece con los de la Comunidad valencia-
na, la de Extremadura, Asturias y Murcia.

a) Valencia.

El Estatuto, como se vio al comentar la sentencia del Tribunal Constitucional de
28 de Septiembre de 1992, en su articulo 31.2, atribuye a la Generalidad competen-
cia exclusiva sobre la conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil
valenciano. Es decir, no se habla de un posible Derecho civil consuetudinario. En su
formulacion, la norma parece inconstitucional, pues resulta incuestionable que
Valencia carecia de un Derecho foral vigente al promulgarse la Constitucién. Sin
embargo, la citada sentencia, con un alcance evidentemente limitado, declara la
constitucionalidad de una ley sobre arrendamientos histéricos valencianos, regula-
dos por una norma consuetudinaria que el Tribunal estima vigente en la actualidad.
Segiin la doctrina constitucional, parece debe entenderse que no sera viable el inten-
to del Estatuto de pretender resucitar el Derecho civil valenciano, plasmado en sus
Fueros, sino que sélo lo serd legislar sobre instituciones consuetudinarias que tengan
vigencia en la actualidad.

b) Los Estatutos de Autonomia de Extremadura, Asturias y Murcia.

En los tres, existe referencia expresa al Derecho consuetudinario, que, sin embar-
go, no tiene en todos ellos la misma significacion.

El Estatuto de Extremadura (Ley Orgdnica 1/1983) dispone en su articulo 12 que
corresponde a la Comunidad Auténoma la defensa y proteccion de las peculiarida-
des de su Derecho consuetudinario...; y en el articulo 45 que la competencia de los
organos jurisdiccionales de la Comunidad Auténoma se extiende en materia civil a
todas las instancias y grado, incluidos los recursos de casacion y revision en cues-
tiones de Derecho civil extremefio. Como he anticipado, el Fuero de Baylio, entendi-
do como norma consuetudinaria u otorgada por el Baylio de la Orden del Temple,
fue considerado vigente por una pragmatica de Carlos 111, de 1778, y recogido como
tal por la Novisima Recopilacién. Publicado el Cédigo civil, la opinién dominante
estima, con base también en alguna decision jurisprudencial antigua, que seguia
vigente en algunas localidades de Badajoz y acaso Ceuta, conservando, por tanto, su
cardcter de institucién foral, referida a un particular régimen econémico matrimo-
nial, en cuya virtud, todos los bienes que los casados llevan al matrimonio, o
adquieren por cualquier razon, se comunican y sujetan a particion como ganancia-
les. La disposicién seguird siendo aplicable en los lugares donde tradicionalmente se
haya observado. La férmulia del Estatuto, defensa y proteccion de las peculiaridades
de su Derecho consuetudinario, no parece, en rigor, que atribuya competencia a la
Comunidad, lo cual no quiere decir que pierda vigencia; la norma seguird siendo
aplicable en los lugares dichos.



El Estatuto de Asturias (Ley Orgénica 7/1981), en su articulo 16 dispone que El
Principado de Asturias impulsard la conservacion y, en su caso, la compilacion del
Derecho consuetudinario asturiano. En el articulo 8 del Estatuto de la Comunidad
de Murcia se dice que ésta prestard especial atencién al Derecho consuetudinario
de la region. Férmulas que, sin referirse especificamente al Derecho civil consuetu-
dinario, son semejantes a la contenida en el Estatuto extremefio y que, por lo mismo,
no implican atribucién de competencia. Sies que existen, las costumbres serdn apli-
cables conforme al régimen propio del Cédigo, sin que, en ninglin caso, dispongan
las Comunidades dichas de capacidad normativa para alterar su naturaleza y conver-
tirlas en ley.

12. REFLEXTONES FINALES Y CONJETURAS SOBRE LA REALIDAD
CONSTITUCIONALMENTE CONFIGURADA Y SU FUTURO.

En los términos apuntados, el texto de 1978 consolida la pluralidad legislativa y
la fragmentacién de nuestro ordenamiento jurfdico civil, que le confiere una caracte-
ristica singular, y, a mi entender, poco propia de los tiempos que corren y de los
venideros. Por tanto, disiento, modestamente y con todo respeto, de quienes conside-
ran tal pluralidad, no ya como un problema, sino como un bien enriguecedor™, y
creo, asimismo, que la falta de referencia a la unidad legislativa como objetivo,
abandonado de hecho y ya sin anterior soporte legal alguno, no basta para atribuir al
constituyente un estusiasmo indescriptible por la situacion con la que se encuentra y
debe resolver. Lo que pretende hacer con la enrevesada férmula del articulo 149.1.8,
que si bien no persigue la unidad legislativa tampoco se opone a ella, y que, desde
luego, como se estd comprobando y dado el dinamismo de los Derechos forales que
sanciona, no va a impedir que la coexistencia, incardinada ahora en el Estado de las
Autonomias, de innegable y permanente conflictividad, siga siendo problemadtica-
mente enriquecedora.

Una breve recapitulacién de lo expuesto permite ofrecer, en sintesis, la situacion
actual del pluralismo juridico civil y sefalar sus analogias y diferencias con la pre-
constitucional, segin las siguientes conclusiones:

A) Se disena aquélla por la Constitucién partiendo de la realidad de unos territo-
rios espafioles que, al lado del Derecho civil comin, disponen de uno propio, al que
denomina Derecho civil, foral o especial. La existencia, pues, de tales Derechos, su
vigencia real, en determinadas Comunidades Auténomas, es presupuesto de atribu-
cién a éstas de facultades normativas para su conservacion, modificacion y desarro-
llo. Aqui radica basicamente la diferencia entre la situacién previa y la actual; y, mds
concretamente, en los dos dltimos aspectos dichos, ya que, sin garantia constitucio-

72 Vid. Conclusién quinta de las formuladas en el Congreso de Derecho civil, celebrado en Zaragoza en
1981.



nal antes, la subsistencia o conservacién del Derecho foral estaba asegurada sin limi-
te alguno desde la Reforma del Titulo preliminar del Cédigo civil.

B) Se trata, pues, de impedir, la reiteradamente denostada petrificacion de los Dere-
chos forales, y de facilitar que, cuando se juzgue necesario, se actualicen y, en su caso,
desarrollen, las normas reguladoras de los institutos civiles propios, contenidas en sus
respectivas Compilaciones. Promulgando, a tal fin, el 6rgano legislativo de la Comuni-
dad las correspondientes leyes que, segtin la doctrina del Tribunal Constitucional,
podran afectar también a instituciones conexas con aquéllos, si fuera preciso. Doctrina
que, asimismo, y esto supone otra novedad, permite que, incluso Comunidades sin
Derecho civil compilado, actualicen instituciones consuetudinarias con vigencia actual.

C) El Derecho civil, foral o especial, con los matices apuntados, es sobre todo, el
de las Compilaciones, de desigual contenido; aunque no sélo, regulan las institucio-
nes civiles propias y singulares de cada territorio, probablemente, algunas ya con
escasa vigencia real en el momento de ser recogidas en aquéllas. En consecuencia, la
materia civil regulada por los Derechos forales, de desigual extension, insisto, en
cada uno de ellos, debe ser ahora la misma que antes de la Constitucion. Salvo
excepciones, que luego preciso, la hipertrofia legislativa experimentada en algunas
Comunidades no ha alterado sustancialmente aquellos contenidos.

Frente a tal planteamiento y a tal situacién, ante la cual los civilistas extranjeros
muestran sorpresa y perplejidad, algunas de las Comunidades Auténomas y gran
parte de la doctrina foralista se preparan para alcanzar como finalidad dltima, no
s6lo la de agudizar al mdximo la diversidad legislativa y reducir en la mayor medida
la vigencia de la legislacion estatal en los respectivos territorios forales, sino la de
constituir ordenamientos juridicos civiles propios, con vocacion de plenitud, del que
s6lo quedarian excluidas las materias cuya competencia se atribuye al Estado en el
inciso final del articulo 149.1.8.

Se desborda, pues, la idea de legislar sobre materias que, actual o histéricamente,
reciben tratamiento divergente del establecido por la legislacion general, y se trata
de acentuar las diferencias. Es manifiesto el proyecto contrario a la homogenizacién
del Derecho civil y a su universalidad, a la que éste parece haber tendido siempre™.
Comprensivas motivaciones sentimentales, en unos casos, rechazables objetivos
politicos, en otros, buscan en el Derecho civil un argumento mds para construir el
hecho diferencial, cuando la realidad social del momento parece demostrar la escasa
aptitud de aquél para originar singularidades, que, con toda probabilidad, sélo artifi-
cialmente se pueden mantener en la actualidad. Parece, no obstante, haberse sustitui-
do la utopfa del Cédigo civil tnico y general por la utopia de los Derechos civiles
autonémicos, incluso con olvido de su desenvolvimiento con arreglo a los estimados
principios propios, y, a mi entender, sin amparo constitucional.

Aunque, en rigor, la legislacién civil estatal mantiene el mismo grado de aplicabili-
dad que antes de la Constitucién y, como era obligado, se han seguido idénticos crite-

73 Cfr. ampliamente sobre esto en LASARTE, Autonomias y Derecho privado, cit.pag.150y ss.
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rios para reformar el Cédigo civil y las Compilaciones, adecudndolos al texto constitu-
cional, son, a mi juicio, manifestaciones claras de la tendencia a lograr la finalidad
dicha, la supresién generalizada del término foral (excepto Navarra) para denominar
los Derechos de cada uno de los territorios tradicionalmente y también por la Constitu-
cién considerados forales; la preocupacién de todos los Estatutos y de la posterior
legislacion especial, por establecer un sistema especifico y propio de fuentes del Dere-
cho, posponiendo la aplicacién del Cédigo; el intento (Baleares y Pais Vasco) de
ampliar el dmbito de sus Derechos forales extendiendo su aplicacién a personas no
aforadas, alterando el régimen de la vecindad civil, y haciendo extensiva la competen-
cia otorgada a un inexistente Derecho consuetudinario (Pais Vasco); el torrente legisla-
tivo del Parlamento cataldn del que, proyectado sobre materias de la Compilacién, en
lineas generales, surge la duda de su necesidad y de su formulacién con arreglo a prin-
cipios propios; por dltimo, la maximalista interpretacién que la doctrina foral hace del
articulo 149.1.8, plasmada en alguna de las conclusiones del Congreso de Zaragoza,
que, por cierto, los representates navarros se negaron suscribir, al considerar que no se
reconocia su especifica singularidad, dentro de las regiones con Derecho foral.

En el umbral del afio 2000, no es facil, a la vista de lo expuesto, predecir la futu-
ra evolucién de nuestro régimen de pluralismo civil. La presencia del problema a lo
largo de dos siglos, la tenaz y sistematica oposicién de los foralistas, con unas u
otras razones, y con mayor o menor enegia, en funcion de las fuerzas con que conta-
ban en cada momento, a dejar fluir el natural movimiento hacia la uniformidad legis-
lativa, la historia reciente, los planteamientos mds politicos que técnicos y racionales
que siempre han rodeado la cuestién, harfan particularmente frivolo cualquier pro-
néstico.

Sin embargo, si se quieren formular algunas consideraciones, simplemente con-
jeturales sobre las perspectivas futuras de nuestro pluralismo civil, parece razonable
esperar que la orientacién de su rumbo venga marcado por una suma de circunstan-
cias que, a no dudar, lo condicionardn; me limito a apuntar las que, a mi entender,
son principales:

a) Indiscutible y general sometimiento de los cambios y desarrollo de la legisla-
cién civil, en su totalidad a los principios y valores sancionados constitucionalmente.

b) Sentido de la doctrina que consolide el Tribunal Constitucional en la interpre-
tacién del articulo 149.1.8.

¢) Criterios que se impongan en orden a la actual crisis de la idea sobre el Cddigo
civil y su eficacia; Se ha hablado con alguna insistencia de la edad de la descodifica-
cion, subraydndose la importancia y funcionalidad de las leyes especiales frente al
Cédigo.

d) La tendencia hacia una supraunificacion de los Derechos nacionales, muy acu-
sada respecto del Derecho de Obligaciones, que, segin algunos, podria realizarse
sobre la regulacién del Codigo italiano, dada su acreditada factura. Y, unido a ello,
la presion de las normas comunitarias europeas.

e) La siempre creciente fluidez de las relaciones de la vida social y su indiscuti-



ble uniformidad, poco apta para suscitar situaciones diferenciales, que exijan una
normativa singular; y, en particular, la crisis y escasa vigencia actual y futura de
ideas y modelos que fundamentaban las instituciones mas singulares de nuestros
Derechos forales. Si hace un siglo, ALONSO MARTINEZ consideraba que no eran
muchas ni insalvables las diferencias entre las legislaciones en vigor antes de la
publicacién del Cédigo, no parece desajustado de la realidad pensar que hoy han dis-
minuido sensiblemente.

f) La consideracion de las normas juridicas, en general, y las del Derecho civil,
en concreto, como Unico remedio para ordenar la sociedad y resolver conflictos, vy,
en cuya virtud, la norma que, inspirada en criterios de justicia y con una mejor for-
mulacién técnica, servird mejor a tal finalidad, y, por tanto, debe desplazar a la que
no retna tales caracteristicas, e imponerse cualquiera que sea su origen, autonémico
o estatal.

g) La propia posibilidad de modificacién y desarrolio de los Derechos forales
que, cuando deban tener lugar, serd 16gicamente por alteracién de circunstancias,
configuradoras de una misma realidad social en todo el pais. No parece razonable
pensar que el legislador autonémico, con participacion en las Cortes Generales espa-
flolas, es decir, con una doble presencia, que le permite legislar en materia propia y,
en cierta medida, en la que le resulta ajena, sustente criterios dispares en uno y otro
ambito, con la sola finalidad de mantener una diferencia. Ni, por supuesto, que el
legislador general se resista a incorporar soluciones acreditadas en los Derechos
forales, si resultan mas acordes con la realidad social.

En suma, no es impensable, en un plazo incierto, desde luego, llegar asi progresi-
vamente a una uniformidad material, plasmada en textos legislativos emanados de
distintas fuentes de creacién normativa.






