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CARLOS LASARTE ALVAREZ

Autonomias y Derecho privado
en la Constitucion espaiiola de 1978

Tras la celebracion de las III Jornadas de Estudios Andaluces y siguiendo
el consejo de algunos colegas en el estudio del Derecho civil, desarrollé y amplié
—en parte— el presente estudio enriqueciéndolo, asimismo, con la oportuna
bibliografia que aqui se recoge, evidentemente muy resumida.

Dicha reelaboracion ha tenido la fortuna de ser publicada como monografia
enla coleccion Cuadernosdela Ed. CIVITAS —especializada en publicaciones
de caracter juridico—, bajo el titulo Autonomias y Derecho privado en la
Constitucién espaiola, Madrid, 1989. Con todo, he de advertir que, natural-
mente, las tesis centrales defendidas en el ensayo no han sufrido modificacion
alguna, en la indicada reelaboracion parcial.

I INTRODUCCION

El tema que me ha correspondido desarrollar en estas «IlII Jornadas de
Estudios Andaluces» es de tal extension y complejidad que, sin falsa modestia
alguna, no creo que las paginas siguientes puedan dejar de ser consideradas como
un esbozo o boceto de un analisis en profundidad del mismo. Con todo, me ha
animado a escribirlas la idea de que por alguna parte se han de empezar a estudiar
los nuevos problemas (o las dimensiones de viejos problemas) planteados por la
realidad de nuestros dias, aun a riesgo de incurrir en simplificaciones o en yerros
de importancia.

El giro politico-constitucional de Espana en los tltimos afios plantea, sin
duda, cuestiones que no pueden ser obviadas ¥ que, al propio tiempo, tampoco
parece que hayan de ser consideradas como exclusivas de la clase politica. Su
prepio quehacer impone la adopeion de medidas impregnadas de buena dosis de
consenso e inmediatividad (mas o menos justificados), cuando no de demagogia.
Naturalmente, no pretendo presentarme como un estudioso encerrado en
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campana de cristal y sin sangre en las arterias; pero si creo gue el analisis
realizado de la cuestion que me ha correspondido exponer esta tan privado de
posiciones preconcebidas cuento de acritica aceptacion de slogans al uso. El
hecho de ser personalmente poco proclive a ciegas profesiones de fe en torno a
las mas diferentes cuestiones (centralismo y autonomias incluidos), creo que me
ha permitido estudiar la significacion propia del Derecho privado en un Estado
regional con cierta serenidad, sin engafosos cantos de sirena en favor de las
autonomias, ni injustificadas negativas al juego de las mismas.

II. UNA DELIMITACION PREVIA: EL DISCUTIDO CONCEPTO
DE DERECHO PRIVADO Y SU CONCRECION A LOS EFECTOS
AQUI PERSEGUIDOS

El desarrollo del tema exige, ante todo, delimitar conceptualmente los dos
términos que lo intitulan: autonomias y Derecho privado. Respecto del primero
de los mismos, no parece necesario detenerse particularmente, por ser una
cuestion de amplia actualidad en nuestros dias, cuyo alcance y significacion, a
grandes rasgos, es de todo punto evidente para cualquier persona medianamente
culta. La sustitucion de un Estado de marcado caracter centralista y de una
Administracién publica de raiz napolednica por un sistema politico-constitucio-
nal en el que la diversa idiosincrasia de los territorios estatales diferenciados es
objeto de particular consideracion, es evidente que genera (o, acaso mejor,
evidencia la existencia) de una diversidad de soluciones en relacion con un buen
numero de temas.

Precisamente pudiera ser representativo de los mismos el que se identifica
con el segundo de los términos utilizados como nibrica general de esta ponencia:
el Derecho privado, sobre el que se discurrirad a continuacién. Con semejante
expresion, se hace referencia a un sector del ordenamiento juridico de tan dificil
delimitacion que, al fin y a la postre, se acaba las més de las veces por definirlo a
través de la contraposicion con el Derecho publico. Dicha participacion
constituye uno de los grandes topicos de la doctrina juridica, alejado, sin
embargo, de una solucién medianamente satisfactoria. A pesar de que las
mayores inteligencias de todos los tiempos se han afanado por trazar la linea
divisoria entre uno y otro sector del ordenamiento juridico, elaborando las mas
diversas teorias, lo cierto es que aquélla parece vana pretension alquimica. Es
mas, para un buen numero de autores, la contraposicién entre ambos sectores
normativos no deja de ser una entelequia que, de conseguirse, arrojaria escasos o
nulos resultados, tanto practicos como teoricos.

Desde semejante perspectiva, se ha llegado a afirmar que, a partir de la
constitucion de los modernos Estados y desde el momento en que el poder
legislativo se atribuye la facultad de creacion de normas juridicas en exclusiva{en
contra de la fuerza desplegada en épocas anteriores por la costumbre y las
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comunidades intermedias no integradas en aparato estatal alguno), todo el
Derecho es Derecho piblico.

En una primera aproximacion el aserto anterior puede llegar a parecer
irrefutable, Es de todo punto obvio que, en nuestros dias, la fuente de creacién de
las normas juridicas radica en el propio aparato estatal; el cual la ejercita,
propiamente, a través del cuerpo legislativo (Cortes) y, por derivacion y con
evidente abuso, mediante la técnica de la delegacion, a través del poder ejecutivo.
No obstante, dicho criterio —fuente de creacién de las normas juridicas— no
puede llegar a difuminar la existencia de materias, supuestos de hecho o
instituciones (en adelante hablaré de supuestos institucionales) que se resisten a
ser calificados como piiblicos, aiun cuando sus normas reguladoras procedan en
exclusiva del aparato estatal (o, al menos, prima facie, as{ lo parezca). En buena
medida, las mismas normas estatales vienen reclamadas por instancias sociales
que encuentran su asiento en supuestos institucionales de los que no puede hacer
tabla rasa la legislacion estatal. Es cierto que la politica juridica seguida en
concreto modaliza y configura los margenes propios de desarrollo de tales
supuestos institucionales del Derecho privado; pero, al propio tiempo, el
entendimiento que de éstos se tenga influye de forma poderosa sobre la
constitucion interna de la sociedad y, en definitiva, sobre las propias coorde-
nadas politicas que se aceptan como rectoras de la misma.

Se produce, asi, entre Derecho publico ¥ Derecho privado una estrecha
interrelacion de todo punto ostensible a lo largo de la historia. Interrelacién que, a
la postre, se traduce en un factor de contrapeso: la virtualidad e importancia del
Derecho publico y del Derecho privado se plantea siempre por comparacion y la
primacia del uno comporta el relativo desvanecimiento del otro. Hasta la fecha,
no obstante, la alternancia de poderes de ambos sectores no ha llegado en
ninguna época, ni en ninguna organizacion social, al ocaso absoluto de ninguno
de ellos, ya se considere el sistema juridico de Roma, ya el orden codificado
durante el siglo XIX, ya los regimenes comunistas del presente siglo.

En consecuencia, cuando se habla de cualquiera de ambos sectores
normativos se hace por referencia al otro, sin perder de vista la unidad del
ordenamiento juridico y dando por supuesto la adecuacion y coherencia
existentes entre Derecho publico y privado. La concurrencia de ambos y su
relativa importancia evidenciara el proyecto politico de la sociedad vy las bases
fundamentales de ordenacion de la misma.

Apuntada asi la complejidad del tema, no creo conveniente entrar a fondo
en el mismo, en cuanto la delimitacion del sector Derecho privado tiene una
finalidad instrumental en la economia de la presente ponencia. Segin el comité
organizador, deberia y/o discurrir acerca de la actual virtualidad, conveniencia,
posibilidad..., delaregionalizacion del Derecho civil y del Derecho mercantil:y,
dado que ambas disciplinas comprenden la flor y la nata del Derecho privado, de
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ahi la utilizacion de esta dltima expresién como ribrica general de la ponencia.
Con ello, evidentemente, opto en, cierto sentido, por la via comoda de utilizar
categorias académicas para analizar un conjunto de problemas en ellas compren-
didos; pero como se vera, no hago mas que situarme en el mismo plano de la
Constitucién, en la que tampoco ha pedido prescindirse de la compartimenta-
cién usual de los fenomenos juridicos.

HI. LOS PRECEPTQOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS
AL DERECHO PRIVADO: COMPETENCIAS DEL ESTADO
Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS SOBRE
EL DERECHO PRIVADGO EN GENERAL

Es conocido el hecho de que, a partir de la Constitucion de Weimar (1919),
las Constituciones politicas del siglo XX siguen unos derroteros bien diferentes a
los caracteristicos de las Cartas, Declaraciones y Constituciones anteriores. Si
estas ultimas se encontraban llenas de declaraciones programaticas y atendian
solo de forma marginal a la constitucion interna de la sociedad que regian; a
partir de la de Weimar, las Constituciones, de un lado se tecnifican y, de otro,
extienden el mandato normativo a materias que tradicionaimente habian
quedado fuera de los documentos constitucionales del siglo XIX. Naturalmente,
la Constitucion espaiiola de 1978 no es una excepcion: es rica de contenido
(acaso demasiado); no deja en la sombra el sistema econdmico que sirve de
sustrato al Derecho privado patrimonial (art. 38: libre empresa y economia de
mercado); establece ignalmente con cierto detalle los derechos y deberes
fundamentales de los ciudadanos (entre los que se encuentran un buen conjunto
de principios adscritos, historicamente, al Derecho privado) y regula de forma
explicita algunos extremos (acerca de cuya oportunidad cabe la discusion, pues
acaso no debieran haber alcanzado rango constitucional) que son claramente de
Derecho privado. Pero, por encima de todo ello, para cuanto aqui interesa,
reviste mucha mayor importancia el hecho de que la coexistencia de Estado y
Comunidades auténomas requiera el establecer un cuadro de competencias
respectivas, que comporta, asi, pasar revista a todo el Derecho.

En consecuencia, no se trata aqui tanto de considerar preceptos dispersos
en los que se sefialan las pautas constitucionales de supuestos institucionales de
caracter privado (1), cuanto de elucidar hasta qué punto la organizacion
territorial del Estado establecida por la Constitucion de 1978 comporta y debe
comportar la regionalizacién del Derecho privado. Se trata, pues, de estudiar si

(1} Comoocurriria con los articulos 10y 18-1.9, referente alos derechos dela persona; los articulos 11
y 13, relativos a la nacionalidad y extranjeria; el articulo 12, donde se regula la mayor edad; las
referencias al matrimonio en el articulo 32; la mencion de las coordenadas fundamentales de la
propiedad privada y de la herencia en el articulo 33; y, finalmente, la constitucionalizacién de la
fundacion del articulo 34. Se recogen, como es obvio, los mas significativos.
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«el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que integran la
Nacion espafiola» (art. 2 Const.), conlleva, aconseja o determina una generali-
zada regionalizacion del Derecho privado de alcance diferente al que se diera
antes de la vigencia de la actual Constitucién.

Por razones historicas bien definidas, a las que se aludira a continuacion,
dicho estudio ha de ser realizado con referencia general a todoas las regiones
espanolas, v fundamentalmente, a los paises forales (expresion desde luego
impropia, que después trataré de perfilar). Puede parecer ello inadecuadoenunas
Jornadas de Estudios Andaluces, que una visién estrecha de las cosas o una
simplificacion excesiva del fendmeno autondmico podria intentar asimilar a un
cantico a las excelencias de la tierra. Pero la Historia no es susceptible de
recreacion (o, mejor, no debe serlo). De otra parte, como se vera, las propias
conclusiones que se deducen del presente estudio no dejan de tener una
aplicacion general a todas las nacionalidades o regiones (suponiendo que se
acepte dicho binomio) del pais: salvo en las esferas familiar y sucesoria el
Derecho privado tiene vocacion universal, como ¢l propio sistema econdomico
que sirve de base a su formulacion contemporanea,

Centrando, pues, el estudio en la atribucion de competencias relativas al
Derecho privado, conviene ir paso a paso. Regula la actual Constitucion
espanola la organizacién territorial del Estado en el Titulo VIII, dedicando el
capitulo 3.0 (arts. 143 a 158) alas Comunidades autonomas (2). En los articulos
148 y 149, respectivamente, se ofrece el elenco de las materias en que podran
asumir competencias las Comunidades auténomas y las que son competencias
exclusivas del Estado. Ambos articulos son extraordinariamente prolijos
—claridad obliga— y, por ello, no opto por 1a via mas cémoda para comentarlos:
transcribirlos integros.

En una primera lectura de los mismos resplandece el hecho de que entre las
materias relacionadas en el articulo 148 no se encuentra (al menos de forma
directa y fundamental), ninguna atinente al Derecho privado. El aserto se ratifica
al comprobar que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias, entre otras:

— propiedad intelectual e industrial (art. 149, parrafo 1, nim, 9.°};
— nacionalidad (num, 2.°);

— legislacion mercantil (num. 6.°);

— legislacion civil (nmam. 8.0).

(2) ' La Constitucion vigente se separa asi notablemente, desde un punto de vista sistematico, de la
Constitucion de la Republica espaiola de 1931, en la que la orgenizacidn nacional (arts. 8 a 22),
constituian el objeto del Titulo primero. No es tanta la divergencia atendiendo al fondo del asunto de 1a
atribucion de competencias, aunque la afirmacién habria de ser matizada mediante un estudic
comparativo de los pertinentes articulos de ambas Coenstituciones que, por supuesto, no puedo realizar
aqui.
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Clara diferencia cualitativa existe entre las dos primeras materias resefa-
das y las mencionadas en ultimo lugar. Aquéllas constituyen, por asi decirlo,
sectores concretisimos del ordenamiento juridico. Expresandolo en términos
académicos diria que son rincones del programa de Derecho civil y de Derecho
mercantil (por cuanto se refiere a la propiedad industrial), de los que, de
afadidura, cabe poner en duda su caracter especificamente iusprivativista. Porel
contrario, la referencia genérica a la legislacién mercantil y civil (de la que
forman parte las materias resefiadas en primer lugar) evidencia que la Consti-
tucién adscribe al Estado de forma exclusiva, en via de principio, todas las
cuestiones relativas a lo mas granado del Derecho privado. Come es obvio, ia
técnica seguida requiere determinar casuisticamente, en caso de duda, la
pertinencia 0 no de la regulacion normativa de ciertas instituciones a la
legislacion civil o mercantil. Y, aunque es evidente que surgiran dudas al
respecto, aqui no se puede decir mas que el rancio abolengo de las dos disciplinas
aludidas facilitara, sin duda, la resolucion de los casos litigiosos, La existencia de
cuerpos legales (Codigo civil y Codigo de comercio; y, en otras escalas,
Compilaciones forales) nacidos (solo los Codigos) con tendencia a la omnicom-
prensividad dentro de sus respectivos ambitos materiales de aplicacién; su
natural complemento legislativo a través —segun decia el antiguo art. 16 CC—
leves especiales (entre las cuales por poner solo dos ejemplos, uno en cada
campo, la Ley hipotecaria y 1a Ley de suspension de pagos); la multisecular
delimitacion y conformacion del contenido de ambas ramas del Derecho por obra
y gracia de la doctrina de los autores sin duda facilitafan dicha tarea. Mas, con
todo, siempre quedara pendiente, como espada de Damocles, el hecho de que si
para determinar el contenido de cualquier rama juridica se ha de atender
fundamentalmente a los supuestos institucionales, esto es, a las realidades
sociales, alos problemas materiales, que han de ser regulados, es evidente que
cuando la regulacién contemple aspectos iusprivatistas e iuspublicistas, la linea
divisoria volvera a perderse, como ocurre en general en la atormentadora
distincion entre Derecho piblico y Derecho privado.

Lo cierto es que la competencia estatal sobre la legislacion mercantil se
considera exclusiva del Estado sin paliativo alguno. En cambio, respecto de la
legislacion civil, el propio articulo 149, parrafo 1, num. 8.0 se encarga de afirmar
muy claramente que:

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre..., la legislacion
civil, sin perjuicic de la conservacion, modificacién y desarrollo
por las Comunidades auténomas de los derechos civiles, forales
oespeciales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas
a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, relaciones
Jjuridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion
de los registros ¢ instrumentos publicos, bases de las obliga-
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ciones contractuales, normas para resolver los conflictos de
leyes y determinacidn de las fuentes del Derecho, conrespeto, en
este ultimo caso, a las normas de Derecho foral o especial.»

Es un precepto largo, ejundioso y, quiza, redactado con poco acierto, Porlo
pronto llama la atencion que en toda su segunda parte, a partir del punto, los
redactores de la Constitucion no hayan considerado oportuno introducir, al
menos, un verbo. Cabria hacer una sencilla pregunta que, en la letra de lanorma,
no encuentra, desde luego, respuesta: «En todo caso...» (due ocurre?

Como minimo se deberia haber dicho, sin utilizar coma alguna, En todo
caso sobre las reglas relativas a... y, a partir de ahi, seguir con la enumeracion de
materias contenidas en el articulo 149, parrafo 1, nim. 8.2 de la Constitucion.
Con la redaccion dada, sin embargo, la conexion de la segunda parte del mimero
8.¢ con el encabezamiento del parrafo 1 del articulo 149 (E! Estado tiene
competencia exclusiva sobre...) es evidente que ha de hacerse por arte de
birlibirlogue, técnica siempre peligrosa en Derecho y, con mayor razén, en la
interpretacion de preceptos constitucionales.

Pero, en fin, apuntada tal cuestion, pasemos a resaltar el contenido
normativo del precepto, que acaso merezca mejor juicio que la estructura
sintdctica del mismo. Aparte la genérica declaracion de que la competencia
exclusiva sobre la legislacién civil corresponde al Estado, se enfrenta el articulo
149, parrafo 1, niam, 8.¢ de la Constitucion con el hecho de la coexistencia en
Espana de diversos sistemas (o legislaciones) juridico-cjviles, pronunciandose
por la conservacién, modificacion y desarrollo de los Derechos forales.

Segiin técnica formal suficientemente familiar a los juristas, discurre tal
precepto de lo general a lo particular, establciendo excepciones o matizaciones a
lo apenas dicho, De forma que, ya en una primera aproximacion, el precepto ¢s
realmente complejo, por lo que resulta conveniente descomponerlo y tratar
incluso de resaltar tipograficamente la cadena de reglas y excepciones:

I. El Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacion civil.

2. Maslaconservacién, modificacion y desarrollo de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan, corresponderan a las Comu-
nidades auténomas.

3. A pesar de la existencia de Derechos forales, el Estado tiene
competencia exclusiva sobre las reglas relativas a las siguientes
materias:

A) la aplicacion y eficacia de las normas juridicas;

B) las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matri-
monio;

C) la ordenacion de los registros y de los instrumentos publicos;

D) las bases de las obligaciones contractuales;
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E) las normas para resolver conflictos de leyes;
F) la determinacion de las fuentes del Derecho.

4. No obstante, la competencia exclusiva del Estado sobre la determi-
nacion de ias fuentes del Derecho, han de respetarse en este punto las
normas (propias, podriamos afiadir) de Derecho foral o especial.

Es evidente que la compejidad del precepto y, de otra parte, la innegable
trascendencia de lo regulado, requiere un analisis extraordinariamente detenido
¥y minucioso, que aqui solo cabra apuntar. El sentido preciso de formulas tan
generales y de tan dificil concrecion como las utilizadas en el articulo 149,
parrafo 1, num. 8.¢ de la Constitucion no puede ofrecerse, desde luego, de un
plumazo. Pero, sobre todas ellas, parece claro que —dado que la contraposicion
fundamental se da entre legislacion civil y Derechos forales— habta que aclarar
ante todo este wltimo término, enmarcindolo histéricamente y tratando de
ofrecer la significacion propia de una expresién usada desde hace largo tiempo
con valor entendido para identificar las peculiaridades juridico-civiles de ciertos
territorios, en diversa medida diferenciados, integrantes de la unidad politica que
es Espana, v a los que estoy aludiendo en este trabajo con el término
convencional de paises forales (3). Hic et nunc, los Derechos forales son también
legisiacion civil, como a continuacién se vera,

{3) Creo haber dicho ya, en algin lugar del texto, que la expresion paises forales que normalmente
utilizo merece ciertas precisiones. De lo contrario, quiza una decision tomada en aras de economia
gramatical pudiera inducir a confusiones de otro orden. Asi, pues, antes de pasar al paragrafo signiente,
convendria subrayar ya aqui que los diversos territorios comprendidos bajo tal denominacion no pueden
ser enmearcados dentro de las mismas coordenadas. Es mas, considerc que —con independencia de las
referencias generales que a continuacion realizo— seria absclutamente necesario analizar la contro-
versia acerca de la codificacion, centrandola en cada uno de tales territorios (una buena muestra
indicativa de lo oportuno de tal procedimiento la ha ofrecido nltimamente Francisco Tomas y Valiente
en el articulo que mas adelante cito). Mas, ante la ingente dificeltad de dicha tarea, me circunscribo a
indicaciones muy sumarias: parece claro que algunos de los territorios en que se plantea la «cuestién
foral» son, en efecto, paises (Cataluia, Euzkadi, Galicia). Aunque en muy diversa medida desde luego
(habria que realzar a Catalufia}, cuentan y contaban con una demarcacion geografica delimitada y
poseian y poseen un cumulo de tradicion, cultura, ciertos factores étnicos y, sobre todo, lengua, propios.
Otros territorios, guste o no y & pesar de que hoy se huya con mas pavor de las verdades impopulares que
del diablo, atendiendo a tales consideraciones, habrian de ser conceptuados como regiones (Aragon y
Navarra; salvo que esta iitima haya de ser considerada realmente como parte integrante de Euzkadi), al
igual que otras demarcaciones territoriales, asimismo bien diferenciadas, no forales (Andalucia, por
ejemplo; o la propia Castilla, demasiado oclvidada ahora). Por su parte, no parece que pueda entenderse
la realidad efectiva de las Baleares con pretericién de Cataluia.

Pero, (qué sentido tiene hacer consideraciones de este tipo cuando una Constitucién, como la actual
espaiiola, se permite en las postrimerias del siglo XX recrear un concepto romdntico del principio de las
nacionalidades, nacido precisamente en su formulacion originaria de la mano de la soberania politica?
Sinceramente creo que ninguno. Todos estamos ya enfebrecidos, si no enloquecidos, con el baile de las
denominaciones v cabe preguntarse, sin demasiado sarcasmo, si no estaremos retrotrayéndonos a
planteamientos de filosofla nominalistica y olvidando conquistas de Dereche constitucional (y
democratico, atencion) que parecen irrenunciables. A pesar de 1a sensacidn (a lo peor verdaderamente
fundada) de andar sin norte, indico algo mas de cuanto decia. Euzkadi, repito, es un pais; pero nunca
aparecio como una entidad —unica, valga la redundacia— diferenciada desde el punto de vista juridico
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1V. LA DIVERSIDAD DE REGIMENES JURIDICOS-CIVILES
COMO PECULIARIDAD CARACTERISTICA
DEL DERECHO ESPANOCL

1. Preliminar

Ha sido siempre la Peninsula Ibérica un territorio de encrucijadas, de
constantes migraciones étnicas desde la noche de los tiempos. Abocadaa ello por
su propia situacion geografica, la Peninsula ha recibido y asumidce numerosas
civilizaciones sucesivas que, no podia ser de otro modo, han dejado un profundo
poso de tensiones étnicas, lingiisticas y culturales en todo momento vivas, con
independencia de su grado de evidencia. Ni la politica unificadora de los Reyes
Catolicos, ni la profunda centralizacion instaurada por los Borbones —y, sobre
todo, por el primero de ellos, que para algo era nieto de Luis XIV de Francia—, ni
la obtusa politica seguida al respecto por el general Franco han podido ocultar la
realidad del hecho regional que, como un persistente Guadiana, siempre acaba
por reaparecer, haciéndolo a veces con mayor virulencia tras una larga etapa de
sometimiento regional (a mi entender, algo de ello se da en la Espafa actual).
Negarlo seria querer encerrar la evidencia en una caja blindada y, como todo
argumento refractario a la realidad, a la postre devendria contraproducente,
exacerbando los animos y enfrentando a unas Comunidades con otras, con
pretericion incluso de un planteamiento serio de la cuestion, Desde el lado
contrario, acentuando —a veces con notorios excesos— el hecho regional y
situando a la depauperada Castilla (region, sin duda, «unificadora») como
beneficiaria del centralismo, no creo tampoco que se pueda llegar a resultados
medianamente aceptables, Es conveniente recordar que cuando se analizan
fenémenos historico-sociales no se puede partir de premisas simplistas, senci-
llamente porque la realidad es mucho mas compleja.

Por suerte o desgracia, la tematica nos resulta particularmente familiar alos
iusprivatistas y, en concreto, a los estudiosos de Derecho civil, desde hace largo
tiempo: desde que —tras la huella del Code Napoledn y sus presupuestos
politico-filosoficos, que no fueron otros que los de la Revolucién francesa-- se

(va publico, ya privado). Galicia, por muche que en | 888 de forma sorprendente apareciera como pais
foral, no llegd a tener un régimen juridico propio y sus «peculiaridades juridico-privadas», transidas de
una organizacion agraria minifundista, prosiblemente no pudieran considerarse en el momento de la
codificacion con mayor rango que ciertos usos y costumbres (también agrarios) del lugar caracteristicos
de otras regiones espanolas. Sin embargo, habia que emular a otros nacionalismos (el catalan) y
autorrevestirse de un falso régimen juridico propio. La tesis de que Navarra tiene una posicion juridico-
politica peculiar en base a la inexactamente denominada Ley paccionada de 16 de agosto de 1841
(categoria normativa inexistente y, ademas, inaceptable desde bases de teoria politica no federal),
ambiguo y manipulado fruto del llamada abraze de Vergara entre Espartero y Marocto (el Convenio se
firmo en dicha ciudad el 31 de agosto de 1839), parece francamente discutible... Y basta con lo dicho.
Resulta mas que suficiente para demostrar la impropiedad de meter a todos los territorios que hoy se
rigen por las Compilaciones forales en el mismo saco.
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comienza a intentar en Espafia la tarea de la codificacion del Derecho civil, se
produce un acusado enfrentamiento entre los juristas de las regiones forales y los
partidarios del ideal codificador racionalista, connatural al ideario de la
burguesia triunfante.

Los unos, los foralistas, asumen la cualidad de representantes de sus
respectivos territorios, los cuales, habiendo perdido ya desde comienzos del
XVIII sus instituciones politicas de autogobierno y, por supuesto, la propia
soberania politica que con anterioridad ostentaban, pretenden conservar, al
menos, las instituciones juridico-privadas mas caracteristicas. Para ello, un
determinado sector de los foralistas, el catalan, acaudillado por Duran i Bas,
importa rapidamente las ideas de la llamada escuela histérica, encabezada por
F. K. von Savigny, uno de los mejores juristas de todos los tiempos, a la par que
artifice de una elaborada vy profundisima remodelacion del Derecho privado
sobre bases romanas y de marcado acento conservador (el Sistema del Derecho
romano actual, cuya version espafola, de Messia y Poley, prologa el propio
Duran i Bas): 1a codificacion, se piensa, esclerotizar{a el desenvolvimiento del
Derecho en férmulas cerradas; la aceptacion de esquemas iusracionalistas,
extrahos al Velksgeist, no podria comportar mas que un mayor algjamiento entre
pueblo y Derecho.

No quisiera dejar de subrayar la profunda parte de verdad que impregna
dicho planteamiento: el Derecho (sobre todo, el privado, pero en alguna medida
también el piblico}, no puede ser una creacién de gabinete y, desde luego, su
virtualidad depende en gran parte de su adecuacion alas realidades que regula y
al dmbito territorial en que se aplica. De otra parte, es evidente que, de alguna
manera, la nueva etapa juridico-cultural, 1a codificacion, implicaba por defini-
cién una simplificacion, racionalizacion y sistematizacion de una profusa
pluralidad de sistemas normativos existentes con anterioridad. Pero con ser todo
lo anterior susceptible de inacabables matizaciones (4), no quisiera pasar por alto
un dato que estimo profundamente significativo: la falta de oposicion de los
mismos sectores catalanes (a excepcion de minusculos brotes de algunos grupos
radicalmente nacionalistas) frente a la codificacion mercantil (que en el siglo
XTIX espaiiol se realizo por partida doble: en 1829, con el Codigo de comercio de
Sainz de Andino, y en 1885 —esto es, simultaneamente al Cadigo civil— conel
Codigo de comercio todavia vigente), en contra de lo que ocurriera con la
codificacién civil.

{4) Me he de conformar con decir aqui que, a pesar de la aureola revolucionaria con que se presentaen
los primeros momentos el fenémeno codificador, la codificacién no supuso una ruptura frontal con el
Derecho historico, ni desde luego la pretericion de consecuciones dimanantes del Dercho consuetu-
dinario; la codificacion se presentaba como un necesario reajuste del Derecho que, claro es, no se podia
seguir asentando en los pilares del fenecido encien regime.
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La propugnada defensa y conservacion de los sistemas propios de los
territorios forales, en el marco de las instituciones juridico-privadas, se encon-
traba en principio perfectamente fundada. La codificacién no tenia por qué
comportar la aniquilacion de instituciones, primordialmente familiares y suceso-
rias, de honda raigambre en tales territorios y, siendo asi que en los trabajos
preparatorios del Codigo civil espaiol se seguian los pasos de la «unificadora»
codificacion napoleonica, los foralistas opusieron ¢on razon (o, al menos, con
parte de ella), todo su empeiio en evitarla. Las condiciones socio-politicas eran
evidentemente muy diferentes en ambos paises.

2. Napoleén y su Codigo

En Francia, la Revolucion habia sido un hito «vivido» por toda la nacién; el
Cddigo civil se concibid desde un primer momento como un necesario
instrumento que plasmase las nuevas coordenadas sociales, que materializase la
nueva «constitucion interna» de la sociedad, que consagrase las «conquistas»
revolucionarias. Semejante planteamiento facilitaba, sin duda, la consecucion de
un Cddigo civil que estableciese las mismas leyes para toda la nacion, aspiracién
que no habia logrado coronar nunca la Monarquia guillotinada (primaba en el
norte de Francia el droit coutumier, mientras que en el sur lo hacia el droit écrit).
Mas, a pesar de todo y aungue sea mucho aventurar, la promulgacién efectiva del
Code civil (que tuvo lugar el 21 de marzo de 1804), se hubiese visto desde luego
entorpecida y quiza notoriamente retrasada de no haber contado con el impulso
persanal de Napoleon Bonaparte, La indudable «auctoritas» politica adquiridaya
por entonces por el primer consul (5) y la confianza que en él depositaba la
nacion, deseosa de salir de la etapa de inestabilidad consecuente a la Revolucion,
hicieron posible que Napoleén llevara adelante la culminacion y promulgacion
de un Cddigo civil que unificaba bajo unas mismas leyes toda lanacion, al mismo
tiempo que lograba dotar a Francia de una serie fundamental de instituciones
administrativas (de caracter obviamente centralista), que —en expresion del
propio Bonaparte— constituian las masas de granito sobre las que se asentabala
nueva conformacion de la sociedad y del Estado. El Cédigo, denominado
precisamente durante un largo periodo de forma oficial Code Napoleon y asi
apellidado por lo general entre los juristas, no fue a la postre tan revolucionario
(6), aunque naturalmente reflejaba los presupuestos socio-politicos de la
irresitible ascension de la burguesia como nueva clase o sector social dirigente
{laicismo estatal, libertad individual, igualdad de derechos...). Pero al propio
tiempo conectaba con toda la tradicion juridica anterior, desde el sistema juridico

(5) Los otros dos, Cambacérés y Lebrun, de acuerdo con la Constitucién del aro VIIT —1799— eran
meros acolitos de aquél: sélo tenian voz consultiva, mientras que Napoledn hizo que se le atribuyeran
inmensos poderes legislativos y ejecutivos.

(6) El Tribunado, de hecho, lo rechazé en su primera redaccion en base a dicha valoracion; pero se
procedio a depurar al Tribunado y a reformar el Cddigo sobre lineas mas conservadoras, para ser
definitivamente publicado.



176 CARLOS LASARTE ALVAREZ

romano hasta el ius communes paneuropeo anterior a la época codificadora. El
Codigo, pues, era reclamado por las nuevas condiciones sociales sin duda de
ningun tipo y, como se presume que ocurre siempre en los fenémenos historico-
sociales (a mi entender, con acierto), de no haber existido Napoleon, hubiera
visto la luz por el empuje de otras fuerzas u otras personas. Lo cierto, sin
embargo, es que en buena medida fue una criatura personal de quien, en el mismo
afio de publicacion del Codigo era coronado —o, mejor, se hacia coronar—
Emperador en Notre-Dame y se dedicara casi de inmediato a resucitar
instituciones y esquemas paralelos aunque solo lo fueran relativamente a los del
ancien regime (7); de las 102 sesiones dedicadas por el Consejo de Estado ala
preparacion del Codigo, Napoleon presidio personalmente mas de la mitad (en
concreto, 57) y, por supuesto, no se limitd a ser un mero elemento ornamental en
las discusiones, que dejarian de ser tales cuando él tratara de imponer sus
personales criterios, como hizo en mas de una ocasion.

3. Breve historia de un imposible: un Codigo civil general para Espafia

Laidea codificadora, comouna expresion mas del ideario de la Revolucion
francesa, penetra en Espana, pero en su desarrollo efectivo encuentra el mismo
cumulo de dificultades que el conjunto de las ideas liberales. Pero, no habiendo
llegado todavia los historiadores a delimitar con cierta ¢laridad ni siquiera los
presupuestos metodologicos de acercamiento al emerger de la revolucion
burguesa en Espafia, mas vale que nos centremos exclusivamente en agquélla.

Como es bien sabido, en cualquiera de las Constituciones del siglo XIX
espaiol —y algunas hubo (8)— el ideal codificador es objeto de explicita
consideracién. Desde la de las Cortes de Cadiz hasta la de la restauracion
canovista, se reclama de forma insistente el hecho de que sean unos mismos los
Codigos para toda la Monarquia, como necesaria superacién de la larga etapa
prerrevolucionaria que, en el ambito del Derecho, se identifica como particula-
rismo juridico o particularizacion juridica y que, en Espafia, presenta relieve
particular precisamente a causa de la tensidn existente entre los llamados
«Derecho civil comun» y «Derechos civiles forales».

(7y La coronacion como tal tuvo lugar el 22 de diciembre de 1804, de forma esplendorosa: Napoleén
ne quiso ser menos que los Borbones. La cremonia pretendia emular asimismo a la de Carlomagno,
siendo coronado por el papa Pio VI1. En el mismo afo, restablece Napole6n los titulos de principe en
beneficio de su parentela y crea la Legion de honor a imagen y semejanza de las antiguas ordenes de
caballeria. Finalmente y en el cdlmo de la inconsecuencia, en 1B08, se ¢rea la nobleza imperial, con
caracter hereditario y a cuyos componentes se les legitima para constituir mayorazgos a favor de sus
primogénitos, en contra del principio fundamental de la Revolucion (insertado en el Code y en todos los
cuerpos legales que le siguen, entre ellos el espafiol) de que, en adelante, la propiedad habia de
considerarse fibre y no vinculada. :

(8) No considero oportuno, sin embargo, relatarlas. Desde una perspectiva general de historia

politica puede cfr. J. SOLE TURA y E. AJA: Constituciones y periodos constituyentes en Espana,
(1808-1936), Ed. Siglo XXI, Madrid, 3.2 ed., 1978. Vid. también ¢l capitulo 1V, pags. 164 y ss.,de Juan
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Antes o después, la aspiracion se cumple en relacion con las més diversas
materias (9), salvo en lo que respecta a la legislacion civil. Todos los trabajos
preparatorios de ésta { 10) encuentran un triste fin, hasta que en 1889y de forma
harto curiosa (11) se consigue la publicacion del Codigo civil espafiol. Y, a pesar
de la tardanza, lo cierto es que en los largos afios de discrepancias e intentos de
transaccion entre partidarios de la codificacion y foralistas no se vieron
coronados por una formula brillante. El articulo 5 de la Ley de Bases del Codige
civil, de 11 de mayo de 1888, se limitaba a establecer que:

A. ALEJANDRE, Derecho del constitucionalismo y la Codificacion, 1, Sevilla, 1978: asi como las
paginas 171 y ss. del segundo volumen (y ultimo de 1a Coleccion Temas de Historia del Derecho de la
Universidad hispatense) de Enrique GACTQ, Derecho del constitucionalismo y la Codificacion,
Sevilla, 1979. Desde una visidn més atinente a cuanto aqui interesa, c¢fr. Encarna ROCA I TRIAS, E/
Derecho civil eataldan en la Constitucion de 1978 (Estudio comparative del tratamiento de los
derechos civiles espafoles en las distintas constituciones y en la vigente), en Revista Juridica de
Catalufa, §979, nim. 1, pags. 7 y ss.; donde parece acentuarse en demasia el planteamiento pluralista
del Derecho privado, con minusvaloracion del ideal codificador y unifermador, en las primeras
constituciones del XIX. En concreto, en relacion con el conocido art. 258 de la Constitucion de Cadiz
(«E1Codigo civil y criminal, y el de comercio, seran unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio
de las variaciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes»} y respecto del segundo
inciso parece propugnar una interpretacion (basada en la Historia de Catalunya de Joan REGLA, vol.
2, Barcelona, 1978, pag. 211) que, segin ella misma, se presenta contradicha por la interpretacion que
«proporcionan las escasas actas de las discusiones de estas Cortes» (pags. 8-9). En efecto, de seguir a
Mariano PESET, La primera codificacién fiberal en Espafia (1808-1823), en Revista Critica de
Derecho inmobiliario, 1972, pégs. 125 y ss., en el debate parlamentaric no habrdan primado
consideraciones tendentes a reforzar planteamiento foralista alguno, sino a resaltar las particularidades
que habian de tomarse en consideracion por la existencia de los territorios de uliramar, en contra de
cuanto afirma J. REGLA: que la introduccion del incise en coestion se debi¢ a la intervencion de
diputados catalanes.

E. ROCA reconsidera (con algin detalle) en el loc. ¢it. cuanto afirmara ya antes en La codificacion y el
Derecho foral, en Revista de Derecho privado, julio-agosto de 1978, pag. 596; opinién que,
iltimamente, ha sometido a consideracion critica Bartolomé CLAVERO, La idea de codigo en la
ilustracién juridica, sep. del nim._ 6 de «Historia. Instituciones. Documentos». Sevilla, 1979, pag. 37.
Por su parte, TOMAS Y VALIENTE, Los «derechos histdricos» de Euzkady, en «Sistemar, nim. 31,
julio de 1979, pag. 9, tras afirmar en términos generales que «en la creacion y consolidacion de ese
modelo de ordenamiento unitario estuvieron de acuerdo en principio fracciones de laclase burguesadela
més heterogénea pertenencia territorial», indica textualmente que «Espiga y Gadea, Capmany y Douy
Bassols, todos ellos diputados catalanes, tuvieron en las Cortes de CAdiz muy destacada intervencion en
favor de la politica unificadora del Derecho».

(9) Cfr., ultimamente, E. GACTO, Derecho del constitucionalismo y la Codificacion, 11, Sevilla,
1979, pags. 35 y ss., para el Derecho penal; pags. 69 y ss., respecto de la codificacion mercantil; y pags.
91 v ss., en relacion con la organizacion judicial y las leyes rituarias o de procedimiento.

(10) Cfr. GACTO, Derecho del constitucionalismo y la Cod{ficacidn, 11, cit., pags. 171 y ss. Aunque
me resulta poco grato hacerlo, he de advertir que, en pag. 193, comete Gacto el error de considerar vigente
aun la Ley de registro ¢ivil de 17 de junio de 1870. Desde el primero de enero de 1959 rige, sin embargo,
la nueva Ley de registro civil de 8 de junio de 1957 (el Reglamento, que ha sufride importantes
maodificaciones en 1 de diciembre de 1977, es de 14 de noviembre de 1958). Acaso semejante lapsus se
deba a que, en tales paginas, viene resumiendo el conocido Derecho civil de Espaiia, tomo 1, de Federico
DE CASTRO, cuya ultima edicion lleva pie de imprenta de 1955 (Madrid, LE.P.). Aprovecho
semejante precisién para indicar que, en las notas, me limito a recoger las publicaciones recientes
estrechamente atinentes a lo tratado, para no ahogar al lector no especializado en el maremagnum
bibliografico sobre 1a histora de la codificacion y las relaciones entre Cédigo civil y legisiaciones
Jorales, parafraseando asi el titulo de la conocida monografia de Manuel ALONSO MARTINEZ.
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«Las provincias y territorios en que subsiste derecho foral, lo
conservaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra
alteracién su actual régimen juridico por la publicacién del
Caodigo, que regira tan sélo como supletorio en defecto del que lo
sea en cada una de aquellas por sus leyes especiales, El titulo
preliminar del Codigo, en cuanto establezca los efectos de las
leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion,
sera obligatorio para todas las provincias del Reino. También lo
seran las disposiciones que se dicten para el desarrollo de la base
3.», relativa a las formas de matrimonio.»

De acuerdo con tal base y recogiendo incluso algunos incisos ad pedem
lirterae establecia el articulo 12 del Cédigo civil, fundamental en la materia, que:

«Las disposiciones dé este titulo, en cuanto determinan los
efectos de las leyes v de los estatutos y las reglas generales para
su aplicacidn, son obligatorias en todas las provincias del Reino.
También lo seran las disposiciones del titulo IV, libro primero
{“Del matrimonio®}.

En lo demas, las provincias y territorios en que subsite derecho
foral, los conservaran por ahora en toda su integridad, sin que
sufra alteracion su actual régimen juridico, escrito o consuetudi-
nario, por la publicacion de este Codigo, que regira tan solo como
Derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de
aquellas por sus leyes especiales.»

No puede extrafar, por tanto, que se haya dicho con insistencia que, a la
publicacion del Cadigo civil, 1a llamada cuestion foral quedd irresuelta. Urgia
publicar el Codigo civil, sobre todo, porque en el ambito que pudiéramos
denominar negocial o patrimonial, las condiciones concretas de un sistema de
produccion capitalista que buscaba las vias de despegue, necesitaba contar con
un instrumental juridico hecho a su medida y segun el signo del siglo, que ya
estaba acabando. El retraso de la codificacion civil habia comportado que, en
cuanto se vio que fracasaba el afrancesado proyecto de 1851, se decidiera
publicar por separado, entre otras, la Ley hipotecaria (8 de febrero de 1861),
exponente paradigmatico de la necesidad de movilizacion de los capitales y de la
seguridad de las garantias reclamadas por la emprendedora burguesia.

(11) Intento referirme con ello al hecho de que los obstaculos continuos a la codificacion hicieron que,
4 través de la técnica de la Ley de bases, el Codigo civil se publico de forma definitiva a través de un Real
Decreto de Maria Cristina (de 6 de octubre de 1888, con la firma de quien, a la sazon, fuera Ministro de
Gracia y Justicia: Manuel Alonso Martinez), Mas detalles al respecto en F DE CASTRO, Derecho
civil de Espana, cit., pags. 213 y ss.
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Viéndose pues que no se lograba llegar a una transaccién con los foralistas
que desembocara en un Cédigo civil general para todo el Reino se opté por
ofrecer una dilacion al tema. En dicha linea, creo que se ha de enmarcar el
articulo 6 de la Ley de bases:

«El Gobierno, oyendo a la Comision de Codigos, presentara a
las Cortes, en uno o en varios proyectos de ley, los apéndices del
Codigo civil, en los que se contengan las instituciones forales que
conviene conservar en cada una de las provincias o territorios
donde hoy existen.»

Emerge de este precepto y del articulo 5, antes transcrito, la sensacién de
que la idea codificadora no se abandonaba; simplemente se prorrogaba: los
paises dé derecho foral lo conservardn por ahora. De otro lado, en la Ley de
bases subyace, asimismo una valoracion de los derechos forales que francamente
no les resulta favorable: de alguna manera se les considera como sistemas de
segundo orden llamados a sufrir la vis atractiva del Derecho del Cédigo civil,
como expresion del «ultimo grito» del momento. De ahi que la Ley de bases
propugne que la «codificacion foral» se realice formaimente a través de
apéndices al Cédigo, como cuerpo legal de primer orden; al propio tiempo
dispone que en dichos apéndices se contengan las instituciones forales que
conviene conservar. En la misma direccion habria de anotarse igualmente la
consideracion del propio Cédigo civil como derecho supletorio de primer grado.
Y, finalmente, habria que resaltar que el proyecto de ley que sirviera de vehiculoa
tales apéndices debia ser presentado a las Cortes por el propio Gobierno, tras
haber oido a la Comision de codificacion.

Solo el Apéndice al Cédigo civil correspondiente al Derecho foral de
Aragon llego a promulgarse en cuanto tal (Real Decreto de 7 de diciembre de
1925); todos los demas se quedaron en el camino. Aunque en todos los territorios
forales se hicieron trabajos preparatorios al respecto, no llegaron a germinar(12),
pues su misma publicacion hubiera supuesto la aceptacion por los paises forales
de un «procedimiento formal de codificacion» en el que el tratodisplicente de que
eran objeto por parte del Cédigo civil, venia a resultar demasiado ostensible.

(12) «Larazén de ello —como haescrito de reciente el profesor LOPEZ JACOISTE—hade verseen
la misma concepeidn restrictiva implicita tanto en su designacion como en su previsto contenido. Laidea
de Apéndice implicaba, sin duda, una cierta postergacion y un menoscabo de su estimacion normativa,
Por otro lado, 1a referencia a las instituciones que conviniera conservar entrafiaba una actinud selectiva
que ponia en interrogante la totalidad del Derecho dentro del cual habria de procederse aseleccionar. De
ahi que despertaran congénita insatisfaccion para unos Derechos que histéricamente habian significado
ordenamientos virtualmente plenarios». Cfr. Constitucionalismo y codificacion civil, en «Lecturas
sobre la Constitucion espaficla», coordinacién de T. R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Facultad de
Derecho, UN.E.D., Madrid, 1978, pags. 581 y ss. (La afirmacion ahora trascrita en pag. 594.)
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El infructuoso sistema de apéndices se abandona definitivamente en el
Congreso Nacional de Derecho civil celebrado en Zaragoza en los primeros dias
de octubre de 1946 (bajo autorizacién y respaldo del poder central: Ordende 3 de
agosto de 1944), por considerarlo como un procedimiento inadecuado para
«codificar» los Derechos forales. Se propone ahora seguir la técnica (formal-
mente hablando)} de las Complicaciones de Derecho foral. Indudablemente el
término tampoco es particularmente acertado (13), ni llega a ser representativo”
de la tarea realizada a la postre.

Pero vayamos por partes, pues a quien no esté familiarizado con la materia
le extrafara, sin duda que, en esta breve exposicion se considere con relativo
detenimiento un Congreso. Por lo general, la celebracién de los Congresos,
Jornadas o Coloquios no llega a tener una trascendencia social efectiva y, yaenel
marco juridico, raramente sirven de impulso eficaz a la propia legislacion. No
ocurrio asi en este caso, por supuesto. El Congreso Nacional de Zaragoza tuvo
consecuencias directas: la publicacién de las diversas Compilaciones forales:
Vizcaya y Alava (1959}, Cataluna (1960), Baleares (1961), Galicia (1963},
Aragon (1967) y Navarra (1973). El contenido material, la técnica concreta
seguida en su elaboracidn, y sobre todo, el juicio o valoracién que merecen no son
por nada homogéneos; pero aqui no cabe entrar en detalles. Es imposible, sin
embargo (o, mejor, seria omision significativa), dejar de notar la propia
significacion que —de acuerdo con las conclusiones del Congreso de Zaragoza—
habia de atribuirse ala tarea compiladora. Evidentemente el Congreso Nacional
de Zaragoza supuso un reforzamiento del Derecho foral y la biisqueda de una
reactualizacion del mismo (pretensiones o conquistas perfectamente loables, a
mi entender), que habria de conseguirse insertando los principios inspiradores de
los diversos Derechos forales en un sistema normativo (las Compilaciones) que
no naciera obsoleto, que fuera susceptible de ser aplicado dentro de los
respectivos margenes territoriales (14) y a las circunstancias socio-econdmicas
contemporaneas.

(13) Latécnica de compilar o recopilar pertenece desde luego al pasado, a las épocas anteriores a la
Codificacion, hito Juridico-cultural innegable. Cfr., al respecto, las pags. iniciales de B. CLAVERO, La
idea de cddigo en la ilustracion juridica, cit. En ellas planteas, como la idea de cédigo implica, entre
otras cosas, la aceptacién de un método de sistematizacion propio ¥ de un contenido preceptivo que
habrian de contraponerse a las sistematizaciones anteriores, «que respondian a unos caracteres
contrarios de constitucion basicamente escolastica y tradicional» (pag. 4).

(14) Y, eneste punto, siguiendo una recentisima publicacion de Jesis DELGADQO ECHEVERRIA,
Los Derechos civiles forales en la Constitucion, separata de los «Estudios sobre la Constitucién
espafiola de 1978» dirigidos por M. RAMIREZ, 1979, pag. 335, es necesario realizar una digresion en
relacion con el Pais vasco o Euzkadi, cuyos limites territoriales como Comunidad autdnoma no
coinciden con el ambito tradicional de aplicacion de su Derecho foral. Segun indica la propia
Compilacion vigente, el Derecho vizcaino se entiende aplicable solo en el Infanzonado o Tierra Llana de
Vizcaya y en Llodio y Aramayona (arts. 1, 2, 4, 60) v, por su parte, el Fuero de Ayala en «los cuatro
términos municipales de Ayala, Amurrio, Lezama y Oquendo, v los pueblos de Mendieta, Retes de
Tudela, Santa Comola y Sojoguti, del término municipal de Aceniega, pero no esta villa y caserio de su
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No obstante, las Compilaciones no deberian ser consideradas como un paso
definitivo, sino precisamente como un estadio preparatorio de un Cédigo general
del Derecho civil espafiol, para cuya elaboracién se deberia convocar un nuevo
Congreso Nacional de Dereche Civil, en el que se examinaria y discutiria la
forma v el contenido de dicho Codigo. Estas eran las ideas imperantes en el
momento de propulsion de la tarea compiladora.

Publicadas las Compilaciones, en analisis doctrinales que a mi entender
tienen indudable solvencia técnica, se ha subrayado que, si en las primeras se
trata de mantener esa tendencia hacia la uniformidad juridico-privada y el
Cadigo general, en las publicadas en los ltimos afios, se acentian los propios
principios forales de los respectivos territorios, en algun caso de forma
exarcebada (como en la de Navarra), con el resultado de que se ha producido un
notable alejamiento entre el planteamiento inicial y el resultado final. De alguna
manera creo que ¢llo es cierto y que encuentra una explicacion relativamente
facil, atendiendo al régimen politico bajo el que las Compilaciones fueron
preparadas y publicadas. No cabiendo en el régimen de Franco (de aquellos
barros estos lodos) plantear de forma alguna el «hecho regional» en su vertiente
Jjuridico-politica (0, mejor, simplemente en cuanto tal), el relanzamiento del tema
de los Derechos forales cumple, en cierto sentido, la funcion de sucedanec
preparatorio del andlisis politico verdadero del hecho regional gue, tras la caida
del régimen y antes o despues, se podia presumir con todo fundamento volveria a
parecer en la palestra. En definitiva, ¢l caparazén pretendidamente apolitico de
la compilacion de las instituciones juridico-civiles ha cumplido en los ultimos
anos de nuestra historia la funcion objetiva de servir de punta del verdadero
iceberg politico. Ni que decir tiene que dicha circunstancia viene a incrementar el
grado de obscuridad y rigidez en los planteamientos de que, inconsciente o
deliberadamente, hemos rodeado los juristas a la denominada «cuestion foral».

término» (art. 61). La circunscripeion territorial del dmbito de aplicacién del Derecho foral vasco
(centrado en exclusiva en las naturales derivaciones exigidas por la conservacién del caseric) se
encuentra especialmente reforzada en la propia Exposicion de motivos y en el articulo 4 de la
Compilacion: «las modificaciones administrativas en los limites de los términos municipales de Vizcaya
no alteraran el Derecho civil aplicable a los termitorios afectados». (Cudl serd ahora el espiritu y cudles
las claves de desarrollo del articulo 10-5.° del Estatuto de Autonomia del Pais vasco?

Aunque realizado desde un enfoque que, por consideraciones de tipo expositivo, excluye lo concerniente
a) Derecho civil (vid. pag. 10), no puede dejar de considerarse el magnifico estudio de F. TOMASY
VALIENTE, Los «derechos histéricosw de Euzkadi, cit., pags. 3 v ss. El articulo esté lleno de buen
sentido y consideraciones valiosisimas en relacion con el «hecho regional», asi como de un hilo
conductor que, desde el punto de vista histarico, parece impecable: los diversos territorios vascos nunca
tuvieron un régimen juridico comun, ni constituyeron una entidad politica o administrativa, y las
profundas tensiones sociales que en Euzkadi acaecieron, no son directamente imputables a la pura
injerencia de poder central alguno, sino mas bien al enfrentamiento abierto entre diversos sectores
sociales vascos entre si. Como dice en algan lugar, «cualquier mitificacion de una arcaica democracia
vasca puede ser ingenua o interesada, pero es sin duda falsa» (pag. 12).
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Desde perspectiva bien diferente, para cerrar este paragrafo, habria de
indicarse que la actualizacion de los Derechos forales que ha supuesto la
publicacion de las diversas Compilaciones no ha dejado de influir en ¢l propio
Cédigo civil, remozado también en los dltimos tiempos. En efecto, con ocasion
de la reforma del titulo preliminar del mismo (realizada, en su texto articulado,
por Decreto de 31 de mayo de 1974), el articulo 12, que antes he transcrito en su
redaccion originaria, pasa a ser el articulo 13, estableciendo cuanto sigue:

«Las disposiciones de este Titulo preliminar, en cuanto deter-
minan los efectos de las leyes y las reglas generales para su
aplicacion, asi como las del Titulo IV del Libro I, con excepcion
de las normas de este ultimo relativas al régimen economico
matrimonial, tendran aplicacion general y directa en toda
Espaha.

En lo demas, y con pleno respeto a los derechos especiales o
forales de las provincias o territorios en que estén vigentes, regira
el Codigo civil como derecho supletorio, en defecto del que lo sea
en cada una de aquéllas, segun sus normas especiales.»

V. LA LLAMADA CUESTION FORAL
Y EL ACTUAL PLANTEAMIENTO AUTONOMICO
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

1. La preexistencia de Derecho foral como requisito de atribucion a las
Comunidades autonomas de competencia en materia civil

Al final del paragrafo tercero se ha dicho que la vigente Constitucion
espaiiola constitucionaliza la conservacion, modificacién y desarrollo de los
Derecho forales. Con ello, pudiera parecer a primera vista que, dada la opcién
politica de un Estado regional, el planteamiento del tema que nos ocupa debiera
prescindir de 1a cuestion analizada en el paragrafo precedente. No se trataria ya
de volver a considerar el desarrollo histérico de las relaciones entre los ltamados
«Derecho comun» y «Derechos forales», sino de plantear el estudio del tema ex
novo, atendiendo en exclusiva al reparto de competencias entre ¢l Estado y las
Comunidades auténomas, a la nueva ordenacion politica instaurada por la actual
Constitucion espafiola.

Conviene subrayar, sin embargo, que tal entendimiento de la cuestién no
puede ser defendido. Y me interesa subrayarlo por diversos conceptos. En primer
lugar, porque no desearia que ¢l relato per saltum realizado en el paragrafo
anterior sobre el fenémeno codificador {(y compilador) generase en el lector la
impresion de ser una mera exposicion de relleno, aunque de todos sea conocido
que el presente dificilmente puede entenderse con olvido del pasado. Y tal juicio
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mereceria el precedente paragrafo si se entendiera que 1a Constitucion ha trazado
una falla infranqueable con el tradicional planteamiento de la cuestion.

Pero, con independencia de tal advertencia (que, desde luego no servira
para alterar la bondad o los errores del esquema de desarrollo de la ponencia), es
indudable que mi mayor o menor probidad cientifica poco interesa ahora. Lo
fundamental es subrayar gue, guste o no y a pesar de la evidente radicalizacion
regionalista que se palpa en el ambiente, la Constitucion no hace tabla rasa del
planteamiento «histérico» de los Derechos forales. Es mas, dicho planteamiento
constituye el punto de partida de la Constitucion de 1978; en cuanto que,
precisamente, la existencia o inexistencia de Derechos forales en las diversas
regiones o paises que constituyen el Estado es el criterio determinante de la
posible atribucion a las respectivas Comunidades autonomas de competencias
sobre la legislacién civil; la cual, en principio, es de competencia exclusiva del
Estado (15).

Quede, pues, bien claro que la Constitucion atribuye una relativa compe-
tencia respecto de la legislacion civil exclusivamente a aquellas Comunidades
auténomas que, en el momento de publicacion de la Constitucion, se estuvieran
rigiendo ya en ciertas materias (ningin Derecho foral puede considerarse como
sistema completo) por un conjunto de normas forales o especiales (que, de
acuerdo con lo referido, se encuentran en las respectivas Compilaciones). Las
demas regiones, sometidas tradicionalmente al Derecho comiin, no gozaran de
competencia alguna en relacion con la legislacion civil. Y ni que decir tiene que,
entre estas ultimas, se encuentra Andalucia.

(15) Discrepo, pues, en cuanto shora desarrollo, de las consideraciones conclusivas a gue lega
Encarmna ROCA, El Derecho civil cataldn en la Constitucion de 1978, cit., fund. pags. 23-27, Entiende
que «con la Constitucion desaparece definitivamente el derecho foral, para pasar a ser derecho civil de
la comunidad auténoma de que se trate, en este caso, de Catalufia. La utilizacion del término dereche
Joral en la Constitucion se debe a reminiscencias histéricas, mas que a la propia organizacion
constitucional», Insiste asimismo en [a idea de que la existencia de un Derechao civil propio no supone
situacion de privilegio alguno y argumenta, sl respecto, con base en el art. 138 Const. {«Las diferencias
entre los Estatutos de las diversas Comunidades Auténomas no podran implicar, en ningin caso,
privilegios econdmioos 0 socialesr).

Desde luego no creo yo que la existencia de diversos regimenes juridico-civiles diferenciados deba
plantearse en términos de privilegio; pero, at propio tiempo, tampoco llego a entender cémo puede
traerse a colacion el articulo 138, que a mi juicio tiene un nitide campo de aplicacion: el propio del
Derecho publico y, en particular, en relacion con materias fiscales.

Por cuanto se refiere a la apreciacion recogida en primer lugar, insisto en que, con la Constitucién en la
mano, no solo no desaparece el Derecho foral, sino que su propia existencia es el criterio material de
atribucion de competencias respecto de la legistacién civil a ciertas Comunidades autdnomas y, en
consecuencia, 1a propia organizacién constitucional (por emplear los mismos términos de E. ROCA)
resalta la pervivencia de aquél. Cuestién bien diferente es que la expresién Derecho foral, en st misma
considerada, tenga claras resonancias historicas y que pueda discutirse su relativa impropiedad
semaéntica; en contraste, es expresion que tiene hoy un valor entendido que nos permite discurrir sobre el
tema sin continuas precisiones de caricter terminologico.
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Asi, pues, respecto de la legislacion civil, al mantenerse en la Constitucién
de 1978 el planteamiento historico, ha de decirse que el sistema constitucional
sigue estando asentado mas que en un verdadero marco autonomista, en el propio
esquema tradicional de la cuestion foral. Por consiguiente, el desenvolvimiento
de las relaciones entre el Derecho comin y los Derechos forales y lainnegable vis
atractiva de aquél, en cuanto ordenamiento mas desarrollado y completo, ha de
entenderse que siguen planteados en similares términos a los que se daban con
anterioridad a la Constitucién. Asi lo ha entendido también uno de nuestros
mejores estudiosos de Derecho foral, Jesus Delgado Echeverria. Recuerda dicho
autor, como en un primer momento, en el Anteproyecto de la Constitucion
actual, se concedia potestad legisiativa en materia de Derecho civil a todas las
Comunidades autonomas, «tanto si en ellas estaba vigente, o lo habia estado, un
Derecho civil foral o especial propio, como en el caso contrario». Sefiala a
continuacion que, después, se produce una correccion de dicho rumbo, porque tal
planteamiento «parecio excesivo o inadecuado al legislador constituyente» y que
«se paso, entonces, de la consideracion de la legislacion civil como competencia
posible de toda Comunidad autdnoma, a la restriccion a aquetlas en que exista un
Derecho civil foral o especial y dentro de los limites —por mas eldsticos que éstos
sean— de su conservacion, modificacion y desarrollo. Del autonomismo al
foralismo» (16).

Comparto plenamente dicho planteamiento y, con olvido del Anteproyecto
de la Constitucién, diria a mi vez: mantenimiento del foralismo. No se trata de
un puro juego de palabras, ni de alterar de forma subrepticia la indudable
brillantez y rigor del estudio de Jesis Delgado. Pretendo simplemente -—lo que
no es poco— resaltar que la cuestion sigue donde estaba y tampoco dudo en
afirmar que me congratulo sinceramente de la modificacion del planteamiento
del Anteproyecto. Me hubiera parecido via insensata pluralizar el Derecho
privado otorgandole competencia legislativa en la materia a territorios que nunca
abanderaron particularidades tales que sean incompatibles con los esquemas
codificados. La Historia demuestra, a mi entender, de forma inconcusa que los
juristas y la propia sociedad han seguido la senda de la homogencidad del
Derecho privado y que —en términos generales— la consecucién de tal meta ha
de ser considerada como una indudable conquista. No me muevo, noobstante, en

(16) Los Derechos civiles forales en la Constitucién, cit., pag. 328. Sentado ello, en péginas
posteriores (332 y ss.), se detiene J, DELGADO en subrayar, de forma especialmente interesante y
realizando un anilisis a lo que me parece original, la dicotomia existente entre Comunidades de
autononia plena y de autonomia menos plena(ex arts. 151 v 143 Const., respectivamente), en relacién
con la competencia sobre materia civil. Las ideas centrales sobre tal punto (v, en general, un resumen del
articulode J. DELGADO) pueden cfr., también en la Puesta al dia de los «Elementos de Derecho civid»
de José Luis LACRUZ BERDEJO (fechada en septiembre de 1979}, pags. 1-4. Pero dado que tal
biparticién resulta de interés exclusivo para las Comunidades ausénomas forales (nueva expresion de
dudosa propiedad, pero espero que de facil inteligencia) no estimo aconsejable extenderme en ¢l tema.
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clave antiautonomista ni antiforalista, pero creo que la ruptura de la uniformidad
juridico-privada (enlos margenes en que se da actualmente) hubiera sido caminar
contra la historia.

Tampoco soy partidario de la desaparicion manu militari de la falta de
uniformidad juridico-privada y en tal sentido, considero defendible la conser-
vacion, modificacion y desarrollo de las peculiaridades juridicas de los paises
forales. Perc —he ahi el quid— [cémo ha de interpretarse dicho inciso de la
Constitucion?; (al estilo navarro? Responderé a tales interrogantes con pocas
palabras: a mi entender, el desenvolvimiento de los Derechos forales ha de
ceftirse a los supuestos institucionales (esto es, realidades materiales peculiares
o reguladas con criterios peculiares) tradicionalmente caracteristicas de los
respectivos territorios y divergentes (por su propia materia, o por los criterios de
regulacion) del sector del ordenamiento juridico-civil (el llamado Derecho
comiin) que, también por razones historicas, ha desplegado un papel de punto de
referencia necesario y ha conseguido una mas alta cota de perfeccionamiento
técnico por ser hic ef nunc un sistema juridico completo, circunstancia que no se
puede predicar de ninguno de los Derechos forales (Compilacién navarra
incluida).

Propugnar, por consiguiente, que ¢l desarrollo 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), entiendo que
supone una alteracion gravemente perturbadora del propio precepto constitu-
cional, en cuanto manipulacion del planteamiento historicista en que se asientala
misma Constitucion (17). Si bien se piensa, nada parece mas logico: la propia
automarginacion del fendmeno codificador preconizada por los paises forales y
el posterior statu guo de la materia, encuentran su fundamento en considera-
ciones que siempre hunden sus raices en la historia: en la existencia no yasolode
sistemas normativos diversificados, sino fundamentalmente en el mantenimiento
de estructuras familiares y socio-economicas (sobre todo, con referencia a las
explotaciones agrarias) que, perfectamente ostensibles todavia en el siglo XIX,
impidieron la homogeneizacion del Derecho privado en todas las regiones
espafolas, esto es, si la uniformidad juridico-privada predicada por el movimien-
to codificador (18), a consecuencia de la propagacion y generalizada aceptacion

(17) Destaca de forma particular la debida adecuacion de los Derechos forales a su propio pasado y
principios insipiradores F. SANCHO REBULLIDA, EI futuro de los Derechos forales, en Revista
general de legislacion y jurisprudencia, 1977, pags. 315 y ss. Tras la vigencia de la Constitucion, cft, el
tantas veces citado articulo de J. DELGADO ECHEVERRIA, Los Derechos civiles forales en la
Constitucion, cit., pag. 340.

(18) Plausible en abstracto y de innegables connotaciones progresistas: las mismas, a fin de cuentas,
de la Revolucion burguesa; la cual, si @ posteriori ha merecido fundadas criticas (sobre todo por los
juristas adscritos a la érbita socialista) en atencion a la igualdad formal en que se asentaba, es evidente
que supuso un paso adelante en comparacion con la multiplicidad de estatutos y regimenes
pretrevolucionarios caractetisticos del ancien regime, de su esquema de organizacion social y de su
sistema de produccion,



186 CARIOS LASARTE ALVAREZ

del ideario iusracionalista, fue repudiada (19) por los pafses forales en base a
consideraciones de caracter historicista (v, sobre todo, por cuanto se afirmaba
que ¢l Derecho privado —o, mejor, las instituciones juridico-privadas por aquél
reguladas— no podia ser recreado racionalmente y que debia seguir la linea de lo
socialmente practicado), no creo acertado alterar ahora los términos de la
cuestion propugnando que cada Comunidad autonoma foral, con pretericion de
los presupuestos historicos, se construya racionalmente su propio Cédigo civil,
«chupando rueda» —permitaseme el simil ciclista— de la moderna dogmatica,
desarrollada precisamente de acuerdo con los esquemas codificados.

En definitiva, que no puede desconocerse o minimizarse, sino que al
contrario ha de subrayarse, el hecho de la adecuacion técnica existente entre la
Constitucion de 1978 y el planteamiento histérico de la cuestién, como a
continuacion tratate de ilustrar.

2. Las dos redacciones del Titulo preliminar del Cédigo civil:
los articulos 12 y 13 de dicho cuerpo legal

He transcrito ya con anterioridad los preceptos a los que me refiero en'el epigrafe
¥ no Voy a reiterar aqui su tenor literal, aun cuando las consideraciones de
caracter comparativo que voy a realizar acaso lo aconsejaran. Una lectura
medianamente atenta de ambos preceptos arroja en efecto, ciertas diferencias en
el enfoque de la cuestion que no pueden ser despreciadas o minulavoradas (20):

1. En primer lugar, el articulo 13 actual evidencia una mayor estabilidad
de los Derechos forales o un trato mas deferente hacia los mismos: la
transitoriedad que se¢ dejaba denotar en el articulo 12 originario
desaparece al suprimirse la expresion por ahora. Al propio tiempo el
ptanteamiento de 1889 de que los Derechos forales se conservarian, se
ve ahora sustituido por el pleno respeto a los mismos.

(19) E insisto en que, a mi entender, en tales términos el rechazo de la uniformidad codificada se
encontraba perfectamente fundado.

(20)  El autor mas atento, sin duda, al abanico de probiemas planteados por los articulos 12 v 13 del
Cédigo civil (en la redaccion originaria y actual, respectivamente), en relacion con el actual articulo 4-
3.0, es el profesor LALAGUNA, quien ha ofrecido un incisivo analisis de la materia en sucesivas
publicaciones sobre tales extremos: Valor del Cédigo civil como Derecho comin después de la reforma
del Titulo preliminar, en Documentacion juridica, 1974, nim. 4, pags. 1261 v ss., Aplicacién del
Codigo civil como Derecho supletorio de otras leyes, en Revista de Derecho privado, 1976, pags. 589 y
siguientes, Ambito territorial de aplicacién del Codigo civil, en Revista de Derecho privado, 1977,
paginas 311 yss.; asi como en sus colaboraciones en los Comentarios a las reformas del Cédigo civil, 1,
Ed. Tecnos, Madrid, 1977, pags. 239 y ss. y 681 ss. y en los Comentarios al Cddigo civil y a las
Compilacionres forales, drigidos por M. ALBADALEJO, tomo I, EDERS A, Madrid, 1978, pags. 451
¥ signientes. La amplitud, sin embargo, de tales escritos y el elaborado nivel técnico de los mismos
—como he tenido oportunidad de resaltar en alguna otra ocasién—, me hacen desistir de tratar siquiera
de sefialar los ejer cardinales de la produccién doctrinal del profesor citado.
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2. En segundo lugar, parece admitirse por conocidos juristas que,
mientras de acuerdo con el articulo 12, el Titulo preliminar del Cédigo
habia de considerarse aplicable en toda Espafia, «conforme al
presente, quedan fuera, al menos, las fuentes del Derecho, ya que no
deben estimarse comprendidas entre los efectos de las leyes y las reglas
generales para su aplicacién» (21).

Personalmente considero que, en relacion con las fuentes del Derecho, el
analisis del articulo 13 debe arrojar conclusiones similares a las que se deberian
haber obtenido antes de la reforma del Titulo preliminar, Si las fuentes del
Derecho se consideran hoy excluidas por no poder estimarse insertas en «los
efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicacion» (art. 13), parece
claro que tampoco deberian haberse considerado comprendidas en «los efectos
de las leyes v de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion» {art. 12).
De hecho, bajo la vigencia del Titule preliminar originario, ni siquiera el mas
recalcitrante de los «centralistas», llegé a poner en duda, por ejemplo, la vigencia
de la costumbre contra legem en Navarra (22), supuesto sin duda paradigmatico
en la materia de fuentes del Derecho. Antes bien, todos los estudiosos de
Derecho civil —foralistas 0 no— senalaban dicha particularidad del Derecho
navarro, precisamente con la finalidad de resaltar que las relaciones entre ley y
costumnbre no tenian por qué seguir con caracter general el criterio de la primacia
de la ley consagrado de forma definitiva por los cuerpos codificados.

Mas, sea de este segundo punto lo que fuere y advertida la diferencia de trato
que en relacion con los Derechos forales manifiesta el actual articulo 13 del
Codigo civil, lo que aqui interesa subrayar ahora es que determinados sectores
del Codigo civil tiene aplicacién general y directa en toda Espafia, en expresion
del propio precepto mencionado. De acuerdo con su tenoer literal, estrechamente
entendido, tales sectores quedarian reducidos a los siguientes:

(21} Asiloentiende HERNANDEZ GIL en Génesis y aportaciones del nuevo Titulo preliminar del
Codigo civil, en «Ciclo de conferencias sobre el nuevo Titulo preliminar del codigo civil», Barcelona,
1975, pag. 19.

(22) De acuerdo con la ley 2 de la vigente Compilacion o fuero Nuevo (Ley 1-1.°), la costumbre es Ia
primera fuente del Derecho en Navarra. A su vez, la ley 3 admite la costumbre contra legem en los
siguientes términos: «la costumbre que no se oponga a la moral o al orden publico, aunque sea contra ley,
prevalece sobre el Derecho escrito»,

Conviene recordar que el término /ey, multivoco ya de por si en los textos juridicos, en la Compilacion
Navarra equivale también a los articulos de la modema técnica legislativa. Consciente de semejante
particularidad, la propia Exposicion de motivos considera que «debe advertirse a este proposito que el
uso de la palabra /ey para designar las disposiciones de la vigente Compilacion obedece a un criterio de
fidelidad a la tradicion legislativa de Navarra». La fidelidad a los textos historicos (también los
castellanos seguian tal procedimiento) es, desde luego, indudable; la oportunidad o conveniencia de
semejante anacronismo es, con todo, francamente discutible.
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a) lasdisposiciones del Titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos
de las leves v las reglas generales para su aplicacion;

b) las disposiciones del Titulo IV, del Libro I (articulos 42-107), regula-
doras de las formas de matrimonio, con excepcion de las normas
relativas al régimen econdmico matrimonial,

mientras que «en lo demas, y con pleno respeto alos derechos especiales o forales
de las provincias o territorios en que estén vigentes, regira el Codigo civil como
derecho supletorio, en defecto del que 1o sea en cada una de aquéllas, segln sus
normas especiales».

3. Elarticulo 149 de la Constitucion: reconsideracion del ambito
de competencia exclusiva del Estado en materia civil

Si se confronta lo anterior con el articulo 149 de la Constitucion, parece a
primera vista que el precepto constitucional ha ampliado el ambito de competen-
cia exclusiva del Estado en materia civil en los territorios en los que existe
Derecho foral. Como ya quedara dicho, al final del parigrafo tercero, no
obstante, la vigencia de los Derechos forales, el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las reglas relativas a:

A) la aplicacion y eficacia de las normas juridicas;

B) las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio;

C) la ordenacion de los registros y de los instrumentos publicos;

D) las bases de las obligaciones contractuales;

E) las normas para resolver los conflictos de leyes;

F)} 1la determinacion de las fuentes del Derecho, con la salvedad en este
punto del respeto de las normas propias de los Derechos forales.

En los apartados A) y B) se da, por tantoe, una plena coincidencia material
entre Cddigo civil y Constitucién (23), Los apartados C) y D) nunca han sido
objeto de consideracién, al menos en apariencia o de forma explicita por el
Cédigo civil, y su procedencia de 1a Constitucion republicana de 1931 parece de
todo punto indiscutible. Con todo, adelantaré ya que dichos extremos, atribuidos
en general a ta competencia estatal (o, dicho de otro modo, la aplicacién general y
directa en toda Espaiia de las disposiciones del Codigo y leyes especiales sobre

(23) Asiloentiende también LOPEZ JACOISTE, Constitucionalismo y codificacion civil, cit., pag.
605: «En el parrafo constitucional que nos ocupa se mencionan en primer lugar “las reglas relativas ala
aplicacion y eficacia de las normas juridicas”, las cuales reconducidas al tenor del articulo 13 del
Codigo, encontrarian paralelismo en ““las disposiciones del Titulo preliminar en cuanto determinan los
efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicacion”. Luego se refiere la Constitucion a “las
relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio”, a las cuales en el Codigo
coresponderian “las del titulo I'V libro I, con excepcion de las normas de este tltimo relativas al régimen
econdomico matrimonial” ...»
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tales materias), no supone alteracion alguna del planteamiento tradicional de las
relaciones entre los diversos regimenes juridico-civiles existentes en Espafia.
Con referencia a los dos tltimos apartados, la presenta ampliacion realizada por
el precepto constitucional es mucho mas aparente que real y no deja de ser
tributaria del planteamiento historico de la cuestion.

Dada la heterogeneidad de las cuestiones tratadas, conviene estudiarlas
brevemente por separado, a efectos de contrastar la adecuacion técnica existente
entre la Constitucion de 1978 y el tratamiento de dichas cuestiones con
anterioridad.

A) La aplicacién y eficacia de las normas juridicas

Como ya he indicado, parece presumible que dicho inciso constitucional no
hace mas que reiterar la tradicional aplicacion general (a toda Espana) de las
disposiciones del Titulo preliminar del Codigo civil relativas a los efectos de las
leyes y las reglas generales para su aplicacion. Lo que ocurre es que, en la medida
en que se trata de una precision que de entrada presenia la dificultad de identificar
su alcance y que a la postre se ha de reconducir a principios muy generales, su
virtualidad efectiva acaso sea mucho menos importante de lo que prima facie
pudiera parecer.

En relacion con el primero de tales puntos, es relativamente facil afirmar
que la referencia constitucional debe relacionarse con los actuales capitulos Il y
11 del nuevo Titulo preliminar del Codigo civil, cuyas riibricas son precisamente
Aplicacion de las normas juridicas (arts. 3 a5)y Eficacia general de las normas
Juridicas (arts. 6 y 7). Pero con ello no se habra delimitado un campo preciso en el
que quepa decir que la virtualidad propia de las normas forales queden de forma
automatica excluidas. La misma generalidad de los principios establecidos en los
articulos mencionados del Codigo civil (criterios interpretativos; juego de la
equidad y de la analogia; ignorancia de la ley y error de derecho; renuncia de
derechos y exclusion voluntaria de la ley aplicable; actos contra legem y fraude a
laley; ejercicio de los derechos conforme a la buena fe y repudiacion del abuso del
derecho) incrementa, sin duda, la dificultad de la materia. Suponiendo, pues que
el ambito de la primera reserva constitucional sea el que permiten identificar los
articulos 3 a 7 del Codigo civil, acaso hubiera de reconocerse que, precisamente
por su excesiva generalidad, obtener la conclusion de que las modalizaciones
propias de los Derechos forales (v, en consecuencia, de las Comunidades
auténomas respectivas), han de quedar excluidas de forma absoluta, sea una
deduccion errdénea. Al propio tiempo, es evidente que algunas de las cuestiones a
las que se refieren los articulos del Codigo civil involucran cuestiones que, a
querer ser precisos, se enmarcan de forma definida en el campo de las fuentes del
Derecho. Y dado que con referencia a esta ultimas se han de respetar las propias
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normas de los ordenamientos forales, parece logico admitir la virtualidad de las
normas forales (y de las Comunidades auténomas) al respecto.

Supongamos, por ejemplo, que se discuta sobre la adecuacién de las normas
que actualmente contienen las Compilaciones sobre materia de interpretacion
respecto del sistema estudiado:

«Para interpretar los preceptos de esta Compilacion se tomara
en consideracion la tradicion juridica catalana, encarnada en las
antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aquéllos se
derivan» (Compilacidén de Cataluia, art. 1-2.9),

«Para interpretar los preceptos de esta Compilacion se tomara
en consideracion la tradicidn juridica balear encarnada en las
antiguas leyes, costumbres vy doctrina de que aquéllos se
derivan» (art. 1-2.¢ de la Compilacién balear).

«Para interpretar los preceptos de esta Compilacion se tomara
en consideracion la tradicion juridica encarnada en las antiguas
leyes, costumbres y doctrinas de que aquéllos se deriven» (art. 2-
2.0 de la Compilacién gallega).

«Constituyen el Derecho civil de Aragon, como expresion de su
régimen especial, las disposiciones de esta Compilacion inte-
gradas con la costumbre y los principios generales en los que
tradicionalmente se inspira su régimen juridico» (art. 1 de la
Compilacidén aragonesa).

«Como expresion del sentido histérico y de la continuidad del
Derecho Privado Foral de Navarra, conservan rango preferente
para la interpretacion e integracion de las leyes de la Compi-
lacion, y por este orden: las leyes de Cortes posteriores a la
Novisima Recopilacion; los amejoramientos del Fuero; el Fuero
General de Navarra; los demas textos legales, como los fueros
locales y el Fuero Reducido; y el Derecho Romano para las
instituciones o preceptos que la costumbre o la presente Compi-
lacién hayan recibido del mismo» {ley 1-2.¢ de la Compilacion
navarra).

Como puede observarse, las normas transcritas son de muy diferente corte.
Las Compilaciones balear y gallega repiten la formula adoptada por la catalana.
La féormula aragonesa —a mi entender la mas correcta— sin ser propiamente
interpretativa, es evidente que exige la inteligencia de sus preceptos de acuerdo
con su propia tradicion juridica. La norma navarra, prolija, sin duda, exige
igualmente beber en las propias fuentes historicas.
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Pero, {puede decirse que semejantes normas exceden el propio ambito
material de los Derechos forales, por quedar sometida la materia interpretativa a
la competencia estatal? { O por contradecir el actual articulo 3-1 del Codigo civil,
donde se recogen los criterios interpretativos que, de aceptar una rigida
comprension del sistema del articulo 13, habrian de tener aplicacion directa y
general en toda Espana?

A mi juicio, ambos interrogantes merecen una respuesta negativa.

B) Las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio

En relacién con tal reserva, y con innegable acierto, ha dicho recientemente
J. Delgado (24) que «el actual constituyente, tras muchas oscilaciones en textos
previos, ha acufiado la pesada y compleja expresion» que se utiliza como ribrica
del presente epigrafe. Indica a continuacidn el mismo autor que «el anteponer lo
de las relaciones juridico-civiles se explica, probablemente, como intento de
aclarar que el Estado no se reserva competencia alguna sobre el matrimonio
canonico, fuera del reconocimiento de sus efectos en el ordenamiento estatal (es
decir, civil, como opuesto a canoénico)» (25).

La expresion es evidentemente recargada (el art. 15-1.° de la Constitucion
republicana se limitaba a decir la forma del matrimonio) y posiblemente, junto
al dato aportado por el profesor Delgado su redaccion definitiva se deba,
asimismo, al intento de contraponer relaciones «juridico-civiles» y relaciones
Juridico-patrimoniales dimanantes del acto matrimonial. De todas formas, la
expresion no es, desde luego, brillante y, por supuesto, no anade nada al
planteamiento tradicional de la cuestion en los articulos 12 y después 13 del
Codigo civil y en las normas respectivas de las diversas Compilaciones.

Sabido es que el régimen econdmico-familiar (que no sélo econdémico-
matrimonial, aunque si lo sea fundamentalmente} ha sido precisamente una de
las materias divergentes de los diferentes Derechos civiles existentes en Espana,
Esmas, puede decirse que dicha materia es la manifestacion mas sobresaliente de
un diverso entendimiento del fenémeno familiar v que, en consecuencia, ha sido
hasta la fecha el impulso mas caracterizado del propic desenvolvimiento de los
Derechos forales, imbricando de forma sefialada cuestiones sucesorias y, en
menor extension, capacidad de los elementos 0 componentes familiares. Dicho
ello se comprendera que, a pesar de que el régimen econémico matrimonial sea
también una relacion juridico-civil, es obvio que la inteligencia de esta ultima
expresion, utilizada por el articulo 149 de la Constitucion, haya de quedar
limitada a aspectos no patrimoniales del estado matrimonial, Cualquier pro-

(24) Los Derechos civiles forales en la Constitucion, cit., pag. 341,
(23) Los Derechos civiles..., cit., pag. 342,
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puesta en contrario, aparte de infundada y contraria al decurso de los diferentes
Derechos civiles coexistentes en Espafia, es evidente que los vaciaria de
contenido de una manera casi absoluta. En suma, se trataria de una propuesta
absurda.

Asi, pues, la expresion constitucional ha de ser entendida comoreservaala
competencia estatal de lo que técnicamente se conoce con el nombre de sistema
matrimonial: esto es, la solucion concreta que se dé al «problema de la armonia
de los distintos ordenamientos confluyentes en la regulacion del contrato y estado
matrimoniales» (26) que en nuestro pais tiene una conocida historia por la
persistente confesionalidad del Estado y la conmistion entre el Codex iuris
canonici y la propia legislacion estatal.

Fn buena medida, el problema de la fijacién de un sistema matrimonial (de
acuerdo con el articulo 42 del Codigo civil, el de matrimonio civil subsidiario;
reconvertido, sin embargo, a sistema facultativo o electivo, a través de un
persistente, paradajico y sucesivamente contradictorio desarrollo reglamentario
de dicho precepto) creo que aparece en la actualidad basculando sobre la
cuestién del divorcio vincular, cuya desembocadura final desconozco en sus
términos concretos, claro es, en el momento de redactar estas paginas. Pero, con
independencia de tal andadura, que no me atrevo a vaticinar, creo interesante
recoger aqui una interesante indicacion de J. Delgado, quien advierte que «un
problema peculiar puede plantearse con el divorcio» para explicitar a continua-
cion un planteamiento bifronte del tema que merece ser objeto de expresa
consideracion:

1. «Es defendible —dice— que (el divorcio) puede ser objeto de
legislacién regional, como desarrollo del Derecho foral, que noroza, de
otra parte, con la cuestion de las formas de matrimonio».

2.  «Aun mas fundadamente podria defenderse, dadas las concepciones
més extendidas sobre el principio de unidad familiar en los Derechos
forales, que una Comunidad auténoma conserve su Derecho foral
dictando leyes contrarias al divorcio que una legislacion estatal
introduzca» (27).

Mas que proponer soluciones concretas o pronunciarse por cualquiera de
los polos de la alternativa, lo que hace Jesus Delgado es recoger por escrito cierto
ambiente que se deja palpar en relacién con el divorcio; tema siempre idéneo para
provocar radicalismos con olvido de un verdadero andlisis técnico (el cual,
también siempre, se da @ posteriori para justificar aguellos). Un buen ejemplo de
ello lo han ofrecido algunos politicos que, a pesar de ser al mismo tiempo juristas,

(26) A.DE COSSIO Y CORRAL, Instituciones de Derecho civil, 11, Ed. Alianza, Madrid, 1975,
pagina 727.
(27)  Los Derechos civiles forales en la Constitucion, cit., pags. 342-343,
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se han devanado los sesos —al menos aparentemente, pues, en el fondo, el
concluir de una forma u otra estaba ya decidido en atencion a la ideologia de su
clientela politica— para demostrar que la Constitucion era —y es-— «divorcis-
ta», atendiendo al articulo 32 de la misma. (| No se trataria, en realidad, por tales
sujetos de pretender que en la Constitucion se insertara una prohibicion concreta
y expresa, en virtud de la cual el legislador ordinario no pudiera regular un
eventual divorcio? Esto es, querian una clausula de salvaguarda de la indisolu-
bilidad del matrimonio, un precepto anti-divorcio, y como no pudieron conse-
guirlo en sede constituyente, hubieron de manipular el precepto constitucional,
por no querer reconocer que si el divorcio viene, no es porque lo diga la
Constitucion (que no lo dice), sino porque es una necesidad socialmente sentida.

Pues bien, en este orden de cosas, parece que algan sector de juristas
navarros comienza a velar sus armas propugnando que una ley estatal sobre
divorcio no seria aplicable en Navarra. En ¢l fondo se trata de preservar a dicho
territorio de las «nefandas consecuencias» de cualquier incumbencia que pudiera
—y va sera dificil— resquebrajar la fortaleza de la oligarquia y fuerzas
conservadoras que tradicionalmente han detentado omnimodo poder en dicha
provincia. Por lo mismo, pero a la viceversa, cabria plantear que en otros
territorios, donde la reaccion no tiene baluarte alguno (v, de forma automaética,
hay que pensar en Catalufia), el divorcio podria ser competencia legislativa de la
respectiva Comunidad autonoma, Resumido, asi el entourage politico de la
cuestion, vayamos ahora al analisis técnico de ambas propuestas: consideracion
del divorcio como materia susceptible de legislacion regional y restriccion del
ambito territorial de aplicacion de una eventual ley estatal sobre el divorcio.

A mi entender ambas proposiciones llegan a conclusiones que, de lege lata
no merecen placemes por su inadecuacion con el conjunto del sistema y que de
lege ferenda introducirian mas perturbaciones que ventajas en el cotidiano
devenir juridico de las diferentes regiones (o Comunidades, si se prefiere). La
primera de ellas se asienta en una reduccion excesiva de lo que se haya de
entender por formas de matrimonio. El propio J. Delgado interpreta dicha
expresion en el sentido de que «se trata de reservar al poder central la fijacion del
sistema matrimonial espafiol, es decir, la determinacion de la validez y eficacia
civil de los matrimonios civiles y canonicos, asi como la regulacion de la
celebracion de los primeros» (28). Corolario ldgico de ello es entender que, al
menos, la determinacion de la eficacia de los matrimonios civiles implica de
forma necesaria plantearse la cuestién de la disolubilidad o indisolubilidad del
matrimonio y que, por ende, el tema del divorcio entra de lleno en las formas del
matrimonio v, en definitiva, queda reservado a la competencia estatal.

(28) Los Derechos civiles forales en ln Constitucion, cit., pag. 342,
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En atencién a lo dicho, tampoco me parece defendible la segunda
proposicion: la competencia estatal en la materia es exclusiva, como indica sin
paliativos el articulo 149 de la Constitucion. Pero es que, de anadidura, hablando
incluso en términos de fure condendo, 1a innegable predominancia del principio
de unidad familiar en los Derechos forales (que, con todo, solo se daria en
relacion con el Cédigo civil en los aspectos que antes he denominado economico-
familiares y no en relacion con la propia estructura y funcién de la institucion
matrimonial, idéntica siempre en todos los territorios ibéricos) no creo que
debiera llegar a desvirtuar una eventual consagracion legislativa del divorcio,
cuyo punto de partida esencial vendria constituido por la efectiva ruptura de la
unidad familiar.

C) La ordenacion de los registros y de los instrumentos publicos

El tema enunciado hace saitar a ia palestra una de las materias que, de
acuerdo con lo expuesto hasta ahora, la Constitucion atribuye a la competencia
estatal, sin que hubiera sido objeto de consideracion con anterioridad por los
articulos 12 y 13 del Cédigo civil. No obstante, ya he dicho antes gue la insercion
constitucional de este punto (y otros que después veremos ) no supone alteracion
alguna del planteamiento tradicional de 1as relaciones entre los diversos derechos
civiles coexistentes ¢n Espafia. Interesa resaltar tal idea, ya que de propugnarse
lo contrario, acaso pudiera considerarse oportuno preconizar una interpretacién
restrictiva del mandato constitucional que considero, aparte de superflua,
extraordinariamente perturbadora para el trafico juridico,

Pero, ante todo, tratemos de determinar someramente el significado de la
expresion ordenacion de los registros e instrumentos publicos, inspirada en
cierto sentido en la Constituciéon republicana de 193], Hablaba ésta, en el
articulo 15-1.2, de ordenacion de los registros e hipotecas y la misma frase se
mantuvo en los trabajos preparatorios de la actual Constitucion, hasta que en el
Senado una enmienda de Bailarin introdujo la expresién hoy consagrada. Como
indica el profesor Delgado Echeverria, «la mencion de los instrumentos publicos
tiende a cercenar las facultades que pudieran tener las Comunidades auténomas
relativas al notariado» (29). No creo que puedan caber demasiadas dudas
respecto a la anterior afirmacion del autor tantas veces citado: parece indudable
que, mediante la enmienda aceptada por el Senado y asumida posteriormente por
la Comision mixta, se ha tratado de mantener una uniformidad ya conseguida de
hecho. Pero, desde otra perspectiva, creo que la alteracion de la frase no puede
ocultar el verdadero sentido de ia reserva constitucional ahora analizada: la
ordenacidn de los registros, con referencia textual a las hipotecas o sin ella,
pretende sancionar (en el sentido de ratificar) una situacion conocida desde hace

(29) Los Derechos civiles forales en la Constitucién, cit., pag. 343,
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largo tiempo y que, en pocas palabras, resumiria diciendo que se trata de resaltar
que todas las regiones espafiolas estaban sometidas con anterioridad a la
Constitucién a unas mismas leyes sobre la materia (30). Entre éstas, creo que
habria de destacarse, incluso por quien sea lego en Derecho, la Ley hipotecaria
(desde 1861) y, desde luego, la Ley de registro civil (la derogada de 1870 y la
vigente de 8 de juniode 1957). Y atiéndase a que la primera, aunque formalmente
aparezca como cuerpo aparte, materialmente forma parte del Codigo civil y ha
tenido aplicacion general en toda Espana, sin que jamas fuera puesta en duda su
aplicacién en los territorios forales. Es mas, la creacion de un sistema
hipotecario (como todos, creacion racionalizada y ex novo, reclamada por
imperiosas exigencias de movilizacion de capital y de incremento del mundo -
crediticio del siglo XIX) fue recibida con alborozo por todos los juristas y por ia
clase mercantil e industrial, en cuanto permitia el proceso de capitalizacion
reclamado por las instancias socio-economicas del momento,

Ante tales consideraciones, sucintamente expuestas desde luego, me
parece extraordinariamente aventurado deducir de la alteracion gramatical de la
frase en cuestion un replanteamiento tendente alegitimar la regionalizacion de la
materia, como pretende de reciente Encama Roca i Trias: «Esta expresion se
refiere exclusivamente a la organizacion de la fe piblica en el territorio espafiol,
pero no a la regulacion de determinados tipos de derechos reales, como son las
hipotecas, en cuyo caso y a diferencia de lo que ocurria en la Constitucion de
1931, podran corresponder a las Comunidades auténomas la creacion o
supresion de determinados tipos de derechos reales de garantia, siempre que se
ajusten a las condiciones de publicidad que, a través de la organizacion de los
Registros, establezca el Estado» (31).

D) Las bases de las obligaciones contractuales

Se trata igualmente de una expresion, es este caso sin alteracion alguna,
procedente del articulo 15-1.# de la Constitucion republicana, cuyo verdadero
alcance es dificil de delimitar: la Constitucion no puede entrar en detalles, pero
deberia ofrecer al menos las claves oportunas para determinar el significado de
sus afirmaciones generales. ;Cuales seran tales claves? { Se encuentran insitas en
la propia Constitucion?

Refiriéndose al periodo de vigencia de la Constitucion republicana, ha
dicho recientemente Encarna Roca que la «expresion es ciertamente muy
ambigua y podria referirse a varios temas: o bien el derecho mercantil, dado que

(303 En el mismo sentido LOPEZ JACOISTE, Constitucionalismo ¥ codificacién civil, cit.,
pagina 605: «La mencion (de tal) extremo no entraia novedad de fondo, pues tanto la legislacion
hipotecaria y notarial como sus respectivos reglamentos contaban y cuentan con aplicacion en toda
Espafia.» i
(31)  Ei Derecho civil catalan en la Constitucion de 1978, cit., pags. 30-31.
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la tendencia de la época era hacia la unificacion en este punto entre el Derecho
civil y el mercantil, o bien podria referirse asimismo a un posible proyecto de
Caodigo civil, en el que regulasen de forma nueva las obligaciones contrac-
tuales» (32). Ante semejante alternativa (que personalmente considero mas
formal que material), entiende la autora que «la primera interpretacion en la mas
factible, sibien es cierto que en aquellos momentos no se contaba con un proyecto
sobre la materia» (33).

Lo cierto es que bajo la vigencia de la Constitucion republicana, como ha
puesto de manifiesto Lopez Jacoiste, «tal prevision no parece haber dado lugara
consecuencias concretas, al menos con reflejo legal o jurisprudencial impor-
tante» (34). El propio autor resalta que «los presupuestos verdaderamente
fundamentales de la contratacién ofrecen escasas contradicciones (en los
diversos regimenes juridico-civiles espafoles); y las que efectivamente puedan
existir obedeceran, seguramente, a puntos de vista tan radicales que resultaran
practicamente inseparables de las correspondientes fuentes del Derecho, en las
que encontraran cumplida proteccion».

Innecesariamente es advertir que la ambigiedad sigue siende la nota
dominante en la actual Constitucion, mas con la diferencia de que, en el momento
de publicacion de ésta, algunas de las Compilaciones forales contienen normas
especificas sobre las obligaciones contractuales; dato que, naturalmente, no ha
pasado inadvertido a los autores que han estudiado el tema y que vengo citando.
Encarna Rocai Trias, tras sentar como premisa que «todos los regimenes civiles
nacionales tienen sus normas en materia de obligaciones y contratos, algunas
veces reveladoras de la existencia de principios distintos en esta materia» (35)y
recordar sus propias consideraciones antes transcritas, se preocupa en subrayar
que el Estado se reserva la legislacion exclusiva en materia mercantil y solo se
reserva la legislacion civil sobre las bases de las obligaciones contractuales, «de
modo que se indicara a las comunidades autonomas las pautas a las que, en este
tema, debera ajustarse la legislacion de las distintas comunidades autonomas»;
para acabar concluyendo en los términos siguientes: «Ciertamente no veo la
justificacion de esta competencia, teniendo en cuenta, ademas, la existencia de
normas sobre la materia de los distintos derechos civiles espafioles» (36).

Desde una perspectiva mas incisiva, entiende Jesus Delgado que seria una
incoherencia de fondo privar a las Comunidades auténomas de las competencias
sobre 1a materia contractual actualmente reguladas por algunas de las Compi-
laciones. Para evitar tal resultado, recuerda el propio Delgado, la Minoria

(32) E! Derecho civil..., cit., pag. 15,

(33) EI Derecho civil..., cit., pags. 15-16.

(34) Constitucionalismo y codificacion civii, cit., pag. 6035.

(35) E. ROCA, EI Derecho civil cataldn en la Constitucion de 1978, cit. pag. 31.
(36} El Derecho civil..., cit.,, pag. 32.
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catalana presenté una enmienda, en virtud de la cual el Estado hubiera tenido
comptencia exclusiva sobre las bases de las obligaciones contractuales, sin
perjuicio del mantenimiento de las peculiaridades de las mismas que estuvieren
vigentes en el Derechos sustantivo de los territorios auténomos. Rechazada tal
enmienda, afirma el autor citado que la virtualidad del vigente precepto
constitucional radica en que se ha de «interpretar restrictivamente la competen-
cia legislativa regional en materia de Derecho de obligaciones y de contratos en
general, en las que no podria irse mas lejos de lo que hoy es Derecho foral
vigente» (37). A semejante entendimiento de la cuestion me adhiero de forma
plena.

E) Las normas para resolver los conflictos de leyes

De acuerdo con ello, tanto los problemas de Derecho internacional privado
(planteados entre los ordenamientos juridicos de diferentes Estados) cuanto los
problemas de Derecho interregional (conflictos entre las diversas legislaciones
civiles coexistentes en Espaiia), han de resolverse en base a las normas emanadas
del Estado. En la actualidad, el articulo 16 del Codigo civil seiiala que los
conflictos de leyes entre los diversos sitemas juridico-civiles espafioles se
acomodaran a las propias Nermas de derecho internacional privado del propio
Codigo (arts. 8 a 12}, teniendo en cuenta algunas particularidades que el mismo
articulo 16 enumera.

Dada la complejidad de la materia, considero desacertado extenderme en la
exposicion de la misma. Me limito a indicar, siguiendo a . Delgado, que en las
actuales Compilaciones existen algunas normas de Derecho interregional que, a
su entender, hay que seguir considerando como vigentes: el alcance del precepto
constitucional comentado se reduciria «a privar a las Comunidades auténomas
del poder de dictar, en el futuro, normas de similar contenido» (38).

F) La determinacion de las fuentes del Derecho

Fl articulo de 1a Constitucion comentado, tras establecer que la determi-
nacion de las fuentes del Derecho es competencia exclusiva del Estado, recorta
tal competencia a continuacion al decir que tal principio se sienta con respeto a
las normas de derecho foral o especial.

Plantea la norma cuestiones realmente arduas y que, como ya he indicado,
estan profundamente relacionadas con uno de los epigrafes antes analizados (la
aplicacién y eficacia de las normas juridicas). El pleno respeto a los Derechos
forales en esta materia me parece perfectamente justificado: ya he avanzado que

(37y DELGADO, Los Derechos civiles forales en la Constitucion, cit., pags. 343-344,
(38) 1. DELGADQ, Los Derechos civiles forales en la Constitucion, cit., pag. 344
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las relaciones entre ley y costumbre se sitian en planos diferentes segun el
sistema juridico-civil que se considere (aunque realmente no todos los Derechos
forales tienen normas particulares en relacion con las fuente del Derecho} v, en
consecuencia, no hubiera sido oportuno desnaturalizar o rebajar la virtualidad de
las normas consuetudinarias en los paises forales que llegan a admitir la
costumbre contra legem (Navarra de forma particular). ;Cabe esperar que dicho
entendimiento de la cuestion no se vea alterado cuando los Parlamentos
regionales de los paises forales comiencen su propia andadura?

Desde otro punto de vista conviene subrayar, con todo, que la regulacion
propia del Codigo civil sobre la materia (arts. 1 y 2) tiene un valor caracteristico,
que no queda reducido unicamente al ambito juridico-civil. Se trata de uno de los
aspectos en los que cabe hablar del «valor constitucional del Codigo civil».
Dichos preceptos del Titulo preliminar tienen aplicacién general no ya en sentido
territorial, sino que resultan vinculantes en otras materias no civiles. Quede la
cuestidén apuntada y puesto en duda si la salvedad del inciso final elimina la

virtualidad de la regla general de atribucion de competencia exclusiva al Es-
tado (39).

VI. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Llegados a este punto, creo que puedo decir con cierto fundamento que el
analisis o diseccion realizados del precepto constitucional comentado —y su
entorno— no pasan de ser una burda aproximacion a los problemas que plantea la
regionalizacion del Derecho privade. Cualquiera de los puntos estudiados
requeriria ser sometido a multiples matizaciones y, lo que es mas importante, a
una delimitacién de caracter material que pusiera de manifiesto las consecuen-
cias concretas que se pudieran derivar de una interpretacion de la Constitucion
que propugnase una intensificacion del fenomeno del foralismo, haciéndolo
llegar —me remito de nuevo a la plastica frase de Jests Delgado— al
autonomismo. Pero, a veces laobrasobrepasalaintencion del autor (en este caso
es obvio) y ademas creo haberme ya excedido en la extension de la ponencia,
aunque espero de la comprension y magnanimidad, tanto de los asistentes a las
Jornadas cuanto de los organizadores que se hagan cargo de la complejidad de 1o
tratado. Debo comenzar, pues, a poner punto final de una vez, a pesar de que ello

(39 En refacion con este ultimo extremo, . DELGADO se pronuncia por !a afirmativa: «La
intencion es buena, pero la formula —salvo error por mi parte— es incongruente: uno de sus términos
destruye necesariamente al otro. Mas exactamente, la salvedad elimina la regla, siendo en definitiva que
las Comunidades auténomas pueden legislar tambi¢n sobre fuentes de los Derechos civiles forales o
especiales, es decir, lo mismo que si no sehubierareservado el Estado “en todo caso™ la determinacion de
las fuentes del Dereche. Esto era, muy probablemente, lo que pretendia con su habil enmienda, en la
comision del Congreso, el profesor Solé Tura» (Los Derechos civiles forales en la Constitucion, cit.,
pagina 343). No obstante, como he dicho en texto, 1a cuestion es dudosa. Mas requeriria ser analizada
con cierto detenimiento, cosa que no puedo hacer aqui.
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me genere la frustracion de dejarme demasiadas cosas en el tintero. Intentarg, por
tanto, mas que aportar verdaderas conclusiones, exponer los puntos fundamen-
tales que deberian completar la exposicion precedente.

A mi juicio, el planteamiento constitucional de la atribucion de compe-
tencias, sobre las materias juridico-civil y mercantil, al Estado de forma
¢xclusiva, merece mdas placemes que reproches. Igualmente creo que es
perfectamente loable que las Comunidades auténomas en cuya circuns-
cripcion territoral rigiera (a la publicacién de la Constitucion) Derecho foral,
tengan competencia propia para legislar sobre materias cuya regulacion actual (e
historica) sea disconforme con la legislacion civil de aplicacion general a toda
Espana. No creo que pudiera ser de otro modo: obtener la uniformidad juridico-
privada por la via de la imposicion de normas reguladoras extrafias a la
idiosincrasia de tales territorios, no s6lo hubiera sido medida injusta, sino ademas
insatisfactoria v contraproducente.

Ahora bien, tampoco considero resultado a perseguir el fenomeno contrario:
la acentuacion de los verdaderos margenes en los que tradicionalmente se ha
movido la falta de uniformidad juridico-privada; esto es, que las legitimas
aspiraciones de autonomia politica hayan de comportar una hipertrofia de
peculiaridades juridico-privadas. Creo que llego a comprender que la afirmacion
anterior esta transida de impopularidad y que, a lopeor, incluso merecera criticas
recargadamente acres (que no me extraniaria que llegasen a alcanzar al autor,
adscribiéndolo a lineas politicas conservadoras o reaccionarias de «entorpe-
cimiento democratico» ). Lamantengo, sin embargo. De adadidura, indicaria que
gran parte del instrumental del Dereche privado, si no ¢l Derecho privado en
general, tiene una clara vocacion de universalidad que la Historia ha demostrado
de forma inconcusa. Pretender lo contrario seria querer nadar contra corriente y,
ya se sabe, siempre vence el caudal del rio,

Pero es que hay mas. De forma inconsciente ¢ deliberada, la propuesta de
una regionalizacion mayor del Derecho privado (ampliando o intensificando la
falta de uniformidad juridico-privada existente en la actualidad) se expande en
los ultimos meses como si se tratara de una «reivindicacidn politica» contra
decisiones dictatoriales y, por consiguiente, con una presunta aureola «demo-
cratica» y «renovadora» que francamente resulta mas que discutible. A lo peor,
se trata en ¢l fondo de una manipulacion de datos fundamentalmente técnicos
—los de Derecho privado— que pretende ocultar designios politicos que
debieran afrontarse de forma nitida y sin tapujos. O sea, que seguiriamos dentro
de las mismas coordenadas que antes he tenido oportunidad de resaltar cuando
me he referido a la funcion objetivamente desenvuelta por la tarea compiladora
durante el régimen politico ha poco fenecido. Sinceramente, considero que no es
ésta la via para lograr una verdadera autonomia politica de las Comunidades
auténomas. Si sera, sin embargo, causa de algo que —a mi entender— puede
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estimarse un retroceso histdrico que si merece algin adjetivo no serd precisa-
mente el de progresista. La vuelta a «reinos de taifas juridicos» podra ser
defendida sin duda, por los «ordculos del lugar». Conseguirdn asi, ser prohom-
bres en sus estrechos margenes territoriales, pero me temo que a la postre no
dejaran de ser «cabezas de ratén» y hacer un flaco servicio a la cultura juridica.
Volvera ésta a un estadio que recordara fruto caracteristicos de aldeanos eruditos
que, en sus Historias de..., sélo proporcionan datos para la verdadera com-
prension de la Historia. «A la busqueda de fueros locales», podria ser el lema del
momento.

Ante ello, urge hacer varias advertencias de sentido comun, primero, y
ciertas propuestas metodologicas de perfiles técnico-juridicos, en segundo lugar.

Atendiendo a lo que es el objeto de las normas juridico-privadas, esto es, las
realidades materiales preexistentes a las propias normas, no creo que pueda
negarse que en el mundo contemporaneo el proceso de homogeneizacion es casi
insultante. La uniformidad material de la mayor parte de las relaciones sociales
que tradicionalmente constituyen el objeto del Derecho privado (la esfera de
arbitrio individual de la persona, sus relaciones familiares, sucesorias y
patrimoniales; con independencia de que estas ultimas estén regidas por el
Derecho civil o por el Derecho mercantil) me parece de tal punto evidente que no
creo necesario insistir de forma particular en ello.

Cierto es que los paises forales se han caracterizado tradicionalmente por
haber seguido un esquema familiar y, por ende, sucesorio que, desacorde en
lineas generales con el orden liberal codificado, sobrevivio a los siglos XVIIIy
XIX. Pero también es cierto que mal se compadecia ¢l mantenimiento de tales
estructuras familiares con la aceptacion, por la burguesia de los mismos
territorios, de un sistema econdmico inspirado en principios divergentes de los
que, a querer ser congruentes, servian de soporte a organizaciones familiares
«agrarizadas» de escaso futuro. Por eso la codificacién mercantil —forma
juridica del primer capitalismo— no sufrio los embates de los juristas de los
paises forales. De forma alguna podian oponerse a la consagracion codificada de
un sistema economico propugnado por la clase social triunfante, a la que a fin de
cuentas la mayor parte de ellos servian (o servirian, pues no llega a tanto mi
conocimiento de sus bijografias personales). Resaltar entonces particulares
instituciones (digamos que, en buena medida marginales al sistema), podia
alimentar cierto espiritu regionalista o nacionalista. Pero, sin fobias ni filias de
ningun tipo, olvidando irracionales radicalizaciones, ;es correcto hoy plantear la
cuestion en tales términos? Personalmente estimo que seria mas fructifero seguir
sendas mas cercanas a la realidad social regulada por el Derecho privado, Quiza
el propio sitema economico y la homogeneizacién social subsiguiente a las
guerras mundiales hayan comportado una uniformidad material que a muchos
iusprivatistas se nos ha escapado mientras discutiamos acerca de silos Derechos
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forales y el Derecho comin habian de entenderse en clave de excepcionalidad o
de especialidad, si aquellos son sistemas propios c¢ no, si incompletos o
fragmentarios....

Comprendo que el parrafo anterior es demasiado apretado, excesivamente
generalizante. Y me pesa profundamente no poder matizar como fuera debido,
pero lo aludido requeriria de por si una amplia investigacién monografica, si bien
en los términos generales en que ha sido expuesto no es fruto de la improvisacion.
.Sobreviviran también al siglo XX las instituciones mas caracteristicas de los
Derechos forales, de contenido fundamentalmente familiar y sucesorio? Mucho
me temo que su aplicacion se encuentre incluso en la actuatidad mucho mas
restringida de lo que la propia lectura de las Compilaciones en vigor pudiera
insinuar.

Es necesario insistir de otra parte en que, en términos también generales, €l
conjunto normativo que puede identificarse como Derecho privado permite
establecer un binomio de extraordinaria importancia, al que de alguna maneraya
he aludido. De un lado, habria de considerarse un sector familiar-sucesorio. De
otro, lo que pudiéramos denominar Derecho privado patrimonial, integrado por
el Derecho mercantil en general y ciertos sectores del Derecho civil (los que, en
jerga académica y de planes de estudio se denominan «Obligaciones y contratos»
y «Derechos reales e hipotecarios» ), cuya relativa insuficiencia y rigidez para el
trafico comercial determind que naciera aquél. La biparticion es evidente que
requeriria una delimitacion mas precisa; esta expuesta con demasiada tosque-
dad. Pero, aun asi, creo que es suficientemente significativa para servir de pauta
orientadora a cuantoo ahora trato de decir.

Quiérase o no, ¢l trafico economico de bienes y servicios, la contratacion en
general, la constitucion de sociedades andnimas, ¢l régimen de las llamadas
propiedades intelectual e industrial, las garantias de caracter real..., pueden
decirse hoy dia normalizadas (por utilizar adjetivo al uso) no sélo en margenes
nacionales, sino mas bien internacionales. En dicho resultado, claro estd, han
influido de seguro bastante menos los elaborados frutos de las grandes cabezas
juridicas, que factores econdmicos no por plurales y complejos menos conocidos.
No se descubre Mediterraneo alguno diciéndolo: el Derecho va remoelque de la
Economia. Y, dicho ello, cerremos el parrafo con una pregunta ingenua:
jreclamara el actual orden economico sistemas juridicos diferenciados en las
diversas regiones espanolas?

Se comprendera que, en los términos expositivos que vengo siguiendo, el
Derecho privado patrimonial no responde a peculiaridades regionales. Es fruto
de las condiciones socio-econdmicas. Y, ademas, conviene resaltar que en este
punto no cabe ni siquiera confrontar lo que hoy es, de hecho y de derecho,
legislacion general en atencion a la procedencia territorial de las normas. No cabe
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decir que es el «Derecho castellano» codificado y, posteriormente, impuesto al
resto de las «provincias del Reino», como se decia antafo. Hogafo se olvida a
veces, con demasiada frecuencia, la virtualidad y las consecuencias de un
larguisimo periodo histérico (sobre el cual se discute casi todo: la periodificacion,
los componentes concretos que lo formaban, la significacion juridico-politica del
mismo, etc.), conocido con el nombre de ius commune. Precedio dicho periodo,
claro es, a la codificacion y de alguna manera sento bases de uniformidad en lo
que hoy denominamos sociedades occidentales. Sus frutos, racionalizados,
sistematizados y reducidos a preceptos abstractos, al mismo tiempo que se
adecuaban a las nuevas premisas politico-filosoficas, pasaron a constituir buena
parte del Code Napoleon y, de ahi, entre otros muchos, al Codigo civil espafol.

Otro perfil presentaria el sector familiar-sucesorio. En primer lugar, porque
las instituciones mas representativas del mismo, por definicion, se encontraban
localizadas, enraizadas en atencion a la idiosincrasia propia de territorios
diferenciados (no necesariamente desde el punto de vista politico, a partir del
momento en que puede histéricamente hablarse en tales términos). Y, si bien se
mira, por ello la resistencia de los foralistas durante el larguisimo periodo de
preparacion de la codificacion civil en Espafia se centro en instituciones que han
de adscribirse al sector ahora considerado. Es mas, salvando los evidentes
excesos de la Compilacion navarra («Fuero Nuevo» segin denominacion
preferida por los propios navarros) y algunas peculiaridades (con todo, bastante
limitadas, aunque ajustadas, sin duda, en este caso a su Derecho tradicional),
contenidas en los libros ITI y IV de la Compilacion catalana, lo mismo puede
decirse al analizar las actuales Compilaciones: todas ellas regulan instituciones
cimentadas en un tipo de crganizacion familiar y unos esquemas sucesorios
(conservacién del caserio vasco o de la casa aragonesa y navarra, sistemas
economico-matrimoniales y consiguientes mecanismos sucesorios...), pecu-
liares si, pero que acaso hoy se enfrentan con condiciones socio-econémicas que
no son su kabitat natural y que, por ello, no facilitan en lineas generales su
conservacion, modificacion y desarrollo. Se comprendera que habria que hacer
aqui un buen nimero de precisiones; resulta, sin embargo, imposible: habria que
proceder a relatar analiticamente Compilacion tras Compilacién y, ni que decir
tengo, que seria ya extralimitacion inaudita.

Explicando antes la supervivencia de los Derechos forales y resaltando la
parte de verdad que subyacia en los planteamientos de los foralistas durante el
siglo XIX, he dicho en algiin lugar que el Derecho (sobre todo el privado, pero en
alguna medida también el publico), no puede ser una creacion de gabinete. . Se
estaran encendiendo muchas lamparas en los gabinetes de los paises forales?



