EL DERECHO CIVIL ESPANOL Y SU DIVERSIDAD LEGISLATIM

A la memoria de Miguel Juan de Magarola y Clariated,Consejo de Aragon y fundador en
1614 de la Real Academia de Jurisprudencia de Bau@ea cuya larga estirpe de juristas me
honro en pertenecer.

l. Introduccion.

Excmo, y Magfco. Sr. Rector, Excmas. e limas. Adtades, Sras. y Sres.: cuando el
llustrisimo Sr. Decano me hizo el encargo de profaunla leccion inaugural del curso
académico 2006-2007, acepté inmediatamente al tiequp agradecia el honor que se me
conferia al incorporarme a la ya larga lista deloras que han ocupado esta tribuna con tan
fausta ocasion, y pedi algo de tiempo para concetttema de la leccion . Poco tardé en
hacer balance entre los temas que ocupan el egreeacivilista espafiol de estos primeros
afos del siglo XXI, y en llegar a la conclusiongiee sin duda alguna la cuestion que mas
largo tiempo ocupd la atencién de los juristas @gles del siglo XIX, y no pocos de los
esfuerzos del siglo XX, cobra de nuevo tintes deladera urgencia y se presenta de las
interpelaciones mas importantes que la marchasledsas dirige a los civilistas: el estado
actual de la diversidad legislativa que singulagkz®erecho civil espafiol respecto de todos
los derechos civiles del llamado sistema contingdésde el periodo codificador, y que ahora
se muestra bajo una luz distihta

El reto es delicado y los caminos que hay que squaria afrontarlo estan llenos de
dificultades, como podran comprobar quienes me obstcy pero acude en mi ayuda la
modestia de la pretensibn que me guia, que, legosodsistir en proponer soluciones, se
limita a exponer un sucinto catalogo de problemasvariado orden a los que habra que
buscar colectivamente soluciones. Desde luego,adanmente creo que no se puede tratar
prioritariamente de otras cuestiones, de las mughascargadas de interés suscita la marcha
actual del Derecho civil, sin faltar al primero tes deberes de un docente y de un
investigador que no es otro que acotar los contom® lo que hoy llamamos area de
conocimiento y sin sucumbir a un sospechoso senrefimuy distante de la claridad del
debate habido hace aproximadamente doce décadgsgmon precisamente esos contornos
los que entre otras muchas cosas, como el métedguar para hacerlo, se hallan en juego en
los tiempos que nos toca vivir.

Para ello es imprescindible un breve planteamibistdrico que me propongo llevar a cabo
con ayuda de dos obras de la maxima influenciauyaateorica del Derecho civil espafiol del
pasado siglo y probablemente de todos los tiengpoes,son eDerecho civil de Espafiade
Don Federico de Castro y Bravo, y@érecho civil espafiol, comun y forale Don José
Castan Tobefas , obras ambas cuya repercusiénfemlacion de los civilistas hispanos en
vano intentariamos ponderar, y a las que expreganmmea remitiré para todos los datos

! De “eterno retorno del Derecho foral”, hablaba bdhante verbo, y profesion de fe foralista ebP®Alonso
Pérez en la leccién inaugural del curso acadént88-1999 tituladdMeditaciones de fin de siglo sobre el
Derecho vigente en la Espafia del 98 y sus fundameéatoldgicosSalamanca, 1998, pags. 107 y ss., aunque
tal vez ese posicionamiento tiene sabor a secesigedida nostalgica.



referentes a codificacion y unidad legislativa eateria civil desde la segunda mitad del siglo
XVIII hasta mediados del pasado siglo XX.

Los Estados de la Europa del llamado Derecho awilDerecho continental por
contraposicion al Derecho inglés, a pesar de sug diferentes historias y tradiciones
juridicas, tienen en comun el contar una codifi@acinica de su Derecho civil e incluso de su
Derecho privado, y también un extenso pasado dergdilad de regulaciones dentro de sus
territorios. Basta pensar en que un Estado tamumé y centralizado como Francia, tuvo una
radical diferencia entre Iggys de droit coltumiedel Norte y logays de droit écritlel Sur,

0 en un Estado de tan reciente unificacion comtakdno, por citar dos de las experiencias
juridicas mas préximas a la espafiola, cuya divagdsitbrmativa generd junto a su genio
juridico la doctrina estatutaria, verdadero gerahegrDerecho internacional privado.

Todos ellos compartieron en la Edad Moderna larasiin de mejorar su Derecho, y todos
ellos colmaron en la Edad contemporanea esa agpiraacia la certidumbre y la igualdad en
la aplicacion del Derecho mediante la unificaciégislativa y la codificacion de las distintas
ramas del ordenamiento juridico, sefialadamenteamtdia promulgacion de cédigos Unicos
de Derecho penal, de Derecho civil y de Derechaamil.

El Reino de Espafia no fue en absoluto ajeno adalgisaciones y tendencias, en las que el
Reino de Castilla habia sido precursor mediantpuasta en vigor de las Siete Partidas
durante el reinado de Alfonso X, y buena parte wk jaristas de la llustracion, como el
Marques de la Ensenada, Macanaz y el mas influyemte posteridad, Jovellafpsios ha
transmitido en sus obras la idea de que tal mej@r®erecho positivo era indispensable para
el progreso de las naciones, y para la seguridadgualdad de sus habitantes. Sin embargo,
este ideal de la llustracién no produjo ningtindrimmediatd en Espaffalo que en absoluto
constituy6 una singularidad, ya que ni Francidtalia ni Portugal llegaron a tener Cadigos
de esta primera generacion.

Sin detenernos en la obra legislativa del invasandés por la obvia razén de no ser
Derecho espafiol por mas que formalmente tuvieseneig en Espafa, y tener por ello un
interés exclusivamente histérico, es precisamenieande la llamada Guerra de la
Independencia, cuando se inicia una marcha méadidadiacia la unificacion legislativa y la
codificacion. El primer impulso viene de la mano utediputado cataldn en las Cortes de
Cédiz, Espiga y Gadea, quien propone la formacg@amisiones de reforma legislativa, que
entre otras cosas redacten los cédigos civil, pgmakrcantil, idea que inspira el articulo
258 de la Constitucion de Cadiz, que dispuso qu€ddigo civil y criminal y el de comercio

2 F. de Castro y Brav@erecho civil de Espafianstituto de Estudios Politicos, Madrid, 1949, tomreimpreso
por Civitas, Madrid, 1985, pag. 185, donde sefiafmeimiento de esa inquietud ya en tiempo derastia
Habsburgo.

3 Ciertamente sélo Prusia y Austria se dieron Célitieectamente inspirados por los ideales llussadomo
fueron el llamado ALR, Cddigo General de los Estadusianos, y el todavia vigente Cédigo civil Hasb en
los que se aprecia la impronta del iusnaturalisme@mnalista de la Edad Moderna.

* S6lo la modestisima Novisima Recopilacién llevadabo por Martinez Marina en 1805, puede recosecer
como hija del ideal ilustrado, pero alejada deta€elero significado de un Cadigo.

® Diario de Sesiones, 9 de Diciembre de 1810 y Alid@ de 1811. Puede verse resumen de sus propeedta
de Castro, obra citada, pag. 187, nota 1.



serdn unos y los mismos para toda la Monarquiapesijuicio de las variaciones que por
particulares circunstancias puedan hacer las Cortes

Se inaugura asi un periodo en el que unificacigislkiva y codificacion van de la mano
en las tres materias mencionadas, y que va a regatbs en materia mercantil y penal, pero
no en materia civil, materia que sélo en las Rapablamericanas tras su independencia, va a
cristalizar en Codigos civiles unificados a lo gl siglo XIX. Cémo y por qué tuvo lugar
este proceso es algo que habremos de estudiareswyidamente.

El impulso hacia la codificacion y unificacion igligtiva en materia civil tropezé, como
todo el espiritu constitucionalista, en primer lugan la recaida en el absolutismo que se
produjo en el afio 1814. Su relanzamiento en elrskgperiodo constitucional (1820-1823)
se plasma en el nombramiento de una nueva Comisifactord que llega a publicar un
proyecto de titulo preliminar y un Libro I, que fae sin duda la mas original muestra de este
periodo codificador.

En efecto, pasado este momento, y en consonannidacprofunda decadencia de los
estudios juridicos, los proyectos subsiguientesetieya una mucho mayor influencia del
Cédigo francés Los trabajos oficiales para la elaboracién détoyecto de Codigo civil se
reanudan en 1833 con el encargo a M.M. Cambrorexmdroyecto, por RD de 9 de Mayo
del citado afio, que no pudo culminar. El nombratoiel® una nueva Comision por RD. De
29 de Enero de 1834permite terminar un Proyecto, que no llega a tianse por
circunstancias politicas, aunque se remitio a larteS, y que es retomado por otra Comision
en 1838 para adaptar a los cambios en la jurigiqeinificacion de fueros), y a otra en 1839
gue tampoco logra culminar el empefio.

Va a ser el ambiente politico mas calmado de ftadtta década moderada el que permita
relanzar los trabajos, ya carentes del signific@dolucionario que en otro tiempo pudieran
tener, con la finalidad exclusivamente técnica mdejorar el Derechoy facilitar su
aplicacion. En este contexto se crea por RD deelAgbsto de 1843 la Comisidén General de
Cadigos, presidida por M. Cortina, que fija lasdsade la tarea codificadora, manifestando el
maximo respeto por los derechos adquiridos, y erapia redaccién de un Cédigo civil.
Disuelta esa Comision y nombrada otra por RD ddelBeptiembre de 1846, consigue esta
culminar un Proyecto de Cédigo civil que se remait€&obierno el 8 de Marzo de 1851. Se
trata de un Proyecto que tampoco va a llegar ar teigencid’, de nuevo por avatares
politicos que aconsejaron al Gobierno no aceptaddiendo a las presiones de los juristas de
territorios con derecho civil propio, y someterlaratramite de informacion publica de efecto

® Fue el 22 de Agosto de 1820 y estuvo integrad&pap, Silves, Hinojosa, Cuesta, San Miguel, Navarr
Garelly. F. de Castro, obra citada, pag. 187, dota

’ Asi ocurre con el Proyecto de Cédigo civil purateearivado elaborado por Pablo Gorosabel, que tijgt@
de dos ediciones en Tolosa en 1837 y 1846.

& Comisién compuesta por Tapia, Vizmanos y Ayuso.

° F. de Castro, obra citada, pag. 188 nota 1 dat@ukeh recuento efectuado en 1836 de la legislamidinable,
gue arrojaba el saldo de 13.627 leyes.

' Sus redactores fueron Garcia Goyena, LuzuriagaoBMurillo y Sanchez Puy, y fue publicado poGarcia
Goyena bajo el titulo déoncordancias, motivos y comentarios del Codig espafio] Madrid, 1852, y ha
sido objeto de miltiples reediciones, de las quéehdestacarse la realizada con motivo del Ceritedara Ley
del Notariado.



dilatorio, y que reaviva lo que en adelante ibaraes mayor obstéculo a la codificacién y la
unificacion legislativa en materia civil.

Quiebra asi el impulso iniciado por la Constitucida 1812, se detiene el proceso
codificador, e incluso tras la revolucibn de Sephbee de 1868 se constitucionaliza la
variedad legislativd. Cuando se retoma el proceso codificador trasdstaRracion de la
Monarquia y la promulgacién de la Constitucién @&, la codificacion civil es cada vez
mas urgente politicamente, y mas reclamada pordatipa juridica a pesar de que para
entonces se habian publicado una serie larga dertampes leyes especiales en materia civil
de aplicacién general ademas de los Cédigos petiaiGomercit’. Subsiste en materia civil
el obstaculo de la llamada cuestién fbtapero se va a procurar sortear “haciendo colaborar
en la obra codificadora a sus contradictores”

Tal colaboracion dirigida a hacer desaparecer aiggecelo, se instrumentd por RD de 2
de Febrero de 1880 que introdujo en la ComisiéiCddigos presidida por Manuel Alonso
Martinez (del partido Liberal de P. Sagasta) ajlosstas representantes de los territorios
forales. El citado Presidente de la Comision idegsistema de la Ley de Bases para facilitar
un acuerdo en el seno de la Comision que hubidsersiposible en el politicamente agitado
ambiente de las Camaras. Pero este ingenioso fpmgeatb legislativo intentado mediante el
Proyecto de 22 de Octubre de 1881, y ciertamentg apropiado para la codificacion en
general, fue visto con desconfianza por el Panf@ong hubo de volverse al sistema ordinario
de discusioén del Proyecto.

Sin embargo pocos afios después el Ministro del martido turnante (el Conservador
Liberal presidido por Cénovas del Castillo, Man@Gdlela, rescatd el sistema de Ley de
Bases y presentd un nuevo Proyecto de Ley de Bdsésde Enero de 1885. Durante su
discusion se acentuaron los atagques a la Codifisacion argumentos tomados del
pensamiento de la Escuela Histérica alemana came#gntes a las primeras décadas del
siglo XIX'®, o surgidos de las pretensiones cientificas rmiatizadotas del Prof. Augusto
Comas, autor de un Proyecto alterndfivque se defendié en el Senado. Pese a todo, y
merced a importantes concesiones del Partido Caabar a los foralistas, el Proyecto de Ley

Y F. de Castro, obra citada, pag. 192 y ss.

12 Se trata de la Ley Hipotecaria, la Ley del Notdwida Ley de Aguas, la Ley de Minas, la Ley depirdad
Intelectual , la Ley del Matrimonio Civil y la Ledel Registro Civil.

13 La denominacion foral habia ido cobrando gran @medio y termina por dar nombre a un conjunto de
situaciones del Derecho civil de ciertos terri@srbastante poco homogéneo, como es sabido. Sndagitia
Castan Tobernias, siguiendo a Urefia a mediadosyiteD&V111 en el Parabien del Rector y Claustro de la
Universidad de Valencia al Rey carlos Idgl valenciano Mayans y Siscar. \[Berecho civil espafiol, comun y
foral, t. I, vol. I, 22 ed. Revisada y puesta al dia poRAman Garcia, Madrid, 2005, pag. 180.

14 F. de Castro y Bravo, obra citada, pag. 193.

!5 Se trata de la polémica surgida en los afios vdgitsiglo XIX entre Thibaut y Savigny relativaaa |
codificacion en Alemania, que se saldé con unandéia del proceso codificador y con el auge deekiadios
historicos que culminaron en la entrada en vigbB@&SB con el siglo XX.

6 A. ComaspProyecto de Cédigo civiMadrid, 1885 y tambiéha revisién del Cédigo civil espafjd885-

1902, obra apasionadamente critica del Cédigo esphfiol, en seis volimenes. Tiene especial intEefglo
ademas mas compendiosa, su Ponencia en el Congrietsoo espafiol de 188Estructura apropiada para un
Cadigo civil espafolTipografia de M. G. Hernandez,, Madrid, 1886, Vol.de 29 pags. En general su proyecto
alternativo es apreciado por su calidad cientificenque se le suele juzgar menos adaptado a idacgjue el
Proyecto oficial.



de Bases, se aprueba en parte y se continta sisidisen la siguiente legislatura hasta su
definitiva y total aprobacion el 11 de Mayo de 1888

Por lo que atafie a la diversidad legislativa o stide foral” el resultado se puede sintetizar
en los siguientes puntos contenidos en los ardchilp 6 de la Ley y en las Bases 22 y 272 de
la Ley de 1888:

1°) Se renuncia provisionalmente a la unificad@égislativa y se redacta un Cdédigo que
mantiene la vigencia, “por ahora” de los llamadosrd@hos forales con sus respectivos
sistemas de fuentes. 2°) Se prevé la redacciomaeserie de apéndices al Cadigo civil que
contengan el Derecho foral aplicable en determisaidoritorios con vistas a su futura
incorporacion a un Caodigo unico. 3°) Se prevé lecagion a todo el territorio del Titulo
preliminar del Cédigo civil y en el Libro Primero felativo a formas del matrimonio, asi
como su funcion de Derecho comun de aplicaciénigiabg en cada territorio foral en el
orden que le corresponda. 4°) Se preveé un sistanadgresolucion de los posibles conflictos
de normas con aplicacion de las reglas referidd3eatcho internacional privado, salvo la
calificacion el reenvio y el orden publico (que lioan la existencia de dos o mas Estados
soberanos), y una pocas reglas especiales queegirauanto al estatuto personal en torno a
la idea de vecindad civil, como sustitutivo de é&cionalidad. 5°) Se prevé la derogacion de
todos los cuerpos legales, usos y costumbres gu#tittryen el Derecho civil llamado de
Castilla.

Aprobado el Cadigo civil de 1889, elaborado de edmieon las previsiones de la Ley de
Bases y discutido en ambas Cémaras, no se llegdactar otro apéndice foral que el
correspondiente a Aragén y muy tardiamente, yasgqu@zo ley el 7 de Diciembre de 1925, y
las relaciones entre el Codigo y los derechosteeiles estuvieron largo tiempo regidas por
el Titulo Preliminar originario del Codigo civilug tenia sin duda verdadero rango o alcance
constitucional en estas cuestiones.

Il. Foralismo y autonomismo como planteamientos opgesto

Antes de proseguir el breve esbozo histérico destrmemuy peculiar diversidad
legislativa, es preciso clarificar qué ha de ergesel por derecho foral, ya que se trata de una
expresion bastante ambigua, y qué por foralismeefgcto, si por derecho foral entendemos
el aplicable en algunas materias civiles en tero$oque en algin momento tuvieron
legislacion propia, idea ésta muy extendida, estaoé falseando la realidad hasta extremos
insospechados, porque bajo el nombre de derectarstorios forales se esconden realidades
muy diversas que nada tienen en ocasiones queowelegislacion propia, sino con otras
fuentes del Derecho.

Del mismo modo, si por foral entendemos el teiintgue ha tenido derecho civil propio,
todos los territorios espafioles deberian tenerctasideracion, incluidos los llamados
territorios de derecho comun que perdieron el swyola codificacion civil’, por efecto de la
disposicion derogatoria que contiene el articul®7@.del Cédigo civi. Tampoco puede
entenderse que se trate de aquéllos territoriosvigmen abolido su derecho propio por los
Decretos de Nueva Planta de Felipe V, porque akydedos territorios forales como Galicia,
no experimentaron ese avatar ya que nunca contanmonegislacion propia, y otros que lo

" En tal sentido ver J. de los Moz@recho civil espafiql), Salamanca 1977, pag. 233.



experimentaron, como Valencia, no han tenido lesicemacion de forales por su peculiar
peripecia historica que les hizo no tener Derectapip de origen legal en lo sucesivo.
Ademas la denominacién foral, consagrada por eltéepico, no era propia para algunos
territorios con Derecho propio como Cataltifia por lo que hubiera sido mas exacto
contraponer el Derecho comun a los Derechos relgisydocales.

En suma, la foralidad de un territorio, la queejéflla Ley de Bases de 11 de Mayo de
1888, y otras normas anteriores y posteriorex;asd el propio Caodigo civil, es “una simple
cuestién de hecho: la subsistencia de fueros yicdses particulares (separadas del Derecho
comin) en el momento de publicarse el CédijoNada que ver, por lo tanto con la
existencia de un antiguo régimen de autonomial#diyia como parece desprenderse de la
referencia simplista a la existencia de distintasnanquias peninsulares durante la Edad
Media que es frecuente en la literatura juridicae(gn alguna medida inspira el articulo
149.1.82 de la CE).

Asi pues la coexistencia del Derecho civil com(presentado desde 1889 por el Cédigo
civil con los llamados Derechos forales, bajo stesha de apéndices previsto por la Ley de
Bases de 11 de Mayo de 1888, ademas de ser praalisicompatible con el mantenimiento
de la unificacion legislativa civil a largo plaamo suponia en absoluto la existencia de otra
competencia legislativa civil que la correspondieatlas Camaras colegisladoras reguladas
por la Constitucion de 1876.

Esta situacién no era puesta en duda por jurigfanal de los que debatieron en pro y
contra del Cadigo civil, porque la codificacionlde Derechos de los diversos territorios que
propugnaba M. Duran y B&s no podia sino ser aprobada, en su caso, poraasras
colegisladoras.

¢Cuando surge el criterio autonomista como algo wmhwgrso del mantenimiento e
incluso codificaciéon de los derechos civiles regles? Probablemente como propuesta
politica se pueden detectar muchos antecedentes oo a medida que nos adentramos en
el siglo XX, pero la primera consagracion del anotaismo en materia juridico civil en toda
su amplitud se opero en la Constitucion de la Riggaikspafiola de 9 de Diciembre de 1931,
cuyo articulo 15 regla 12 reserva al Estado “emtrua la legislacion civil, la forma del
matrimonio, la ordenacién de los registros e hipadge las bases de las obligaciones
contractuales y la regulacion de los Estatutosopats real y formal para coordinar la
aplicacion y resolver los conflictos entre lasidists legislaciones civiles de Espafia”.

18 3. Castéan Tobefias, obra citada, pag. 320 y néta 56

¥ F. de Castro y Brav§;ompendio de Derecho civil. Introduccién y Derededa persona5? ed. Madrid,
1970, pags. 59 y 60.

20 M. Duran y BasCongreso juridico espafiol. Tema Primero. Estructués apropiada para un Cédigo civil
espafial concluye su Ponencia con las siguientes comeiasi “En resumen, pues, puede establecerse: I. Que
no ha llegado para Espafia la oportunidad de Idicaciion civil. Il. Que si esta obra se acometedabera
realizarse con el criterio de la unidad legislatiVla Que para el respeto debido a las legislazsoque rigen en
distintos territorios, el sistema preferible escddigo para cada uno de éstos”. Madrid, imprenta tRevista de
Legislacion, 1886, pag. 19. Ello no obstante, Dyr&as fue Ministro de Gracia y Justicia en el @ohd
Presidido por M. Silvela en 1899 y procedi6 erctdidad a la creacion de las Comisiones de cadtotés foral
para la elaboracion de los apéndices correspordient



Esta reserva de competencia a favor del Estad®,cqmo veremos ha resultado ser
bastante equivoca en su parcial incorporaciontaudo 149.1 82 dela Constitucion de 1978,
se operaba frente a la legislacion de cualquiedmegpnstituida en régimen de autonomia, sin
referencia alguna a subsistencia de antiguos desedhiles propios: cualquier region que
refrendase un Estatuto de autonomia, podria legslamateria civil, salvo en las materias
reservadas, que son mas o menos el contenido idacah a todo el Estado del Cédigo civil
de 1889 (articulo 5° de la Ley de Bases de 188®), gue se afiaden los registros y las
hipotecas y la sibilina expresién de las “basemsli®bligaciones contractuales”, con la que la
historia nos ha hecho reencontrarnos.

Solo, por lo tanto, una interpretacién apresuradalp llevar a pensar que el citado texto
constitucional suponia el triunfo del ideal fosedi, porque tal ideal no aparece por ninguna
parte. Mas bien como puso de relieve De C&stes el triunfo del ideal diametralmente
opuesto. En efecto, los foralistas y otros jurisesicos de finales del siglo XIX en Espafia
(regeneracionistas como J. Costa e institucionistaso Giner o Azcéarate, a quien podria
calificarse como reformista), veian en los Deredooales, y mas en general en el Derecho
consuetudinarfd, la creacién del espiritu de los pueblos, opuastsimprovisacién de los
legisladores. Por el contrario la Constitucion 881limplanta, en palabras de De Castro, “la
ilimitacion del poder legislativo”, si bien repaiti entre el Estado y las regiones con Estatuto
de Autonomia, estatuto que no se concede en raz@mndun criterio historico, sino que se
concede en abstracto a las regiones que constittgran tales cumpliendo el procedimiento
politico-administrativo establecido a tal efecto.

Tras la Guerra Civil se produce un total retornta asituacion anterior de pluralidad
legislativa por coexistencia entre el Cdadigo ciyillos Derechos forales, y por ende se
mantiene en principio el ideal de la unificaciogi#ativa en materia civil, pero en lo afos
cuarenta se produce un cierto movimiento promoyido “un grupo entusiasta de jovenes
juristas” en palabras de De Caéfrque desde el Consejo de Estudios de Derecho Aéago
consiguen que con aprobacion oficial por O. de 3Adesto de 1944, se convoque en
Zaragoza un Congreso Nacional de Derecho Civil pratar de la cuestion foral. El Congreso
se celebra del 3 al 9 de Octubre de 1946 (justamsesenta afios después del Congreso
Juridico Espafiol de 1886). Las conclusiones delg&mo mantienen el ideal de la

%L En algo parecido a tal error incurre M. PesegRaiiando escribe que tras el Estatut del afio 1882
Parlamento catalan podria modificar y mejorar steBleo foral, que ahora, como siglos antes, se adapt
tendria nuevas fuentes de creacion”. La conexidasleompetencias legislativas en materia civih leovuelta
a una “edad de oro” del Derecho catalan, que sila @xistio a finales del siglo XVI y durante bugate del
siglo XVII, pero alejada de toda pretension legigks es una hipétesis de una ingenuidad cientéfdrairable,
pero imposible de compartir desde el rigor histariéer “Derechos forales, del Antiguo Régimen al
liberalismo”, enDerechos civiles de Espafidirigidos por R. Bercovitz Rodriguez-Cano y Arlthez
Simancas, T. |, pag. 34, Pamplona, 2000.

22 F. de Castro y Brav@erecho civil de Espafaijtado, pag. 233. En parecidos términos se eapvesAlonso
Pérez, obra citada pags. 116 y ss., donde afftenaolucién autonomista...supone la desapariciorDdgecho
foral. Ya no habrd més retorno”, con palabras iddisra una interpretacion autonomista del art.1189de la
CE. Ciertamente se us6 poco durante la Il Repuldieaitonomia legislativa en materia civil. Séldalafia lo
hizo y su Llei de pactes de conreu fue declaradanistitucional por el Tribunal de Garantias Coustiinales
republicano a instancia de las asociaciones dedimies catalanas.

% Es interesante consultar la Ponencia suscritagdeacer tema (Valor de la costumbre y de Isspmidencia)
del Congreso juridico espafidle 1886 por F. Giner de los Rios, J. Costa, BveOy J.M. Pantoja, Imprenta de
la Revista de Legislacién y Jurisprudencia, MadtBB6, un vol de 33 pags.

24 E. de Castro y Brav@erecho civil de Espafi@itado, pag. 234.



unificacion legislativa en materia civil, con undngera etapa consistente en la “compilacion
de las instituciones forales”. El Decreto de 23Mkyo de 1947 oficializa ese propdsito e

inicia la preparacion de un Cadigo “general padatBspafia”, lo que va a dar lugar a que el
sistema de apéndices previsto por el articulo 34 dey de Bases de 11 de Mayo de 1888,
ceda gradualmente el paso al llamado sistema deilzmiones, que no es otra cosa que la
codificacion de los derechos forales que inaugugel Vicaya y Alava (Ley de 30 de Julio de

1959) y cierra el Fuero Nuevo de Navarra (Ley darpgativa del Jefe del Estado de 1 de
Marzo de 1973Y.

No hay ni tiempo, ni espacio en que desarrollaiméamente las implicaciones de este
cambio de apariencia de los Derechos forales, mipéao lo hay para glosar las
modificaciones posteriores operadas en las mfSmake de limitarme a indicar que las
Gltimas compilaciones, podian llevar consigo imaoigs fricciones con el sistema de fuentes
regulado en el titulo preliminar del Cédigo civicgn el Decreto de 23 de Mayo de 1947, y
gue concretamente el Fuero Nuevo de Navarra fueumasnbicioso Caodigo del siglo XX,
gue una compilacion de derecho propio de raigarhistérica, aunque en parte esa fuera su
significacién

Hay por ultimo otro hito en la evolucion de lasambnes entre el Cddigo civil y los
Derechos forales que no puede pasarse por altvat@ede la reforma del Titulo Preliminar
del Cddigo civil que ubica las relaciones entrdetecho comudn y el Derecho foral en el
articulo 13 actualmente vigente, de contenido ny mivergente del articulo 12 de la
primitiva redaccion. Asi el articulo 13.1 reitesadplicabilidad general del Titulo Preliminar
del Caodigo civil y del Titulo IV del Libro | relato al matrimonio, pero exceptuando las
“normas de este Ultimo relativas al régimen economaatrimonial”, lo que plantear4 mas
adelante un no pequefio problema con el llamadmeggfecondmico matrimonial primario”,
que ya intuyd algin autdr y que se ha hecho visible con tosa su crudezalacion con la
reforma del Cédigo civil por Ley de 13 de Mayo &8T5,

Recapitulando lo tratado en este apartado, habdagncluir en el sentido de que el paso
del sistema de apéndices al sistema de compilacigne caracteriza los afios del régimen
autoritario, es ciertamente un periodo de augéodalismo, ya que no en vano algunas de las
llamadas leyes Fundamentales, recibieron el noméreuero (Fuero del Trabajo de 1938,
Fuero de los Espafioles de 1945), pero con algltoeparaddjico de aproximacion de los
resultados a los de un sistema autonomista, especite en el Fuero Nuevo de Navarra y en
menor grado en la Compilacion Aragonesa. Asi, spde la unificacion legislativa del
Derecho civil espafiol, lamentaba De los Mozos €17 1§ue “en el &nimo de muchos esta
meta ha sido abandonad%”y habia razones para ello en la formulacién deGiimas
compilaciones, pero lo cierto es que formalmenteesreto de Mayo de 1947 seguia vigente
y la Exposicion de Motivos de la Ley de Bases deld Marzo de 1973 tomaba razén de que
“se ha dado cima a las Compilaciones...que constitley@rimera etapa que ha de facilitar el

% Especialmente critico con esta singularidad sestraid. de los Mozos, obra citada, pag. 357.

% Respecto de tales modificaciones, véase J. Castéatias, obra citada, pags. 410 y ss. y R. Ballarin
Hernandez, “Las compilaciones de Derecho civil eighdasta la transicion politica”, &erechos civiles de
Espafiat. I, Pamplona 2000, pags. 41y ss.

27 3. de los Mozos de los Mozos, obra citada pag. 323

2 3. de la Cuesta “Acerca del llamado régimen ewic®matrimonial primario”, eflomenaje a D. Manuel
Alabaladejo Garcia”, Madrid, 2005, pags. 1.150 y ss.

29 . de los Mozos, obra citada, pag. 373.



logro de un Cadigo general para Espafia”, y eraviadposible formular propuestas
metodoldgicas para alcanzar el objetivo indicado.

[l. La Constitucion de 1978 y sus consecuencias

1. Estado del Derecho foral y deriva autonomista.

La llamada transicion hacia la democracia, desemben la redaccion de una
Constitucion ratificada por los espafioles en refduén el dia 6 de Diciembre de 1978 y
sancionada por S.M. el rey ante las Cortes el dide2Diciembre del mismo afio. Este texto
constitucional aportaba importantes novedades ¢angh que nos ocupa, hasta el punto de
gue puede decirse que supone el abandono formabgiivo de la unificacién legislativa en
materia civil como tendremos ocasion de comproBaro ademas, se inserta en un grupo de
constituciones, las europeas posteriores a la dagGuerra Mundial, que son de aplicacion
directa, y de una gran incidencia en el Derechampd®.

Ahora bien, en orden a las competencias legislativanateria civil, el Estado de las
Autonomias, que es como se conocié en los mediosodminicacién y vulgarmente la
Organizacion Territorial del Estado que disefiabdisulo VIII, la cuestion no era facil de
comprender, ni sus desarrollos posteriores erarstallsolutamente previsibles. En efecto, su
articulo 148 apartado 1, al enumerar las compeisrmuie pueden asumir las Comunidades
Auténomas no contempla las competencias legisktam materia civil, sino que por el
contrario reserva la competencia exclusiva en riaatévil al Estado en su articulo 149 1 82
con el siguiente tenor: “El estado tiene competensiclusiva sobre las siguientes materias”
82 “ Legislacion civil, sin perjuicio de la consacwdn, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Autonomas de los derechos civileslefi@ especiales, alli donde existan. En
todo caso las reglas relativas a la aplicacionigaefa de las normas juridicas, relaciones
juridico civiles relativas a las formas de matrinepnordenacion de los registros e
instrumentos publicos, bases de las obligacionedracuales, normas para resolver los
conflictos de leyes y determinacion de las fuedtiglsderecho, con respeto, en este ultimo
caso, a las normas del derecho foral o especial”.

La impresion que produce al lector es que la opd@rConstituyente - critica formal a su
defectuosa redaccion a parte- es que se tratapaidnode corte claramente foralista, en la
que la competencia legislativa en materia civihdigiada a la existencia de Derecho foral en
el territorio de una Comunidad Autbnoma, y la egién de esa competencia estara
condicionada por las materias que contemple esecberforal existente. Es decir, parece que
la competencia legislativa en materia civil noa@sdrma para las Comunidades Auténomas,
sino que es la excepciodn, y que en todo dasexcepcion tiene a su vez una excepcion que
vendria a ser la competencia intangible del Estaflejada en términos semejantes a los
empleados por el articulo 15 12 de la Constitud®i931.

Pero habia demasiados guifios autonomistas enasaoanpleja regla 82 del articulo 149
1 CE, como para que la opcidn foralista fuese @gilpacificamente asumida, y la evolucién

0p, Perlingieri, “Por un derecho civil constitucamespafiol”, trad. por J. de la Cuegtapario de Derecho
Civil, n® XXXVI, 1983, pags. 1 y ss., y del mismo autdraductor, “Aspectos problematicos del Derecko d
obligaciones”Revista de Derecho Privadb983, pags. 58 vy ss.



posterior impulsada por el Tribunal Constituciohal venido a sustituir sin prisa pero sin
pausa una opcion por la contraria: la opcién fetalpor la autonomista.

¢Como se ha producido el proceso? Es interesantprobar que hace relativamente
poco tiempo, en el afio 1993, se fundaba una redsteominadaDerecho privado y
constitucién con la vocacion expresada por su Director enrésemtacion, de ser un foro
“institucional, especifico y permanente para eldist de esa reciproca incidencia de la
doctrina privatista y constitucionalistd” y esta Revista, dedicé sus dos primeros
monograficamente al estudio del articulo 149.1 &2lad Constitucion. Estaban entonces
recientes algunos fallos del Tribunal Constitucianse pueden resultar esclarecedores de las
lineas de fuerza del proceso de inversion del figuiio del articulo 149 1 82, algunas de los
cuales estudia magistralmente el Prof. Bercovitezwgm autoridad descansaré en las proximas
lineas de este trabajo.

Los fallos del TC a que se refiri6 aquel trabajm da sentencia 121/92 de 28 de
Septiembre sobre la Ley de Arrendamientos Rustitisgdricos de Valencia (Ponente Sr.
Rodriguez Pifiero), la sentencia 182/92 de 16 déelNwre sobre Ley de Prorroga de los
Arrendamientos Rusticos histéricos de Galicia (Ptmeér. Rodriguez Pifiero), la sentencia
88/93 sobre equiparacion de hijos adoptivos en @&rg&onente Sr. Rodriguez Bereijo) y la
sentencia 156/93 sobre Texto Refundido de la Camigih del Derecho civil de Baleares
(Ponente Sr. Gimeno Sendra).

Sin pretender abarcar las cuestiones tratadasrhabree fijar nuestra atencion en algunos
datos destacables. La primera de esas senteraciEa]l /92 se refiere a un territorio que no era
considerado como foral y que en su Estatuto (LO®&?1de 1 de Julio) habia asumido
competencia en materia civil, lo que contraveniargtulo 149.1 82 y el articulo 148 2 de la
CE, ya que no habian transcurrido los cinco afiagd®ms para incorporar competencias del
articulo 149 CE, circunstancia ésta que concurrelemsto de las sentencias citadas. Pues
bien, esa cuestion ni siquiera fue suscitada poAbagacia del Estado, por lo que la
deliberacién del TC se centré en si habia un Deréatal o especial valenciano que validase
el ejercicio de esa competencia en relacion cartiulo 150.2 de la CE, y la respuesta del
TC fue positiva con argumentos que examinaremes, §i era posible considerar que en las
Comunidades Auténomas con Derecho civil foral oedeo propio, el ejercicio de esa
competencia podia estar amparado por el articuBl11€E, tesis que habia sustentado el
administrativista Garcia de Enterffa

Creo con Bercovit? que es insostenible tal interpretacién, porque péo deberia existir
una referencia en el articulo 148.1 CE a las coemo@és no mencionadas en el articulo 149
CE, lo que desde luego estaba muy lejos de ladidtere sus redactores, pero es que incluso
en ese caso estariamos ante la excepcion de lpogxeeante “las bases de las obligaciones

31 R. Bercovitz Rodriguez-Canberecho privado y constitucioh 1993, pag. 9.

82 E. Garcfa de Enterria, “La significacion de lampetencias exclusivas del Estado en el sistema@utico”,
enRevista Espafiola de Derecho Constituciomdl5 (1982), pag. 89 y pag 100. Tal tesis comsintque el
articulo 149.1 82 CE prevé una competencia legislaiutonémica que no constituye desarrollo de basss
estatales y no se articula como participacion enaampetencia exclusiva del Estado.

%3 R. Bercovitz Rodriguez-Cano, “La conservacion, ification y desarrollo de los derechos civiles fesao
especiales, alli donde existerDerecho privado y Constitucion®l (1993), pags. 25, 26 y 27. Reproduce
similares argumentos en “La doctrina del Tribunah&itucional sobre el articulo 149.1.82 de la @hrson”,
enDerechos civiles de Espafial, Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 97 y ss.
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contractuales” en dos de éstas sentencias, eruéaslesde luego por ser una competencia
compartida no podria acudirse al articulo 148.1 Cteo ademds, que eso supondria utilizar
la mera cuestion de hecho que es la existenciaedecBo foral no derogado por el Cédigo,
para dirimir qué comunidades autbnomas tienen ctempia legislativa en materia civak
articulo 148 CE y cudles no, lo que no deja deisarinterpretacion discriminatoria de la CE.

Pero hay méas consecuencias inmediatas en estosnpramientos: la sentencia 121/92
crea Derecho foral o especial donde no lo habiajeeg en Valencia, y lo hace con un
argumento realmente discutible: la expresion “stnjyicio de..” del articulo 149.1 82 CE
“alcanza a las normas civiles de ambito regionidoal preexistentes a la Constitucion de
formacion consuetudinaria”. El argumento es ingobte porque la costumbre es una fuente
supletoria de primer grado en el Derecho comunrsegarticulo 1 del Cédigo civil actual y
segun otros preceptos de su redaccion originane §s Derecho foral o especial, y menos
aun en materia de arrendamientos rasticos, maeria que hay remisiones del Cédigo civil
y la Ley arrendaticia a la costumbte

En el caso de la sentencia 121/92 relativa a la 2/8986 del Parlamento gallego, el
argumento es perfectamente transferible porquegueurse trata de una Comunidad
Autonoma en la que existia Derecho foral, de nuss/@ermite legislar no con base en tal
preexistencia de derecho foral sino en la exigtethe un Derecho consuetudinario al margen
de la Compilacion de Galicia, que ademés remit@aaligo civil, s6lo que en este caso lo que
se hace es ampliar las posibilidades de ejerciziesd competencia legislativa

Distinto juicio merece la sentencia 88/93 relatav&quiparacion de hijos adoptivos en
Derecho aragonés que carecia de disposiciones fildmién con anterioridad, porque tiende
a delimitar la extension del ejercicio de la corepeta legislativa de la Comunidades
auténomas con Derecho forak articulo 149.1 82 CE en un doble sentido: 1°) Régoe su
ejercicio a este articulo de la Constitucion y aifrespondiente Estatuto de Autonomia y
excluye la hipotética relevancia de la Disposiciddicional Primera de la CE, que de
aplicarse al Derecho civil, podria hacer renacetagolas competencias legislativas de
antiguos reinos. 2°) Interpreta la palabra dedarrdél Derecho foral manteniendo una
postura no limitativa al propio Derecho foral piiséente, pero tampoco expansiva a todo el
ambito material del Derecho civil, con excepciénatecompetencias reservadas al Estado en
todo cas®, sino por el contrario respecto de institucionematerias conexas con las ya
reguladas.

3 El argumento se recoge en los votos particulaze3.Carlos de la Vega Benayas y D. José Gabaldped,
de la carrera judicial y fiscal respectivamenteste parecer mayoritario pronto se reflejé en Esiatque
asumieron competencia legislativa sobre materggadas por la costumbre enotras Comunidades Anitéaso
% La tendencia a partir del Derecho consuetudirmtiansmutarse en ley, era ya puesta de reliebe a
Cuesta Saenz, “Reflejo del pensamiento de F. Galmmgda costumbre en la doctrina civilistica esjefio
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero gidico moderngdirigidos por P. Grossi, n° 20 (1991), pags.
347 a 350.

% R. Bercovitz Rodriguez Cano, “La conservacion, ifiation y desarrollo...”, citado, pags. 50 y pasé.y
ss. Es de notar que la sentencia de referenci dies votos particulares de D. Carles Viver Pi-8uiyyD. Julio
Diego Gonzalez Campos, el primero de los cualesgeeta opinién dominante en la doctrina catalaggiséa
cual cabe una interpretaci@rsensu contrariael art. 149. 1 82 CE, que permitiria legislaredbdas las
materias no contempladas en la segunda fraseet#gio como en todo caso exclusivas del Estadotrase
que el segundo disiente por muy diferentes motivos.
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La “conexién”, que Bercovitz reconoce como una tamion indeterminadg a mi juicio
s6lo ha sido un débil y poco duradero obstaculoa eexpansion completa, porque la
interconexién de las instituciones civiles puedens@s o menos proxima e intensa, pero en
Gltimo término es total o completa y produce laamgidn de cualquier sistema juridi&gpor
lo que no hay por desgracia para la cada vez njgsaleinificacion legislativa, ese punto
intermedio que hubiese sido deseable entre linltacompetencia a las instituciones ya
existentes, o abrirla a nuevas instituciones.

Por ultimo, esta misma argumentacién sirvié erelatencia 156/93 relativa a la reforma
de la Compilacion de Derecho civil de Baleares mgelarar la constitucionalidad de su
nuevo articulo 52 (Ley 8/1990), que eliminaba ligemcia de testigos en los testamentos
abiertos, como luego hizo el propio Cadigo civi pey 30/1991, pero con variantes que
contravienen la Ley del Notariatlo La extralimitacién era patente y en este casgida
contra la reserva de competencia exclusiva dedBsta materia de “instrumentos publicos”,
de los que el testamento notarial es un claro exensegun el articulo 144 del Reglamento
Notariaf®, y pone de relieve que la conexiéon de materiasséim permite ampliar
considerablemente la legislacion civil de las Coitades Autonomas con Derecho foral,
sino que ha abierto alguna brecha, y podria ahratras més, en el reducto de la competencia
exclusiva del Estado, de acuerdo con la frasedda taso...” del articulo 149.1 82 de la CE
por la via de la interpretacion aqui asumida pdribunal Constitucional.

En suma, y por lo que atafie a la contraposiciclifmno-autonomismo, la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Constitucional muestraderava autonomista poco o nada conforme
con el texto constitucional. A tal efecto hay geeardar la advertencia que formulaba el Prof.
Bercovitz en 1998, que hoy tan sélo 13 afios después nos parece lgjagiaaen el tiempo,
hasta convertirse en una referencia histérica. &loagarece porque, la interpretac@sensu
contrario del articulo 149 1 82 CE, ha dado lugar a unaslegin civil en Catalufia que
abiertamente pretende la redaccién de un complétbg@ civil’, el CDCC Codi de Dret
Civil de Catalunya)cuya estructura y plan establecié el articule 3ad_ey 29/2002 de 30 de
Diciembre, Primera Ley del Cédigo civil de CataluBata Ley fue recurrida ante el Tribunal
Constitucional por Acuerdo del Consejo de Ministdes4 de Abril de 2003 (Gobierno del
Partido Popular), proceso que terminado por Awtb Tibunal Constitucional de 3 de
Noviembre de 2004 por el que el Pleno del citadbufal acuerda tener por desistido al
Gobierno (ahora del PSOE) representado por el Almgkel Estado, y por extinguido el
proceso al no haber oposicion de los personado®ento y Generalitat), ni apreciar, como

%" R. Bercovitz y Rodriguez-Cano, “La conservaciéngdificacion y desarrollo...”, citado, pag. 59.

38 Argumento similar esgrime el voto particular den@alez Campos.

% R. Bercovitz Rodriguez-Cano, “La conservacion, ification y desarrollo...”, citado, pag. 71 y nota 76

“0 La redaccion del articulo 149.1 82 de la CE preatalla enmienda presentada al Proyecto de Caniétitan
el Senado por el Excmo .Sr. D. Alberto Ballarinrdia, ya que el Proyecto s6lo mencionaba la orciénade
las hipotecas y los registros. Ver Juan José Maez, “La ordenacion de los registros e instrummeptiblicos
como titulo competencial del Estado”, Barecho privado y Constitucion® 2 (1994), pags. 133 y 134.
*L“Conviene tener presente en todo momento estéfisapp inicial del foralismo de nuestra Constithrei
actual, en legislacién civil, frente al autonomisso pena de volver subrepticiamente, y en formeigday
discriminatoria a tesis autonomistas, es decisia tgue Unicamente podrian valer si nuestra Cangiit
hubiese decidido permitir competencia legislativarateria civil a todas las Comunidades Auténorsalso en
determinadas materias, atribuidas al Estado (canwolén Constitucién de 1931)". R. Bercovitz RodeguCano,
“La conservacion, modificacion y desarrollo...” citaghag. 63.

“2 Santiago Espiau Espiau, “La codificacion del Dbeecivil catalan en el proceso de unificacién detdzho
europeo”Derecho privado y Constitucion? 14 (2000), pags. 78 y ss.
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podia hacer de oficio, interés constitucional er gersista el proceso, lo que parece que
permite pensar en que el Gobierno de Espafia asumielpretacion autonomista del articulo
149 1 82 de la CE . Asi pues al tiempo presentemen ya vigentes la Ley Primera, la
regulacion de la familia y las sucesiones, y elebbko civil patrimonial (obligaciones,
contratos y derechos reales), con normas sobreigaente todo el Derecho civil, y en
buena medida se ve consumada la deriva autonodestiae se ha venido tratando, al haber
sido asumida por el propio Gobierno de la Nacion.

En consecuencia, el Derecho foral y el consuetudingabria sido para algunos solo un
pretexto para sefialar qué Comunidades Autbnomadepuener su propio Cadigo civil, y
cudles no tal y como preveia en 1993 el Prof. Béral afirmar que: “no cabe asumir el
foralismo para determinar qué Comunidades autonomasien tener competencia en
legislacién civil, para luego apuntarse al autorsonu a partir de ese momento, a la hora de
precisar las caracteristicas y los limites de esgetencia®® de modo que la discriminacién
estaria consumada también en el momento presente.

Pero en la hora de la reforma de los Estatutosuttmamia aparecen datos todavia mas
concluyentes. Asi la Ley Organica 6/2006 de 19utie de Reforma del Estatuto de Catalufia
contiene algunas previsiones en materia de Deresfiode las hay que destacar al menos
dos:

19) El articulo 129 que establece lo siguienterr&dko civil. Corresponde a la Generalitat
la competencia exclusiva en materia de Derechbaivi la excepcion de las materias que el
articulo 149.1 82 de la Constitucion atribuye etotoaso al Estado. Esta competencia incluye
la determinacion del sistema de fuentes del Derenlilcde Catalufia”.

22) El articulo 14 apartado 1 establece. “Las masrgndisposiciones de la Generalitat y el
derecho civil de Catalufia tienen eficacia terrébrsin perjuicio de las excepciones que
puedan establecerse en cada materia y de lasigitaacque deban regirse por el estatuto
personal u otras normas de extraterritorialidad.”

Desde el punto de vista constitucional, y a riedgaxtralimitarme, creo que el articulo
129 no se compadece con el tenor de la STC 88/@3 aomentada, y que el articulo 14.1
apunta directamente contra la reserva de compateletiEstado que comprende en “todo
caso las reglas relativas a la eficacia y aplicacié las normas juridicas”. Pero el Tribunal
Constitucional, como siempre, tendra la palabra,qya se han presentado recursos de
inconstitucionalidad.

No obstante, desde el punto de vista exclusivamenikt el efecto derogatorio con
relacion a Catalufia de esta Ley Organica 6/20069dde Julio sobre preceptos del Titulo
Preliminar del Cadigo civil relativos a las fuentea la eficacia y aplicacion de las normas,
cuya importancia no es preciso destacar, es indieidadimenzando por el propio sistema de
fuentes del articulo 1 y terminando por las nordesonflicto interregional.

En suma, siempre hubo tras esta “cuestion fora’estrategia politica, y no un problema
exclusivamente juridi¢é, pero lo cierto es que la situacién actual quedrido gestandose

“3R. Bercovitz y Rodriguez-Cano, “La conservacidrdificacion y desarrollo...”, citadio, pags. 63 y 64.

4 Sin que ello suponga afirmar que se ha tratadopsie de una cuestién puramente ajena al pensamiento
juridico como ha llegado a sugerir algun historiadkd Derecho, como J.M. Scholz, “Acerca de la étistdel
Derecho en Espafia y Portugal”,Revista critica de Derecho inmobiliaria982, pag. 656. Muy al contrario
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en la doctrina del TC, provoca una verdadera emergen el Derecho civil espafiol, porque
no de otro modo puede calificarse el que una Leyafiica predique la inaplicabilidad del
sistema de fuentes regulado por el articulo 1 deligd civil y concordante con el articulo 9.3
de la propia Constitucion en una Comunidad Autonoynda eficacia extraterritorial de
normas de una Comunidad Autbnoma mas alla de kagigen cuestiones presididas por el
llamado estatuto personal, y busque en la merdenesia de los extranjeros un punto de
conexidn. Incluso, en estos ultimos casos la rdglderecho interregional contenida en el
articulo 16 1 22 del Cddigo civil, segun el cualesoaplicable a estos conflictos de normas lo
dispuesto en el articulo 12 sobre calificacion, isgin y orden publico, regla de légica
aplastante cuando sélo hay un Estado soberans @t normas en confli¢tociertamente
peligra, mas alla de lo que la habia hecho peligear cierta ocasion la incongruencia del
Legislador guiado por la apremiante obsesion deaboualquier discriminacién por razéon de
sexd®. Y peligra no sélo por la existencia de enterodi@s civiles autonémicos con normas
de derecho patrimonial de la familia extraterrat@s, sin normas de conflicto claras, sino
también y muy especialmente porque como se veraaw@isinte, practicamente todas las
Comunidades Auténomas han legislado sobre unioeeBedho y otras materia de indole
civil. y lo han hecho con normas a las que losr@sados pueden desear proporcionar efecto
extraterritorial contrario a normas de orden pubtomunes o propias de otras Comunidades
Auténoma¥’.

algunos de los debates del momento de la codifinativil, revestian una cierta altura tedrica, gron
notablemente anticipadores. Buen ejemplo de ellmtmntramos en la defensa del voto particulartiziudo 5°
del Proyecto de Ley de Bases de 1885, diametraghamiesto al de M. Durany Bas, suscrito por M. Aton
Martinez, José Canalejas Méndez y German Gamazxo @Gaé llevo a cabo este Ultimo como alegato earfav
de un sistema mas propicio para la unificaciorslativa, y que resefia J.F. Lasso G&lténica de la
codificacion espafiola,t . 4-1, Madrid, 1979, pags. 466 y ss.

“5 Es muy aleccionadora la Ponencia eB@hgreso juridico espafidel afio 1886, suscrita por G. Azcarate, M.
Silvela y F. Lastres, Tipografia de M.G. Hernandezyol de 14 pags., Madrid, 1886, sobre el tergarsgo, de
como debe aplicarse a la pluralidad de legislasi@ngles coexistentes la doctrina de los Estafigsslecir,
sobre lo que hoy conocemos como Derecho interrag@mimterlocal. Los tres coautores introducendagmcia
ponderando la importancia del tema en tanto nécsmee la deseable unidad legislativa con un Cadiigbde
“sentido moderno, (su) texto claro, expresado dengluaje del dia, frente a legislaciones respesabi, pero
viejas al cabo, incompatibles en ciertos casoda®adelantos modernos, y a veces incomprensibles p
aparecer escritas en idioma que sélo dominan latites”. Entrando ya en la materia los coautoescdrtan el
estatuto real “pues a nadie se le ocurre descofmedsoluta soberania de Espafia, sobre todorgartef. La
distinta ideologia y militancia incluso de los faintes (Silvela era del partido Conservador y li@gér su
Presidente y presidir el Gobierno de la nacionzgédkate fue diputado de pensamiento republicamgje de
diversos grupos politicos, y lleg6 a presidir ettitnto de Reformas Sociales, y Lastres era dgdBatiberal,
denotan la existencia de un cierto consenso esgriifistas espafioles de distintas ideologiagpgtteciparon
en aquel Congreso.

“6 Basta, para notar tal incongruencia del Legisladrservar la redaccién de los apartados 2 y 8rtleulo 9
del Cddigo civil por Ley 1/1990 de 15 de Octubreajartado 3 nos dice que la validez de los pactapitulos
matrimoniales se rige por la ley aplicable a l@ctfs del matrimonio, es decir, segun el apartado 2
inmediatamente anterior, se rige por la ley persooraun a los conyuges y en defecto de ley persmralin,
por la ley personal o de residencia habitual déqoiera de ellos elegida por ambos en documentnéab
antes del matrimonio, es decir en capitulos matriaies. ¢ Como se califica entonces la validez deskecion
hecha en capitulos matrimoniales? ¢Habra que aalokrdisparatados criterios subsidiarios quegeeb
mismo apartado 3 a continuacién como si no hulzieserdo entre los conyuges? Es este un ejemplergrde
petitio principii, de vuelta a empezar, o si se quiere, de entrada eirculo vicioso de remisiones, muy alejado
de la racionalidad que debe caracterizar a las ley@ecedoras de tal nombre.

*" Me refiero a la posibilidad real de que unioneseeho registradas en una Comunidad Auténoma cuya
legislacion establece un registro de parejas quagermite pactar algiin remedo de régimen ecomdmic
matrimonial, pretendan que el Registro de la Pdgmepublique tal régimen (vgr. la ganancialidadyredienes
situados en ese 0 en otro territorio de derechulaoo con distinta legislacion sobre uniones débepie sea
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En fin no solo el Estatuto de Catalufia al que rerads referido plantea este tipo de
problema respecto de normas del Titulo Prelimirgdr@bdigo civil, porque hay algun otro
Estatuto, como el de la Comunidad valenciana (Degganica 1/2006 de 10 Abril),
Comunidad Autbnoma ésta cuyo ingreso entre lasinatades autbnomas con Derecho foral
proviene de la creatividad del Tribunal Constitnelh) ya que no de su historia como se vio
con anterioridad, y aunque tal Estatuto no tigg@entemente el mismo alcance, puesto que
en su articulo 49.2 se limita a atribuir a la Gali@t valenciana la competencia para
“conservaciéon, modificacion y desarrollo del Demdivil foral valenciano”, respetando el
tenor literal del articulo 149.1 82 de la CE, pu#dgar a tenerlo (en virtud de la llamada
comunmente cladsula Camps), y, por otra parte,ysoe] articulo 7 1 anuncia que “el
desarrollo legislativo de las competencias prim&arecuperacion de los contenidos
correspondientes de los Fueros del Histérico Rdm&/alencia”, lo que no deja de ser una
intencidn que aungque no apunta textualmente de rdivdoto y prioritario al Derecho civil,
tampoco permite excluir que pueda hacerlo entetdu

2. Las competencias legislativas en materia ce&vilad Comunidades sin Derecho foral.

Seria muy engafioso, sin embargo, difundir la ideaqae la pluralidad legislativa en
materia de Derecho civil dimana sélo y principalteette la deriva del Derecho foral antes y
después de la Constitucion del afio 1978, porque diey fuente todavia mayor de
diversificacion legislativa en materia civil que raglica en articulo 149.1 82 de la CE y que
no guarda por ende relacion con la existencia a@®iDerecho foral o especial.

Se trata ni mas ni menos que de la diversificagidacedente del ejercicio de
competencias legislativas sobre algunas de lasriastenumeradas en el articulo 148 de
nuestra Ley de leyes, que como es sabido no dedigano de sus apartados a permitir la
asuncioén de competencias civiles por las comungladgénomas, y que por virtud de la
creativa jurisprudencia del Tribunal Constitucioral parte, y en parte por la pura y simple
osadia de todas las comunidades autbnomas, hdudga@ un fendmeno si cabe todavia mas
preocupante por su extensiéon y progresion.

De nuevo cronolégicamente el fendmeno surge paoopid después de la entrada en
vigor de la Constitucién, y de nuevo va a ser eleDieo agrario (como en los casos antes
estudiados de Valencia y Galicia respecto de l@amsion en leyes de costumbres no forales)
el que sirva de punta de lanza de este bastantgsipte movimiento legislativo de
consecuencias tan predecibles como dificiles dmmalizar y encauzat La ocasion, en
efecto, la brindé la competencia recogida en dtwad 148 1 72 de la CE relativa a “la
agricultura y ganaderia de acuerdo con la ordenaygderal de la economia”, con base en la
cual la Comunidad Auténoma de Andalucia aproboewp 81984 de 3 de Julio de Reforma
Agraria en Andalucia. La interposicion de recursdrgtonstitucionalidad por cierto nimero
de Senadores contra varios de sus preceptos,daetéotros fundamentos, el de la falta de

mas respetuosa de la jurisprudencia del Tribunpie€3nio sobre el patrimonio de las parejas de hecho,
jurisprudencia que dimana de normas de orden mibtimo las que regulan los regimenes econémico
matrimoniales, dando lugar a una pseudogananadifljtar ejemplo, oponible a terceros desde que acaled
Registro de la Propiedad.

8 Aunque con argumentos menos taxativos otras seiatdal TC precedieron a la que vamos a estudiar, S
trata de las SSTC 71/1982 y 88/1986 que permitiet@jercicio de competencia legislativa civil em a las
competencia de comercio interior y proteccionalesamidores y usuarios (art. 148 1 122y 132 @Elp
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competencia en materia civil de la Comunidad Aubdaale Andalucia, motivo que el TC
desestimé en STC 37/1987 (Ponente D. JesUs Leyfilad*® fundandose en que “si la
Comunidad Autonoma...es titular de una competengactica para legislar en materia de
reforma y desarrollo del sector agrario, como @fantente asi dispone el articulo 18.1.4° de
su Estatuto de Autonomia, dicha competencia incllgeposibilidad de legislar asimismo
sobre la propiedad de la tierra y su funcion spdiahtro del territorio de Andalucia. De todo
lo cual se desprende que la Ley de Reforma Agramipugnada no ha invadido las
competencias exclusivas que al Estado reseudielilo 149.1.82 de la Constitucion”.

De acuerdo con tal razonamiento, cualquiera dedagpetencias legislativas que enumera
el articulo 148 de la Constitucion, como agric@tuarbanismo y ordenacion del territorio,
medio ambiente, montes, y otras muchas, que sia dfgttan a la propiedad inmueble, y lo
pueden hacer mediante normas administrativas perbién mediante normas civiles, si estan
recogidas en un Estatuto de Autonomia, incluiriantrd de si la posibilidad de legislar
“sobre la propiedad de la tierra y su funcién dbcienediante legislacion civil cuya
emanacion sera necesaria para ejercer la competegalativa de que se trate.

Ciertamente hay otros pronunciamientos mas matizgdoon mayor altura doctrinal y
acierto, como el ya citado 182/1992 sobre arrenelaims histéricos en Galicia que afirma
que el titulo competencial del articulo 148.1 78 trabilita a las Comunidades Autonomas
para legislar en materia civil’, o la STC 62/199 2P de Marzo sobre proteccion de los
consumidores en Galicia que distingue entra los@sp administrativos, cuya regulacion por
una Comunidad Auténoma dificilmente podra excetiétubo competencial correspondiente,
y los aspectos juridico privados en los que la @ienxia exclusiva del Estado podria ser
invadida por una legislacion autonémica. Pero &tcies que hay ya una muy abundante
legislacion autondémica. dotada de normas con efecidles como lo pone de relieve el
volumen de la obr®erechos civiles de Espafian nueve volimenes, dirigido por el Prof.
Bercovitz Rodriguez-Cano y D. Julidn Martinez Sig@s, en cuyo prélogo los codirectores
aluden “al Derecho civil autonémico nacido dek@mo de competencias legislativas sobre
las méas variadas materia$”

Ese Derecho civil de las Comunidades Autébnomae ti@y un contenido muy extenso y
muy variado, ya que abarca desde el Derecho derdama (tutela legal de los desamparados),
por remisién del propio Cdédigo civil (arts. 172 g. gedactados por la Ley 11/1987),
Asociaciones, Fundaciones, Cooperativas, pasandoepdderecho de obligaciones y
contratos (Comercio minorista, proteccion de condamas, responsabilidad por dafios

49 Se trata de una sentencia que ha sido objeto dealabanza doctrinal, especialmente desde el campo
administrativo, pero también desde el punto deawdstil, absolutamente injustificada. No solo havsm para
enardecer e incentivar las extralimitaciones ded@sAA., sino que materialmente declaré constitnales
inmisiones en la propiedad por vias administrativga expropiacion del uso y el arrendamientodsa) y
tributarias (el impuesto de tierras infrautilizadabsolutamente anacrénicas como ya lo era la algute ley
estatal del afio 1978 Ley de Fincas Manifiestamilgjerables), inaplicables e incompatibles con eldobo de
la Politica Agricola Comudn que ya era el aplicabteel momento del fallo, con primacia sobre el Pleoe
interno. Hoy la simple lectura del articulo Il 7&1 dratado por el que se establece una ConstitysEém Europa,
qgue afirma en su Ultimo inciso que “el uso de l@nés podra regularse por ley en la medida qudteesu
necesario para el interés general”, estd clarovgt@ria una regulacion del uso contraria a las asrde la
Politica Agricola Comun, si el texto llegase a tengencia. Pero en todo caso hay que recordaebBeoyecto
de Constituciéon Europea ha sido aprobadceéeréndunen Espafia.

%0 Derechos civiles dEspafia, dirigido por R. Bercovitz Rodriguez Cand. WMartinez Simancas, Aranzadi,
Pamplona, 2000, pag. 8.
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cinegéticos), propiedad urbana (Leyes del Suelo alordciones), propiedad rustica
(Concentracion parcelaria, Montes, Espacios Natsralaza) e incluso relaciones familiares
de hecho (Leyes sobre parejas de hecho).

Que muchas de las leyes autondmicas que regulas testas materias incurren en
notorias extralimitaciones es algo que no se puaedar. Vamos a fijarnos en dos ejemplos
muy extendidos y caracterizados, que son las llambByes sobre uniones de hecho o parejas
estables, y las leyes de caza, en cuanto que regsfgectos relativos a la responsabilidad
civil surgida de los accidentes causados por espeaiegéticas.

Sobre el problema de las uniones o parejas de héehe especial interés el estudio
publicado por el Prof. Bercovitz Rodriguez-Caéln@n el que pasa revista a la abundante
legislacién autonémica. Para ello hay que partigde la jurisprudencia del TC y del °FS
rechaza la equiparacion juridica a efectos ecorasrde tales situaciones con el matrimonio,
porque precisamente éste es el punto en que se dapompetencia de las CCAA para
legislar sobre tal materia. Pero estima el citagtoray creo yo que con todo acierto, que
ademas del bloque de normas administrativas qu&oen estas leyes autonémicas, de cuya
constitucionalidad no se puede dudar aunque sietalde su necesidad, hay otro bloque de
normas que regulan el régimen econdémico e incligégimen sucesorio, y las relaciones
personales derivadas de la convivencia, cuya toosthalidad es mas dudosa por falta de
titulo competencial. Y aunque las CCAA que no tireaempetencia sobre partes del Derecho
civil seguin el articulo 149.1 82 de la CE, son nsemsadas a la hora de legidtasobre Io
legislado por ellas afirma Bercovifzrotundamente: “Estas normas autonémicas sobre
materia civil carecen de todo respaldo, tanto dmegbnal, como autondémico. Su
inconstitucionalidad resulta indudable, por falea cbmpetencia legislativa alguna de las
Comunidades Autbnomas correspondientes”.

“Ni siquiera nos encontramos en algun caso con daibpidad encajar semejante
contenido legislativo, al menos en parte, en ajg@cepto de los Estatutos de Autonomia en
cuestién del que derive una competencia legislatiuge, al menos formalmente pudiese
esgrimirse para invadir materias como éstas, psaeda legislacion civif®.

Podria pensarse que en las Comunidades Auténomasoompetencia en materia cijl
la situacién sera diferente. Pero no es asi, tapeeque también es mayor su atrevimiento, y
regulan una especie de régimen econdémico, semeaagtntenido en los articulos 1.315 y
siguientes del Cédigo civil, conocido como régineeondmico matrimonial primario (Gastos
comunes, vivienda, derechos del supérstite, etiépao esta claro que ningun Derecho foral

°1 R. Bercovitz Rodriguez Cano, “La competencia pegislar sobre parejas de hechberecho privado y
Constitucionn® 17, 2003, pags. 61y ss.

%2 R. Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia...tada, pag. 61 nota 1 cita dos autos y once seatedel
TC en tal sentido, y en la pag. 62 nota 2 citalarga serie de sentencias del TS.

%3 El citado autor incluye en es te grupo las leye¥alencia, Asturias, Madrid, Andalucia Canarias y
Extremadura, “La competencia... “,citada pag. 68.

*¥ R. Bercovitz Rodriguez Cano, “La competencia.citada, pag. 69y ss.

%5 Ninguno de los preceptos citados en las Exposisiale Motivos contiene competencia legislativaohis
parejas de hecho, ni sobre materias directamelaigoradas. Asi la Ley extremefia, la canaria, ldritedia y la
de Valencia, se basan en la promocién del libneieje de los derechos y libertades de los ciudasiayla
andaluza en su competencia sobre orientacion &mili

56 R. Bercovitz Rodriguez Cano, estudia entre éstdsl@ia, Baleares, Aragon, Navarra y Pais Vascoa Ob
citada, pags. 72 y ss.
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regulaba la materia de las uniones de hecho, rérraalguna conexa con ella, de modo que
no puede acudirse al desarrollo del Derecho forabmecial existente. Y por si esto fuera
poco, ademas se remiten, como también las leyesi@nmente estudiadas de CCAA sin
Derecho civil propio, a la “convivencia marital”,la “relacion de afectividad analoga a la
conyugal”, lo que apunta sin duda hacia gaasa civilis obligandigue seria la misma del
matrimonic’, sometiéndolo a una forma distinta de la del imamio en contra de lo
prevenido en el articulo 13 del Codigo civil, geeldra su aplicabilidad a todo el territorio, y
en el articulo 149. 1 82 de la CE, que sin dudawte de modo inequivoco esa competencia
exclusivamente al Estado.

El otro ejemplo al que anuncié que me remitiri@le®lativo a la responsabilidad por los
accidentes causados por las piezas de caza. Etaanestaba regida por una Ley estatal, la
Ley de Caza del afio 1970, pero tras la reformaodeettatutos de Autonomia han sido
muchas las CCAA que han legislado sobre la matpi@ les habia sido atribuida en la
reforma estatutaria, y lo han hecho de forma mujaga® y con muy diversos niveles de
adecuacion a la realidad.

Pero lo que aqui méas directamente interesa esdauadion de tal legislacion a las
competencias de las CCAA en materia civil, adedracjue desde tiempo atrds ha sido
puesta en duda por la doctrina ya que el articé®11112 de la CE, que se refiere a “la pesca
en aguas interiores, el marisqueo y la acuicullaraaza y la pesca fluvial”, no cabe duda de
que permite que los Estatutos de Autonomia consagympetencias legislativas exclusivas
en materia de caza, pero tal competencia, indidelgn cuanto a los aspectos administrativos
(terrenos cinegéticos, licencias, etc.), resultdleméatica respecto de los temas civiles, como
la adquisicion de la propiedad de las piezas da,dazesponsabilidad civil del cazador y la
responsabilidad civil derivada de los dafios gemergubr la caza, y ha sido puesta en duda,
como ya se ha dicho, por muy fundadas opinionesidates®.

El resultado de esta generalizada asuncion de d¢ermgpas sobre la caza ha sido que
sobre todo en lo atinente a la responsabilidad pori los dafios ocasionados por las especies
cinegéticas, de cuantia creciente por la irrupdiéranimales en toda clase de vias publicas,
ha habido una tan gran dispersiéon, que F. Cuenegai\postulaba la conveniencia de que el
Estado hiciese uso de la facultad que le confieagtieulo 150.3 de la Constitucion de dictar
leyes que establezcan los principios necesariosa pamonizar las disposiciones
autonémica®.

Pero la cuestion, con fundamento en otro titulopetencial, ha sido mas tarde abordada
por la legislacion estatal en la reforma de la Tedfico, circulacién de vehiculos a motor y
seguridad vial realizada por la Ley 17/2005 de @Qudlio, que ha afiadido una Disposicion

5" Al menos tal y como entienden el matrimonio lagdsede reforma del Cédigo civil 13/2005 de 1 déoJeh
materia de derecho a contraer matrimonio, y 15/21#08 de Julio en materia de separacién y divorcio.

*8 Tiene especial interés en esta materia el muy mpuadro que ofrece F. Cuenca Anaya en
“Responsabilidad civil en los accidentes provocagiofas carreteras por las piezas de cdzavjsta juridica del
notariado,n® Octubre- Diciembre, 2004, pags. 9y ss.

%9 J. M. Caballero Lozano, “Responsabilidad civilegjética en Castilla y LednRevista juridica de Castilla'y
Ledn n°2, 2003, pags. 193 y ss.; M.A, Parra Lucan,rdsponsabilidad por dafios producidos por anintdes
caza”,Revista de Derecho civil aragonés® 2, 1999, pags. 29 a 31, aunque esta autacede tal competencia
a las CCAA gue puedan desarrollar su Derecho feiéil.

0 F. Cuenca Anaya, obra citada, pag. 43.
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Adicional Noven&' reguladora de la responsabilidad por la dafiosysidds por piezas de
caza. La nueva regulacion incide en la materialaglgupor las Leyes de Caza autondémicas,
algunas de las cuales se han adaptado inmedia&fmesgro de nuevo lo han hecho de
modos muy diferentes y contradictorios, con queslitado puede calificarse de caotico.

El caso de Castilla y Le6n es paradigmatico, yarguestra Ley de Caza (Ley 4/1996 de
12 de Julio, regul6 la cuestion en su articulo ttibayendo la responsabilidad a los titulares
de los derechos cinegéticos (titulares de cotosada en cuyo plan cinegético existiese la
caza mayor), y estableciendo un seguro de respididadbsuscrito por la Administracion
autonOdmica, con una cierta franquicia. El increroatdl coste del seguro fue exponencial, de
modo que se incrementd en afios sucesivos la frdagucargo del titular del coto, y por Ley
14/2001 de 28 de Diciembre se modificé el articl@y se extendid la responsabilidad a
todos los cotos de caza, incluidos los de caza mgrios vedados voluntarios. El problema
continuo creciendo y con él el coste de los sequaos la Administracion y los particulares, y
es en este punto en el que incide la reforma tleyade Trafico mencionada y ocasiona una
nueva reforma del articulo 12 de la Ley de CazeCdstilla y Lebn, que en su primer
apartado se remite a la legislacion “estatal aple’(¢ La Ley de Caza de 1970 o la Ley de
Trafico de 2005, o ambas a la vez?), y aflade wmslegparrafo que establece que cuando el
accidente ocurra en terrenos vedados la respoiasabitorrespondera al propietario de los
terrenos.

En fin, decia nuestro eminente jurista clasican€isco Suarez que la ley es “precepto
comun, justo, estable y suficientemente promulg¥g’ cabe preguntarse si las normas
autonémicas en la materia que hemos citado cumpien solo aunque sea, de estos
requisito§4, pregunta de respuesta seguramente negativa ehomwasos. Pero lo mas
llamativo es que las leyes de Caza autondémicéiseledel afio 2005, o reproducen la norma
estatal de la Ley de Tréafico (Adicional Novena)mooes el caso de la Ley Foral Navarra, o
se remiten a la “ley estatal aplicable” como hdcapartado 1 del articulo 12 de la Ley de
Caza de Castilla y Ledn en su redaccion vigenteedte caso el contrasentido es mayusculo,
porque siendo el titulo competencial con que sslkegl de la Caza, cuando se trata de actos
cinegéticos se aplica la Ley del Estado aunquea@tante no ocurra en una via publica de
titularidad estatal, y en los terrenos vedadosabiles para la caza, se establece una
regulacion propia de las resultas de un accidgméenada tiene que ver con la caza, en la
gue se hace responsable al propietario del tegelmaante a la via publica, el cual, la mayor
parte de las veces sera la primera (y mas perjajodctima del transito por su predio (que
puede ser rustico o urbano) de un espécimen cinegiisceptible de generar graves dafios,

®1 La citada Disposicién Adicional Novena atribuyepeimer lugar la responsabilidad al conductor quieiése
infringido normas reglamentarias, al titular de desechos cinegéticos sobre el terreno de querpesé el
animal si el accidente ocurre con ocasion de @eatite caza o por mala gestion del coto, o al titldda via
publica carente de sefializacion. adecuada.

2 Es el caso de la Ley Foral 17/2005 de 22 de Disierde Caza y pesca en Navarra, y del articuleela ey
de Caza de Castilla y Leon, reformado por Ley@@$2de 27 de Diciembre sobre Medidas Financieras.

83 F. SuarezDe legibusLibro I, Cap. 12 , paragrafo 2.

% Por lo que se refiere al articulo 12 de la Leydea de Castilla y Leén, puede asegurarse quempleu
ningun a de tales exigencias. No es justa, porguaribuido la responsabilidad poco menos que esigia el
azar y con la Unica preocupacion de excluir deegiléo posible a la Comunidad Auténoma. Tampoco es
comun, porque afecta solo a un territorio. La elitiatol tampoco parece que pueda predicarse deamaamjue
ha tenido tres redacciones distintas en menosegeadiios, y la promulgacion suficiente, que pudertaren su
primera redaccién, no la ha tenido en las suceg@agie se trata de reformas introducidas en upalée
Medidas Financieras, que ni siquiera se refieeelael de Caza en su Exposicién de Motivos.
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ya que ni puede evitar el riesgo, ni contribuyelaemas minima medida a crearlo con su
actividad agraria o no, pero en absoluto cinegética

En fin, los ejemplos de legislacion autonémica emtema civil que carecen de apoyo
constitucional, y que influyen en derechos subpstile naturaleza privada, pueden ser
infinitos. Se han traido a colaciéon dos ejemplaopupantes, para poner de relieve que no
hay en absoluto control de las extralimitacioneslade legisladores autonémicos, que la
situacion es probablemente irreversible, y que aflodpara los valores constitucionales,
especialmente para los garantizados por el art8I€E, puede ser cada vez mayor.

En efecto, frente a la extralimitacion de las CCéuk Derecho foral, han sido frecuentes
los recursos de los sucesivos Gobiernos ante etdiCdesigual fortuna como se ha visto, e
incluso con finalizacién por desistimiento en loéimibs afios. Pero ante la alarmante
proliferacion de extralimitaciones que acabamoscdatemplar ni ha habido reaccion
apreciable por parte del Estado, ni puede haberagarte de los justiciables, que no estan
legitimados para combatir la constitucionalidad w& norma autondémica. En efecto, la
Constitucion de 1978 en su articulo 162 1 a) s@nocede legitimacion para interponer
recurso de inconstitucionalidad al Presidente debi&no, al Defensor del Pueblo, a 50
Diputados o 50 Senadores, y a los ejecutivos Yy lalgas autonomicos.

El recurso de amparo que regula el articulo 162) Idd la CE con mas amplia
legitimacion activa, y la proteccion jurisdiccidu los derechos y libertades fundamentales,
soOlo proceden cuando se violen los derechos yéides reconocidos en el articulo 14 y en la
seccion primera del capitulo Il (arts. 15 a 29 CB),que deja fuera materias como el
matrimonio, la propiedad, la familia, la libertad dmpresa: en suma, casi todo el Derecho
privado.

Por dltimo, la cuestion de constitucionalidad quede ser suscitada por cualquier érgano
jurisdiccional, de acuerdo con el articulo 163 @GEtiene efecto suspensivo, ni esta siendo
utilizada en la medida en que pudiera hacerse,uposq utilizacién es facultad del érgano
jurisdiccional, que puede plantear de oficio lastid® de constitucionalidad, o hacerse eco de
las alegaciones en tal sentido de una parte, peedeptambién en todo caso permanecer
inactivo al respecto, postura esta que cada vetaes mas comoda. Queda, pues, claro que
no hay seguridad alguna de que las normas talin@mstitucionales por las razones
expuestas o por razones similares, vayan a selsexias del ordenamiento juridico.

Ademads las recientes reformas de los EstatutosutienAmia tomaran buena cuenta de
sus posibilidades de asumir competencias legialatw materia civil. Buen ejemplo ofrece la
Ley de Reforma del Estatuto de Autonomia de la Godad Autonoma de Andalucia de 2 de
Mayo de 2006 (BOPA de 4 de Mayo de 2006), que emrtigulo 46.5 declara asumir
“facultades normativas en el &mbito de la legisiadivil cuando ello fuere necesario para el
ejercicio de sus competencias, sin perjuicio deligpuesto en el articulo 149.1 82 de la
Constitucion”, que aunque sea mediante eufemismasropnloquios, y protestando su
respeto a las competencias exclusivas del Estadoieito es que promete persistir en su
actitud pasada, si no incrementar su atrevimiento.
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AV Breve toma de razén de los efectos de nuestralipaddegislativa.

Llegada la hora de las conclusiones hay que comepma sefialar que la situaciéon
esbozada en los apartados precedentes afectasayt@@dnla uno de los ciudadanos que sean
sujetos de relaciones juridico civiles en Espafi@lquiera que sea su nacionalidad o su
vecindad civil. Asi por ejemplo, casi todos nospilEzamos en automdévil, y somos por la
tanto posibles afectados por una colisién con uezapde caza. Pues bien, segun el lugar en
que ocurra el accidente nuestra suerte puede sedistinta, no sélo a la hora de sufragar los
gastos derivados de los dafios personales y deaéfardel automovil, sino también a la
hora de hacer frente a alguna de las resultadeteaetividades.

No se trata por lo tanto de un problema que afexttusivamente a los Profesores del
Area, es decir de una cuestion de las se despatdspectivamente calificAndolas como
académicas. No obstante lo cual es perfectamegitnl§ue seamos los Profesores del Area
los més conscientes de la situacion y de sus figsdesarrollos. Porque la aplicacion de
las normas del Derecho civil resulta ciertamentg problemética en ocasiones; mucho mas
problematica de lo que impone un cabal entendimidat articulo 9.3 de la Constitucion, que
afirma que “garantiza el principio de legalidaal jérarquia normativa, la publicidad de las
normas...la seguridad juridica, la responsabilidda wterdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos”.

No se trata, pues, solamente de una comprensilbézge renuencia, a estudiar y a
ensefiar una masa de normas que deja pequefatEntxisn el momento final del Antiguo
Régimen y en los comienzos del proceso codificaa®sobre todo, que resulta poco menos
gue imposible verificar la validez de muchas deedalnormas en términos de
constitucionalidad y aun de jerarquia normativa: eh ejemplo propuesto de la
responsabilidad por los accidentes debidos a dinoge piezas de caza, concurren normas
estatales y autondmicas altamente contradictoras pgsible la génesis de una doctrina
segura y generalmente aceptada sobre la materis@rdd&damente creo que no; ya hay
numerosas resoluciones sobre las leyes del afio &d0bateria de accidentes ocasionados
por animales salvajes, contradictorias entre siprgcedentes de diversos 6rganos
jurisdiccionales, al igual que ocurria con antédad. Por razén de cuantia la Ley de
Enjuiciamiento Civil del afio 2000 impide, por longeal, el acceso a la casacion de estos
procesos, y por interés casacional, el Tribunak&up exige “jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales...exigiéndose dos @ s@ntencias firmes de uno de esos
organos jurisdiccionales decidiendo en sentidoreantal contenido en el fallo de otras dos
sentencias, también firmes de diferente Tribunahpeelacion®®, y ello sin contar con que es
la propia Audiencia Provincial la que debe adnaitiramite en primera instancia el recurso de
casacion: en fin es muy dificil que llegue a hgbeasprudencia casacional unificadora de la
doctrina, en éste y en otros muchos casos.

% La legislacién catalana, ahora incorporada al CD@€ro procedente de una Ley autonémica del aib, 19
prevé que el derecho de retencién de quien eféetiggaracion, pueda llevar a la venta en publibasta del la
cosa mueble reparada como modo de recuperar ltsgiesla reparacion., es decir mucho mas allaldahce
normalmente reconocido al derecho de retencidardielulo 1.600 del Cddigo civil, sin base muy clarala
tradicion juridica catalana. Ver S. Espiau Espadwa citada, pags. 122 y ss

% Auto de la Sala 12 del TS de 8 de Enero de 268%siimando un recurso de queja contra el au@® de |
Audiencia Provincial.
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Es pues, fundamentalmente, un problema de segytiddita y del resto de las garantias
que ofrece el articulo 9.3 de la Constitucion, aiengea esta una cuestion que involucra a
otras areas, como el Derecho Constitucional y e¢&® Procesal en las posibles soluciones.

Por otra parte el proceso que se ha venido boswl®ano se ha caracterizado por un
debate tan amplio, claro y profundo como hubiede dieseable en el seno de las Camaras
legislativas. Por el contrario, en su momento g de Bases de 11 de Mayo de 1888, y el
propio Cédigo civil, fueron objeto de amplia disémsen ambas Camafisy fuera de ellas
en el Congreso Juridico espafiol de 1886 y en efj€sn Juridico de Barcelona de 1888, en
la que no se excluyd a ninguna fuerza politicaensilencié ninguna opinién, y en la que se
tuvieron en cuenta muchas de las mejoras propyeasiastras que por el contrario, los
procesos seguidos para las actuales modificacisbéshan sido estudiados por las Cadmaras
estatales en pleno de modo muy superficial coni@tadel debate de los Proyectos de
Reforma de los Estatutos de Autonomia a lo largesie afio 2006, y no han sido debatidos
en reuniones cientificas al efecto que no han@ithwocadas oficial ni privadamente, lo que
en comparacién con el proceso de elaboracién déigG&ivil, y en contraste con la opinion
tan despectiva como infundada que se tiene sohrellag procesos legislativos del siglo
XIX, ofrece un aspecto de cierto “déficit demoa@tj y de mucho menor deseo de consenso,
ya que incluso los pronunciamientos del Tribunah&itucional que jalonan la evolucién
autonomista que se ha venido eshozando, han sidiboade numerosos y juridicamente muy
bien fundados votos particulafs

Y no son estos los Unicos problemas ajenos en péri@erecho civil en cuanto a su
solucién, porque esta claro que desde la Congiitude 1978, y especialmente a la vista de
las interpretaciones de su articulo 149.1.82 quenpaesto el TC, y més aun después de la
aprobacion de los primeros Estatutos de Autonoefie@@mados en el afio en curso, puede
decirse que la competencia legislativa en matévihse asume casi sin restricciones por la
Comunidad Autébnoma de Catalufia por el momento,rygde Navarra, lo que quiere decir
gue los representantes democraticamente elegidas grabas Camaras en las elecciones
generales no tienen facultad alguna sobre el Dvétoatala o el Derecho foral navarro, ni
siquiera sobre su sistema de fuentes ni tal vesobre sus reglas de aplicacion, mientras que
los representantes de los votantes catalanes yroaven las Camaras colegisladoras del
Reino, si que tienen competencia, y la ejercerahtsta menudo para proponer, modificar y

7 En tal sentido F. de Castro considera que el mmotiento de los derechos forales en 1888 “puede
considerarse que fue una concesion de los libeadkeslemocracia, sacrificando sus ideales progjeesy
unificadores al respeto de la opinién popular todenlicleos politicamente dominantes en la mayiwils
territorios afectados’Estudio preliminar. Edicion critica del Codigo divie C. Melon y J. Lopez, ICH,
Madrid, 1969, pag. 21. Hoy, mas que un tributo éelmocracia, que lo hubo, deberiamos pensar qusohre
todo un noble gesto conciliador, y una bdsquedzodeenso como el existente entre los redactoresxtel
constitucional de 1978, es decir una renuncia iaapdin mas las consecuencias de la mayoria ateésts las
Camaras

% Discusién que ha publicado integra el Senado casién del Centenario del Cédigo civil, y con ampli
estudio introductoria de J.L. de los Mozos.

%9 La diferencia estriba seguramente en que unastemido el enfoque autonomista, no hay necesidad de
aprobacion por parte de las Camaras colegisla@statales del Derecho civil autonémico, a diferzide lo
gue acaeci6 en el periodo de elaboracion de lapiGaiones . Ver L. Puig Ferriol, “El denominadamplema
foral desde la perspectiva del Centenario”Cemtenario del Caédigo civill, APDC, Madrid, 1990, pags. 1633
y SS.
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aprobar el Derecho civil aplicable a los deméasaiiashos de otros territoridsproblema este
muy arduo para los constitucionalistas del Unicadts miembro de la Union europea en que
existe algo semejante a nuestra pluralidad legialatvil, que tienen tendencia a afirmar, sin
querer entrar en el fondo del asunto (que no esaie el principio de igualdad), que tal
posibilidad es perfectamente licita puesto quegdd® miembros de las Camaras representan
al pueblo espafiol en su totalidad, lo que no dejsed un formalismo bastante eufemistico en
algunos casos.

1. Pero entrando ya en el dmbito puramente civil, rehgr problema que plantea la
diversidad legislativa civil en su estado actualeéproblema del propio sistema de
fuentes que contempla el articulo 1 del Cédigd.c8iihistéricamente se llegd a admitir
cada vez con mas amplitud el “blinddfe”como se ha hecho usual calificar en los
medios de prensa, de sistemas de fuentes que mateps costumbre a la Ley ¢qué
significado tiene la garantia del principio de lagd del articulo 9.3 de la
Constitucién? ¢ Es que puede haber territorios egeddl principio de legalidad aunque
s6lo sea en materia civi?? Pero ciertamente el articulo 129 del Estatut€aelufia,
aunque dice literalmente que la Generalitat puederchinar el sistema de fuentes del
Derecho civil catalan, y por ende anteponer laurnbte o los principios generales a la
Ley, es seguro que no pretende tal Ebsmrque vaciaria de poder a la Generalitat para
entregérselo a los ciudadanos que espontaneaeyniémte podrian autorregularse, 0 a
los aplicadores del Derecho. Su pretensién es nistyntéh, y puramente negativa:
consiste en expulsar el Cédigo civil de su carat¢eDerecho civil comin y general, de
aplicacion subsidiaria en todo el territorio, y ®ustituirle por otra fuente subsidiaria,
cosa que ya pretendia M. Duran y ﬁay que F. De CastFBimpugna por razones

0 Bajo el titulo “El Estatuto de Catalufia y la “Weésthian question™, el Prof. Luis Maria Diez Pica
explicaba en el Diarigxpansion4 de Noviembre de 2005, pag. 70, el profundo efascitado en el Reino
Unido por la posicion de los Diputados escocesgesuotos fueron decisivos para elevar sustanciatkrias
tasas universitarias de los ingleses, mientras gegoian invariables las de los escoceses cuyargatta habia
asumido competencia exclusiva en la materia. EYestcho civil espafiol el problema de la asimesiargiguo
(hay algiin casos en la reforma de 13 de Mayo d& d8BCadigo civil, como el parrafo 2° del artical820 del
C.c. introducido por una enmienda del PSC), petttasatensificado recientemente, porque grupos
parlamentarios han permitido tener una influedeieisiva a fuerzas nacionalistas catalanas en &sjatales,
como la LAR del afio 2005, cuando es publico y riotgue estid muy avanzada la tramitacion de unaanuev
LLei de pactes de Conreu y una total regulaciomédteria en Catalufia por la Generalitat, aunqueetaho
llegue a aprobarse en esta legislatura catalarse 8barticulo 1.320 2° del C.c. ver, J. De lasta&aenz, “La
proteccion de la vivienda familiar habiuaRevista de Derecho Notarjai® 119 (1983), pags. 129y ss. y
“Acerca del llamado régimen econdémico matrimoniahario”, enLibro homenaje al Prof. M. Albaladejo
Garcia t. |, Madrid, 2004, pags. 1159 vy ss.

" Como se ha visto desde la propia Ley de Based de Mayo de 1888, se admiti6 la vigencia de sopips
Derechos supletorios en los territorios foraleslgadenian.

2 Tal podria ser el caso de Navarra ya que la LeguBda del Fuero Nuevo, antepone la costumbréeylain
mas limites que los derivados de la Ley Terceranfleal y el orden publico), y de Aragdn en cuya @iacion
los articulo 1, 2 y 3 dibujan un sistema de fuenteg diferenciado.

3 Ademas, el sistema de fuentes consagrado en |Rtieyera 29/2002 de 30 de Diciembre, en su arL11.40
difiere del reflejado en el articulo 1 del C.c.nque se refiere a leyes. Costumbres y principiogigdes del
Derecho de Cataluiia.

" Obra y lugar citados, y también voto particulaBdie Junio de 1885, contra el Proyecto de Leyate8de
M. Silvela, citado por F. de Castro, obra citadey.[218, nota & fine.

S F. de Castro, obra citada, pags. 217 y 218, expdis dudas sobre la vigencia de la Constitucidhetipe 11
del afio 1599 que indicaba como derecho comin sujugtara Catalufia el Derecho candnico, el Romaao y
doctrina de los Doctores, y que la expresion der&e de 16 de Enero de 1716, pudo parecer qubaleja
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historicas, y que ahora refleja el articulo 11¥4@DCC al autoatribuirse el caracter de
Derecho comun de Catalufia, condicién que aungeedafa las materias reguladas por
la vieja Compilacién, nadie le discutia. Por otaxt@ el articulo 111.3 del CDCC
consagra normas de interpretacion y aplicaciorintést de las previstas en el Titulo
Preliminar del Cdédigo civil, y sobre este particuja se habia pronunciado el Tribunal
Constitucional en las sentencias 14/1986 y 83/1886¢lusoobiter dictum la ya citada
sentencia 37/1987

El sistema del llamado Derecho interregional resfilertemente comprometido desde
el punto y hora en que hay por lo menos otro Codjge regula la eficacia de las
normas civiles y declara su posible extraterritoi#za, de un modo cuando menos, poco
determinado por el momento, asi como la aplicedulidel Derecho civil catalan por el
s6lo hecho de la residencia, a los extranjeros mudo excluyan voluntariamente
(articulo 111.3 CDCC), porque eso sin duda es @ineente contrario a lo previsto por
los articulos 13 y 16 (éste conecta el Estatutegoer a la vecindad civil) del Codigo
civil, que es aplicable en todo el territorio, yeqoarece ratificado por el articulo 149.1
82 de la Constituciéon. Y también en este punto dsido dos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, la sentencia 156/1993 yada y la sentencia 226/93, que han
desautorizado la legislacién autonémica sobre estasria$’.

Por las mismas y por otras razones puede surgaudstion de la calificacion, la
remision y el orden publico que el articulo 16.1d8F Cédigo civil excluia; ya hemos
visto que puede incluso no ser posible determeaalidez de un pacto que elija la ley
aplicable a los efectos de un matrimonio, pero s puede haber tanto en familia,
como en sucesiones, como incluso en materia conélaconflictos interregionales de
normas en que el punto de conexion sea reguladtadera diferente o en los que se de
efecto extraterritorial a normas inspiradas en noeién de orden publico diferente,
aunque esta sea hoy por hoy una hipotesis de tabiora

Mas comprometida, por ultimo, resulta la actitudatecivilistas espafioles en orden a la
unificacién parcial del Derecho civil en la Unidurepea.

vigente, y que fue utilizada para mantener la Wgede usos por quienes no concedian virtualidachativa a
la costumbre.

8 En tal sentido R. Bercovitz Rodriguez Cano, “Latdoa del Tribunal Constitucional...”, citada, gad24 y
125.

""En tal sentido R. Bercovitz Rodriguez Cano, “Latdoa del Tribunal Constitucional...”, citada, pAg3.
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