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PALABRAS PREVIAS

Hamada que se funde en las estrellas
nave que espera ausente la mar gruesa
ese infalible ardor de cada rayo
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EXCELENTISIMO SENOR PRESIDENTE
EXCELENTISTMOS SENORES ACADEMICOS
SENORAS Y SENORES

Tengo el honor y la profunda satisfaccidn de encontrarme hoy aqui, muy emo-
cionado, en esta calle Ancha de San Bernardo, en la sede de la Real Academia de
Doctores de Bspafia, en este histérico edificio que sucedid a la antigna Casa del
Noviciado de los jesuitas, y que desde el 10 de mayo de 1842, bajo el Gobierno del
Regente Bspartero, fue alma mater matritense, la Universidad Central, que por tantos
afios, hasta 1956, albergé la Facultad de Derecho, y de cuyo Paraninfo gnardo grati-
simos e imborrables recuerdos. Y estoy aqui gracias al afecto de varios queridos com-
pafieros profesores todos de Universidad, los doctores Martinez-Calcerrada Gémez,
Rocamora Garcia-Valls, Sénchez de la Torre y Ull Pont, que seguraments engafiados
por algiin extrafio espejismo, promovieron mi candidatura a una plaza de Académico
de Ndmero, vacante en la seccién tercera correspondiente a Derecho, y también de
los numerosos compafieros académicos que tuvieron a bien apoyarla, sin ninguna
duda, por generosidad y benevolencia ya que no encuentro en mi mérito alguno para
recibir el tan alto honor de pertenecer desde ahora, como numerario, a esta ilustre
Corporacién. Vaya para todos eflos mi més vivo agradecimiento, y quede constancia
de mi firme propdsito de participar activamente en las tareas propias de la Academia,
una contribucién que, al conocer yo mis limitaciones, no serd brillante, pero que si
estard plena de afdn, en que esta Real Academia se siga manteniendo en la cispide
del saber porque ello redundard en beneficio no sélo de sus miembros sino también
de los gue no lo son porque, como es sabido, en definitiva el Derecho existe para el
bienestar del ser humano presidido por esos tres principios fundamentales de vivir
honestamente, no dafiar a nadie y dar a cada uno lo suyo.

Y como la lectura de un discurso es requisito sine gua non para que real y juri-
dicamente se produzca la toma de posesién de la correspondiente plaza, voy a cum-
plirlo muy gustosamente habldndoles de un tema que proyecta la técnica del Derecho

internacional privadeo en el plano intranacional, esto es, de los conflictos internos de



leyes en el espacio, los interterritoriales,’ que se producen en nuestro pais a conse-
cuencia, como dijera Savigny, de la existencia de “Derechos territoriales contradicto-
rios en el mismo Estado”, v que, no obstante ser conflictos, no existe unanimidad doc-
trinal en cuanto a considerarlos como una parte del Derecho internacional privade,
aunque si puede afirmarse que los autores mds representativos del siglo XX admiten
esa inclusién y que desde lejanos tiempos no han perdido ni un dpice de actualidad,
por lo que a Espafia respecta, al afectar todos los dias al trdfico juridico intranacional
de miles de ciudadanos. Pero los conflictos internos de leyes, ya se consideren parte
del Derecho internacional privado, o no, lo cierto es que, desde el citado Savigny
hasta hoy, la comunidad cientifica mundial ha venido defendiendo generalmente la
tesis de que entre el Derecho internacional privado y el Derecho interregional no exis-
te una diferencia sustancial porque, en ambos casos, de lo que se trata es de localizar
de manera apropiada la relacién jurfdica para sitvarta bajo el imperio de 1a ley que,
atendiende a la naturaleza de la citada relacidn, aparezca como la mds conveniente,
adecuada y justa para regularla, por lo que la regla tipo, la regla de conflicto, con su
conexion localizadora, tiene la misma funcién en el Derecho internacional privado
que en el Derecho interregional® , que es la denominacién que tradicionalmente ha

recibido este sector en Hspafia,

' En Espafia, histéricamente, existieron también conflictos “interpersonales”, que son aquéllos que se pro-
ducen por estar un grupe de nacicnales sujetos a una legislacién, en virtud fundamentalmente de sus cre-
encias religiosas, mientras otro grupo estd sujeto a una legislacidn distinta, El ejemplo més préxime lo
tenemos, durante el régimen polftico instaurado tras la Guerra civil y hasta Ia vigencia de la Constitucién
de 1978, en que el Cddigo civil obligaba a la celebracin del matrimonio “de clase” candnico cuando al
menos uno de los contrayentes profesasc la Religion catélica, mientras que cuando se probase que ningu-
no de ellos Ia profesaba la “clase™ de matrimonio era el civil, por lo que en el primer caso las normas apli-
cables eran las del Codigo de Derecho Canénico, mientras gue ent el segundo las reglas eran las del Cédigo
civil

? Del Derecho interregional en Espafia, que hoy puede denominarse Derecho “interautonémico”, se ha
venido ccupando desde antiguo la doctrina civilista en general, asf cabe destacar algunos nombres como,
a titulo de ejemplo, los de Castdn Tobefias, Urefia, Lacruz Berdejo, Martfn Baliestero, Albaladejo, ete., ¥
también la doctrina foralista especializada, entre otros, Isabal y Fairén (Derecho aragonés), Sureda y
Pascual Gonzdlez (Derecho balear), Broca y Borrell (Derecho cataldn), Jado y Aretillo y Celaya Tharra
{Derecho vizcaino}, o Del Burge, Razquin y De Pablo (Derecho navarie), pudiendo afirmarse que la biblio-
grafia, sobre los més variados aspectos de Dereche material de los distintes sistemas juridico-civiies espe-
ciales o forales compuesta por exposiciones generales, monografias, comentarios, estudios, ponencias, arti-
culos de revista, etc,, aparecida, especialmente a fo largo de todo e siglo XX v hasta hoy, es verdadera-
mente de una extensién abrumadora y de la que, en estas paginas, sélo puede citarse algdn titulo aislado
sobre aspectos puntualisimos.




Introduccién.- El conflicto de leyes como consecuencia de la pluralidad legislativa.

La expresién latina con la que comienza el rétulo de este discurso es tributaria
de la que figura en un libro publicado en Holanda, en 1684, del que fue autor el juris-
ta Ulricus Huber?. Era la primera vez que en Buropa aparecfa una obra en la que se
denominaba “conflicte de leyes” a una rama jur{dica que, siglo y medio después, reci-
birfa el nombre de “Derecho internacional privado”, manteniéndose hoy ambas deno-
minaciones, la primera principalmente en el mundo anglosajon y la segunda en el
continental, para contemplar el contenido de una misma rama juridica. Ese “conflic-
to de leyes” aparece inexorablemente siempre que el juez tiene el deber de dictar sen-
tencia v se encuentra con dos, o més ordenamientos juridicos, conectados con el
supuesto planteado porque sélo uno de ellos puede ser el que otorgue eficacia juridi-
ca al derecho que se discute en el proceso. Esto es as{ porque desde el punto de vista
del Estado del foro solamente uno de los ordenamientos en presencia puede ser el
poseedor de la competencia legislativa para dirimir la discordia. El término “conflic-
to de leyes”, como su equivalente de “colisién de leyes” puede dar la impresidn, a pri-
mera vista, de que existe una contraposicién, que encietra la idea de que existe entre
las leyes en presencia una regulacion absolutamente divergente, opuesta e inconcilia-
ble, v ello puede efectivamente ser asi, como también lo serd, claro es, si la citada
regulacién presenta diferencias de matiz, mds o menos acusadas. Pero también puede
suceder que las leyes posean una regulacién idéntica, lo que haria pensar que no exis-
te conflicto entre ellas; pues bien, aun en este caso ¢l juez se encontrard ante un “con-
flicto de leyes™, porque no puede eludir la eleccidn de una de ellas para basar en la
elegida su sentencia. La nocién de “conflicto de leyes”, pues, no reside en la mayor
o menor diferencia existente en el contenido de esas leyes sino que queda reducido

para el juez a un dilema de eleccién de ley aplicable, que efectivamente serfa tal si no

3 Ulricus Huber (1636-1694), uno de los principales representantes de la escuela estatutaria holandesa del
siglo XVII, fue profesor en la Universidad de Franeker y juez en el Tribunal Supremo de la provincia de
Frisia. En el tomo 11, libro 1, titulo 111, de sus Praelectiones juris civilis bajo la ribrica De conflictu legum
diversarum in diversis imperiis escribi, como dijera certeraments Armand Lainé, diez piginas que han
tenido mds peso que diez volimenes. Esa disertacion volvid a aparecer en la segunda edicién de su obra
De fure civitatis (1684), asi como en otros escritos suyos.



contase con un mandato del legislador, pero que desaparece para aquél desde el
momento en que esa eleccién queda regutada por medio de la correspondiente norma
conflictual, De ahi que si en muchos Estados la doctrina alude a esas reglas como
“reglas de conflicto”, “reglas de colisién”, “reglas de conexidén” o “normas de con-
ilicto” como denominaciones méds comunes, la doctrina inglesa las denomine “reglas
de eleccidn de ley”, o del derecho aplicable.

La rama del Derecho que se ocupa de los problemas de la eleccion v aplicacion
de una de esas leyes recibid, desde la sugerencia hecha por el norteamericano Story,
en 1834, el nombre de Derecho internacional privado. Sin embargo, aungue se trate
de una denominacién cominmente aceptada en casi todos los pafses, en el mundo
anglosajon, y en ciertos autores no anglosajones, predomina la denominacién de la
funcién que esta rama tiene, es decir, 1a de resolver los “conflictos de leyes”. Si obser-
vamos el titulo de cualquier tratado, curso o manual de esta disciplina, de cualquier
autor espafiol, francés o italiano, disciplina que desde fines del siglo XIX es materia
de estudio en la Licenciatura en Derecho en todas las Universidades prestigiosas del
mundo, se verd que su rétulo es el de “Derecho internacional privado”, si, por el con-
trario esa obra se debe a un autor estadounidense el tftulo, con toda seguridad, es el
de “Conflicto de Leyes”. Un rétulo que nace en Europa con Huber y que prosperd en
Estados Unidos de América, en tanto que el de “Derecho internacional privado” nacié
en ese pafs y poco después, a partir de 1843, se difundié por toda Europa.

Y si el Derecho internacional privado tiene como funcién resolver ios conflic-
tos de leyes, el término “internacional” conduce, sin duda, a pensar en conflictos entre
leyes de Estados distintos, y asi es. El juez del foro, segtn le indique 1a regla de con-
flicte de su ordenamiento tendrd que resolver conforme a su ley o conforme a un
ordenamiento extranjero. Lo que significa, pues, que el juez del foro no aplica siem-
pre exclusivamente, la ley de su Estado, la lex fori, sino que, cuando proceda, tendrd
que aplicar, en las condiciones que establezca el tratado internacional, o el ordena-
miento inferno, segiin la fuente de la que proceda la regla de conflicto, una ley extran-
jera. Sin embargo, salta a la vista que en un mismo Estado con divergentes legislacio-

nes civiles también se producirdn “conflictos de leyes” que, obviamente, no son inter-




nacionales sino internos por lo que la denominacién de “Derecho internacional priva-
do”, en estos casos, no parece totalmente adecuada, porque ellos son “intranaciona-
les” y en ellos nada hay de internacional.

Aun cuando pudiera pensarse que el origen préximo de los conflictos de leyes
estd en 1a aparicién de los conflictos internacionales de leyes, lo cierto es que el ori-
gen del Derecho internacional privado es interno porque los conflictos que se produ-
cen ocurren dentro de un {nico y mismo Estado: el Sacro Imperio Romano
Germénico en el que, a fines del siglo XTI, surgen junto al Derecho comtn, en cier-
tas ciudades de la Italia del norte, una serie de ordenamientos juridicos, los estatutos,
que difieren entre si con lo que inmediatamente se generan conflictos de leyes, pero
no internacionales sino intranacionales, es decir, internos. Y he dicho origen proximo
porque, nada hay nuevo bajo el sol, a esos conflictos de leyes les precedieron los que
fueron conocidos y resueltos en Roma, como afirman algunos romanistas como
Wenger y Schonbauer, pese a que allf la solucién fuese material a través del ins gen-
fium, v antes en la Grecia del Estado-ciudad donde ya se plantearon, como recuerda
el profesor Maridakis, cuatro siglos antes de 1a Era cristiana, por tanto més de cator-
ce siglos antes de que en la segunda mitad del siglo XTI el magister Aldricus se pre-
guntase en Italia qué ley aplicarfa el juez cuando el caso tuviese contacto con varias.
Tal vez por ello haya podido decirse por Grzybowski que el Derecho internacional
privado, como sistema de reglas juridicas, es una de las partes mds antiguas del
Derecho.

Al lado de los conflictos internacionales de leyes que se producen todos los dias
ante jueces de todos los Estados del mundo, se producen ignalmente multitud de con-
flictos intermos de leyes porque la mayorfa de los Estados miembros de la Comunidad
Internacional no poseen un derecho unificado, asi ocurre en los Estados federales y
también en Estados politicamente unitarios con diversidad de leyes aplicables en su
territorio en funcién de su divisidn en regiones, provincias, comarcas, localidades,
etc., y de ahf los conflictos internos de leyes, ante los cuales el juez del foro ha de
aplicar una de las leyes covigentes en su propio Estado. Precisamente la configura-

cién politico-administrativa del Estado da nombre a cada uno de esos conflictos inter-



nos: conflictos interfederales, conflictos interregionales, conflictos interprovinciales,
etc. En Espafia, habida cuenta de la existencia de diferentes regiones en las que ha
venido siendo aplicable un Derecho civil particular, se ha hablado tradicionalmente
de “conflictos interregionales™, de “Derecho interregional”. * Sin embatgo, hoy el
Estado de las Autonomias permite una denominacién acorde con la realidad actual,
habiéndose propuesto por algunos las de “Derecho interterritorial”, “conflictos inter-
nos” o “no internacionales”, * siendo a mi parecer mds exacta la de “conflictos inter-
autondmicos”, y ne “intercomunitarios” que podrfa dar lngar a confusién al pensar
que pudiera tratarse de conflictos entre Estados miembros de la Unién Europea.

La razén de la pluralidad de normas radica en la diversidad de grupos sociales
y en que la nocidn de grupo social, generalmente confemplado como poblacién de un
Estado en contraposicidn a la poblacién de otro, desborda precisamente esta nocion,
porque hay que entenderla como referida a cualquier grupo de personas que se sien-
le parte de ese grupo dentro del cual mantienen relaciones que precisan una regula-
cidn jurfdica, y a su vez las mantienen con personas pertenecientes a otro grupo social
dentro del propio Estado. Ello significa que un grupo social no se conecta tinicamen-
te con el ordenamiento juridico de su Estado, sino que, si por un lado existe esa cone-
xion estatal y relaciones juridicas entre particulares pertenecientes a distintos
Estados, esto es, el llamado trédfico juridico privado exferno, por otro existen relacio-
nes entre los componentes de las comunidades parciales que constituyen la poblacidn
del Estado, cada una de las cuales estd sujeta al ordenamiento especifico que rige en
su territorio, en el Estado federade, en la region, en la provincia, en el municipio, en

la localidad, ete.

4 Juan Alegre Gonzdlez: Reflexiones en torno al Derecho interregional privado espaficl, en YV, AA.:
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. 1, Madrid, 1988, pp. 53-80.

5 Vid, Pedro Anfonio Ferrer Sanchis: Cuestiones de Derecho internacional privado en la Constitucién
Espafiola de 1978, en VV. AA.: “Lecturas sobre la Constitucién Espafiola” (coord. Temds R. Ferndndez
Rodriguez), UNED., t. I, Madrid, 1978, p. 333. Creo de justicia recordar que esta publicacién, en dos
tomos, de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, regida entonces por el profesor Tomés
Ramén Ferndndez Rodrignez, fue el primer comentario que vio Ia luz sobre la nueva Constitucidn, siendo
presentada la obra en noviembie de ese affv, es decir, un mes antes de la publicacién del texto constitucio-
nal en el Boletin Oficial del Bstado correspondiente al viernes 29 de diciembre de 1978 y, por ende, de su
entrada en vigor.




1. Los conflictos internos de leyes en Espaiia hasta el Cadigo civil. ¢

Esa pluralidad de grupos sociales es lo que ha motivade que Espafia histérica-
mente haya sido, y siga siendo, un Estado plurilegislativo que se conferma por la
multitud de fueros municipales que los reyes en los diversos reinos peninsulares,
desde el siglo X1, vinieron otorgando a distintos pueblos, con lo que no hubo ape-
nas cindad ni villa de importancia que no los tuviese, y que merced a tales fueros, que
ordinariamente eran un Cédigo que contenia el Derecho civil, el penal, el administra-
tive y el politico, muchas ciudades eran, como observa Pi i Margall, “un verdadero
Estado dentro del Estado™ *, Una afirmacién que, retrotrayéndola siete siglos, es vili-
da para las ciudades del Norte de Italia que, en virtud, del Tratado de Constanza, se
dotaron de sus propios “estatutos”, como se ha dicho, generdndose asf los conflictos
de estatutos y la necesidad de resolverlos. Espafia cuenta desde antiguo con una
exiraordinaria riqueza normativa, comparable, si es que no la supera, a la que se reve-
lara en la Francia del siglo XV, con la codificacién de las costumbres vigentes en
territorio galo ordenada por Carlos VII.

En Espafia considerando esa diversidad tradicional juridico-material que se da
entre la variedad de Derechos hispédnicos, aspecto este, por cierto, poco investigado,
se puede afirmar, con el profesor Puente Egido, primero, que en esos sisternas exis-
tieron reglas de conflicto més o menos acabadas, en particular referidas a la determi-

nacién correspondiente de cada vecindad foral, y segundo, que desde fa Casa de

6 Aunque el Tribunal Supremo, antes de 1978, utilizé alguna vez la expresién “c6digo™ para referirse a
alguna de las Compilaciones de Derecho especial o foral, actualmente coexisten oficialmente en Espafia
tres cuerpos legales con el nombre de “c6dige”: 1) Cédigo civil publicado por el Real Decreto de 6 de octu-
bre de 1888, entrado en vigor el 1° de mayo de 1889, por 1a prdrroga establecida en el Real Decreto de 11
de febrero de 1889, y con nueva edicién, con las oportunas enmiendas y adiciones, ordenada por la Ley de
26 de mayo de 1889; 2y Cédigo civil de Catalufia; 3) Cédigo de Derecho Foral de Aragon. Teniendo en
cuenta esto cuando en el texto se hace referencia al “Cddigo ¢ivil”, salvo que se especifique que se trata
de cualguiera de los otros dos, esta siempre es al primero de ellos, que hoy deberia denominarse Cddigo
civil del Estado como, por clerto, ya figura en algunos trabajos dectrinales.

7 La formacién v evolucion del Derecho en la Bspafia cristiana medieval expuesta por Ios historiadores
del Derecho espafiol puede verse, por ejemplo, en José Antonio Escudero: Curso de Historie del Derecho.
Fuentes e instituciones politico-administrativas, Madrid, 1983, p, 311 y ss.

8 Francisco Pii Margall; Las nacionalidades (1876), 2° ed., en EDICUSA, Madrid, 1973, p, 27C.
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Aaustria y sobre todo con la llegada de la Casa de Borbdn, la Corona intenté una uni-
ficacion de esa pluralidad de ordenamientos juridicos extendiendo la aplicacidn del
Derecho de Castilla a regiones forales, pudiendo servir como ejemplos el que Felipe
V por Real Decreto de 3 de abril de 1711 (contenido en la Novisima Recopilacidn,
Libro 3, titulo 7, leyes 1y 2) determiné para la Audiencia de Zaragoza que la Sala del
Crimen juzgaria tnicamente “segiin las costumbres y leyes de Castilla”, y también
que en los “casos, contratos y dependencias en que S. M. intervenga con cualquiera
de sus vasallos se han de juzgar por las leyes de Castilla”, y més tarde el que bastan-
te antes de la promulgacién del Cédigo civil el Derecho de Castilla, siguiendo a
Isaba,” se habfa recibido en Aragdén como Derecho supletorio en las relaciones civi-
les.

El Fuero Juzgo barruntd la técnica conflictual al sefialar que los “mercadores
dultra portos” debfan ser juzgados seglin sus leyes, pero por sus jueces, con lo que se
establecia una regla de incompetencia de los jueces aplicadores del Fuero, y obsérve-
se aqui que [a regla parece tener una proyeccién infernacional. En el siglo XIII el
Cédigo de las Siete Partidas sf estableci6 reglas conflictuales, concretamente en las
Partidas 1%, 3* y 4% en las que si bien estaba presente el criterio territorialista este no
era absoluto, puesto que en cierfos supuestos declaraban que el juez debia aplicar una
ley extrafia a la lex fori, con lo que la personalidad del Derecho, entendida como
extraterritorialidad del mismo, estaba presente. Desde el siglo XV hasta el XVII una
escuela estatutaria espafiola, en cierto modo, discutida quizéds porque no gozaron sus
autores de la relavancia que tuvieron los que forimaron las escuelas en Europa desde
el siglo XIV hasta el XVIII, estuvo, no obstante, presente ocupdndose de los conflic-
tos de leyes y, aun con todas las criticas que puedan formularse, constituye una pégi-
na histérica en la historia del Derecho internacional e intranacional privado de
Espaiia, con una larga lista de autores a la que perlenecieron, como mds destacados,
Maimé de Plagamans, Vidal de Caiiellas, Tomds Mieres, Francisco Ferrer y Nogués,
Segismundo Pespujol, Acacio Antonio de Ripio, Jaime Cdncer, Rodericus Xudrez,

Gregorio Lépez, Antonio Gdmez, Diego de Covarrubias y Leyva, Pedro Agustin

9 José Puente Egido: Derecho internacional privado espariol: doctrina legal del Tribunal Supremo (1841-
1977}, Barcelona, 1981, p. 1175.
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Morld, Alfonso de Azevedo, Tomds Carleval, Peldes de Meres, Luis de Molina,
Francisco Sudrez, Domingo de Soto, Gonzalo Garcia de Villadiego, Palacios Rubios,
Didaco Pérez de Salamanca, Menchaca, Mexia, Gometius Ledn, Juan Bautista
Villalobos, Juan Blas Navarro, Pedro Nidfiez de Avendafio, Burgos de Paz, Francisco
Caldas y Castro, Gaspar Rodriguez, etc.”

Esas presuntas reglas de conflicto debieron existir en los diversos territorios
regidos por fueros muy distintos entre sf; un panorama que llegé al siglo XIX pudien-
do decir Pi i Margall que ni el poder central ni las provincias han podido acomedar
los fueros al progreso de la ciencia, “se han estancado, por decirlo asf, las legislacio-
nes particulares, y s6lo la general participa del movimiento joridico de Europa™, por
ello calificaba la situacion, después de exponer las diferencias entre los principales
fueros que quedaban vigentes, de un auténtico caos. "' Un caos que pone de relieve
afios después Covidn Junco, concretamente en 1926, cuando estaban redactdndose los
diferentes Apéndices forales al Cddigo civil ante la pretensién catalana de mantener
un statu guo “de todo punto insostenible, porque sus fueros constituyen un mosaico
legislativo™ lo que hacfa inviable un Apéndice para cada pueblo o comarca' . Un pro-
blema de no ficil solucién, y sumamente complejo, con el cual sucesivos Gobiernos
del siglo XIX no se atrevieron a enfrentarse en las Cortes. En el proyecto pimarga-
lliano de Constitucién federal, de 1873, en la facultad décimo quinta, del titulo V,
quedaba reservada a los Poderes piiblicos de la Federacién la de “Cédigos generales”,
con lo que los ordenamientos particulares serfan competencia del correspondiente
Estado federado de los diecisiete relacionados en el articulo 1°, exactamente el mismo

nimero que el de Comunidades Auténomas existentes en Hspafia en la actualidad.®

10 Vid. Guillermo Augusto Tell y Lafont: Notas sobre la teoria de los Estatutos en la anfigia furisprit-
dencia catalana, Barcelona, 1887, con reimpresion en la Revista Jurfdica de Catalufia, 1954; también,
Vicente Luis Simé Santonja: Aportacidn af estudio de los estatutarios espafioles, Yalencia, 1936, y José
Antonio Tomds Ortiz de 1a Torre: Derecho internacional privado Parte general, vol. I, Introduccién, his-
toria doctrinal y codificacidn, Madrid, 1992, pp. 360-376.

11 Francisco Pi i Margall: op. cit., 319-329.

12 Victor Covidn Junco: Prélogo, a la edicién del Cédigo Civil de la “Revista de los Tribunales” {Casa
Editorial de Géngora}, 1926, p. 15, reproducido en ediciones posteriores,

13 Andalucia, Aragdn, Asturias, Baleares, Canarias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn,
Catalufia, Comunidad Valenciana, Galicia, Extremadura, La Rioja, Madrid, Murcia, Navarra, Pais Vasco.
Alas que hay que aftadir las dos Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla.
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Al matgen de los diversos proyectos de Cédigo civil, con pretensién de menor o
mayor exhaustividad, como fue el proyecto de 1851, es en el iiltimo cuarto del siglo
XIX cuando realmente el legislador se muestra decidido a ordenar ese caos. En el
Proyecto de Ley de Bases, de 22 de octuhre de 1881, Ia clave estaba en la Base deci-
moséptima, seglin la cual: “Para aproximarse a la uniformidad de la legisiacién en
todo el reino se trasladardn al Cédigo civil, en su esencia, las instituciones forales que
por su indole puedan y deban sustituir, con ventaja comun, el derecho general de los
ciudadanos espafioles. Fuera de esto, en las provincias aforadas se conservardn por
ahora, y serdn objeto de un proyecto de ley especial que el Gobiemo presentard a las
Cortes, aguellas instituciones que por estar muy arraigadas en las costumbres sea
imposible suprimir sin afectar hondamente a las condiciones de Ia propiedad o al esta-
do de la familia,

El Gobierno procurard, sin embarge, al redactar el Cédigo general, establecer
entre este y aquellas instituciones especiales la posible asimilacidn, para que las dife-
rencias que resulten, subsistan tan sélo como excepcién de una regla comtin, sin rom-
per la armonfa que debe existir entre instituciones similares y acercdndose cuanto sea
dable a la unidad legislativa.

En todo caso, los naiurales de las provincias aforadas, y los que en ellas pose-
an bienes inmuebles o derechos reales, podrdn optar a su voluntad, entre sus peculia-
res instituciones y la legislacién general del Reino, en cuanto no perjudiquen a los
derechos de tercero.

En consecuencia de lo dispuesto en los parrafos anteriores, con la publicacién
del Codigo civil quedardn derogados los Cédigos romanos y las Decretales en las pro-
vincias donde hoy se aplican como derecho supletorio”.* En el Proyecto de Ley de
Bases, de 12 de enero de 1885, una posible base establecfa que habria que tener pre-
sente el “.. facilitar el enlace y aplicacién del nuevo Cédigo y de las legislaciones
forales, en cuanto a las personas y bienes de los espafioles en sus relaciones y cam-

bios de residencia o vecindad en provincias de derecho diverso, inspirdndose hasta

14 Diario de Sesiones de las Cortes. Senado. Legislatura de 1881-2, t. I, apéndice 5° al ndmero 24, 22 de
octubre de 1881.
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donde sea practicamente posible en el principio y doctrina de la personalidad de los
estatutos™ ¥, .

Por fin, en la Ley de Bases, de 11 de mayo de 1888, su Base segunda reprodu-
ce integramente lo escrito en el Proyecto de 1885 tinicamente con dos variaciones: la
expresién “sea practicamente posible” se sustituye por la de “sea conveniente”, y el
vocablo “estatutos” se reproduce con mayidscula “Estatutos”. Esta doctrina de los
“astatutos” se concreta en la agrupacidn tripartita que de las leyes establecieron las
distintas escuelas estatutarias desde Bértolo de Sassoferrato hasta el Cédigo civil
francés: estatuto personal, el conjunto de leyes que miran a la persona; estatuto real,
las leyes que contemplan las cosas, y estatuto formal, las leyes que regulan la forma
en que cristalizan los actos juridicos, con las soluciones en cuanto a qué ley era apli-

cable en cada estatuto.

II. Los conflictos internos de leyes en el originario Titulo Preliminar del Cédigo

civil.

Por fin los articulos 12 a 15 del Cédigo civil, en 1889, vinieron a regular la
cuestién foral, cuyo régimen en las respectivas provincias y territorios espaiioles, es
“segin constante jurisprudencia de este Supreme Tribunal, el establecido en dichas
regiones que no haya sido derogado o medificado por leyes o dispesiciones de cardc-
ter general obligatorio...”, como éste afirma en su Sentencia (Sala 1%) de 8 de junio
de 1904, en el caso Gili ¢. Farriol y otros.

E! primitivo Titulo Preliminar dedicé al Derecho interregional los articulos 12
a 16, ambos inclusive; de ellos el 12 ¥ el 15 tuvieron dos versiones,” la primera en
la publicacién del Cédigo civil ordenada por el Real Decreto de 6 de octubre de 1888,

y la segunda en virtud de la edicién enmendada cuya publicacidn se ordena por la Ley

15 Diario de Sesiones de las Cortes. Senado. Legislatura de 1885, Apéndice tnico al nimero 54, 12 de
enero de 1885.

16 Sobre lag ediciones del Codigo civil vid. el excelente trabajo de Jerdnimo Lépez Lopez-Carlos Meidn
Intante: Prélogo v Estudio preliminar, a 1a edicién del Cédigo civil a cargo del Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, Madrid, 1969.
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de 26 de mayo de 1889. En la primera versién el articulo 12 decia: “Las disposicio-
nes de este ttulo, en cuanto determinan los efectos de las leyes y de los estatutos y
las reglas generales para su aplicacién, son obligatOi'iés en todas las provincias del
Reino. También lo serdn las disposiciones del titulo 4°, libro 1°, En lo demés, las pro-
vincias y tetritorios en que subsiste derecho foral, lo conservardn por ahora en toda
su integridad, sin que sufta alteracidn su actual régimen juridico por la publicacién de
este Codigo, que regird tan s6lo eomo supletorio en defecto del que lo sea en cada una
de aquéllas por sus leyes especiales”; en la edicién enmendada se preprodujo el texto
pero con dos adiciones en el parrafo segundo diciéndose ahora: “... su actual régimen
juridice, escrito o consuetudinarie, por la publicacién de este Cédigo...” y “tan sélo
como derecho supletotio en defecto...”. La fdrmula adoptada en el articulo 12 erala
consecuencia del espiritu de transaccion que informd la elaboracion del Codigo entre
los que eran partidarios de un Cédigo tnico y los defensores de la subsistencia de las
diversas legislaciones forales.

Ei articule I3 decfa: “No obstante lo dispuesto en el articulo anierior, este
Cddigo empezard a regir en Aragén y en las Islas Baleares al mismo tiempo que en
lag provincias no aforadas, en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposiciones
forales o consuetndinarias que actualmente estén vigentes”.

Por su parte el articuio 14 establecia que: “Conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 12, Io establecido en los articulos 9°, 10 y 11, respecto a las personas, los actos
y los bienes de los espaficles en el extranjero, y de los extranjeros en Espaiia, es apli-
cable a las personas, actos y bienes de los espafioles en tetritorios o provincias de
diferente legislacién civil”. Es decir, que el sistema conflictual era comiin para los
conflictos internacionales de leyes y para los internos.

El articulo 13 se ocupaba de sefialar a qué espafioles les era aplicable el Cédigo
civil. En 1a primera versién decia: “Los derechos v deberes de familia, los relativos
al estado, condicién y capacidad legal de las personas, ¥ los de sucesién testada o
intestada declarados en este Cddigo, son aplicables: 1° A las personas nacidas en pro-
vincias o terzitorios de derecho comin. 2° A los hijos de padre o madre que tengan la

precedente condicidn, aunque hubiesen nacido en provincias o territorios donde sub-
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sista el derecho foral. 3° A los que, procediendo de provincias o territorios forales,
hubieren ganado vecindad en otros sujetos al derecho comin, En este caso, la mujer
seguird la condicidn del marido y los hijos la de su padre”. En la edicién enmendada
el texto del articulo 15 fue mucho mds amplio y detallado, en cuanto al tiempo de
residencia en un territorio para ganar vecindad civil en él, decfa asi: “Los derechos y
deberes de familia, los relativos al estado, condicién y capacidad legal de las perso-
nas, y los de sucesidn testada ¢ intestada declarados en este Cddigo, son aplicables:
1® A las personas nacidas en provincias o territorios de derecho comvin de padres suje-
tos al derecho foral, si éstos durante la menor edad de los hijos, o los mismos hijos
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacién, declararen que es su volun-
tad someterse al Cédigo civil. 2° A los hijos de padre, y, no existiendo éste o siendo
desconocido, de madre, perteneciente a provincias o territorios de derecho comtin,
aunque hubieren nacido en provincias o territorios donde subsista el derecho foral. 3°
A los que, procediendo de provincias o territorios forales, hubieren ganado vecindad
en otros sujetos al derecho comtin. Para los efectos de este articulo se ganard vecin-
dad: por la residencia de diez aflos en provincias o territorios de derecho comiin, a no
ser que, antes de terminar este plazo, el interesado manifieste su voluntad en contra-
rio; o por la residencia de dos afios, siempre que el interesado manifieste ser esta su
voluntad. Una y ofra manifestacién deberfin hacerse ante el Juez municipal, para la
correspondiente inscripcién en el Registro civil, En todo caso, la mujer seguird la
condicién del marido y los hijos no emancipados la de su padre y, a fafta de éste, la
de su madre. Las disposiciones de este articulo son de reciproca aplicacidn el las pro-
vincias y territorios espafioles de diferente legislacidn civil”.

Por iiltimo el articulo 16 decia: “En las materias que se rijan por leyes especia-
les, la deficiencia de éstas se suplird por las disposiciones de este Cédige”. Como
concreté el articulo 1° del Real Decreto de 12 de junio de 1899, las referidas mani-
festaciones deberfan formularse en el Registro civil del pueblo del declarante. Y ese

ha sido el articulado que analizé, interpretd y aplicé el Tribunal Supremo en su juris-
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prudencia a lo largo de ochenta y cinco afios, o sea, hasta la publicacién del nuevo
Titulo Preliminar en 1974 7

La cita de ese plural régimen jurfdico, con su correspondiente Derecho supleto-
1io, revela la extraordinaria riqueza normativa existente en los Derechos hispdnicos
en el d&mbito del Derecho civil. El articule 6° de la Ley de Bases, de 11 de mayo de
1888, anunciaba la formacién de Apéndices al Cédigo civil sobre las instituciones
forales, de los que (inicamente se publicé el correspondiente al Derecho foral de
Aragdn, por Real Decreto de 7 de diciembre de 1925, aparecido en la “Gaceta de
Madrid” del 2 de enero de 1926. En 78 articulos el Apéndice regulaba las siguientes
materias: relaciones juridicas entre ascendientes y descendientes; ausencia; tutela;
servidumbres; testamentos y sus formas; herencia, institucién de herederos, legftima,
sustitucién y desheredacién; sucesién intestada; disposiciones comunes a herencias
con o sin testaménto; contratos sobre bienes concernientes al matrimonio; sociedad
conyugal ticita; sociedad conyugal paccionada; viudedad; y, en fin, contratos espe-
ciales sobre ganaderia.

Si se pasa ahora revista al orden de prelacidn de las fuentes legislativas en algu-
nas provincias y territorios aforados, que no llegaren a tener el Apéndice foral anun-
ciado, se comprobard que la afirmacién en cuanto a la riqueza normativa no solamen-
te es cierta sino que el término “extraordinaria” palidece ante el ingente volumen nor-
mative. En 1889 al publicarse el Cddigo civil el panorama, expueste con todo detalle
y precision por el profesor De Castro y Brave,® y que aqui intento sintetizar, era el
siguiente:

En Baleares rige como Derecho supletorio: 1° Las disposiciones posteriores al

Cadigo civil; 2° Cédigo civil: Titulo preliminar y titalo IV del libro I y aquellas dis-

17 Esa jurispradencia, en ¢l 4mbito del Derecho interregional, en José Puente Egido: ap. ¢if,, pp. 1191-
1493, Debo sefialar, por ser de justicia, que una recopilacién de la jerisprudencia del Tribunal Supremo,
resumida, en materia de Derecho internacional privado e “interprovincial” desde 1853 hasta 1936, fue le-
vada a cabo rouchos afos antes (probablemente circa 1947) por el profesor Mariano Aguilar Navarro en un
precioso manuscrito que conservo en mii biblioteca particular y que ha sido recientemente publicado en su
integridad, con presentacidn mfa, vid. José Antonio Tomdés Ortiz de la Torre: Una obra inddita sobre
Derecho internacional privado del profesor Mariano Aguilar Navarre (1916-1992), en Revista Juridica de
Asturias, nim. 34, 2010, pp. 203-292.

18 Tederico de Castro y Bravo: Derecho civil de Espadia, Parte General, I, Madrid, 1955, pp. 289-299.
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posiciones que han reemplazado al Decreto de Nueva Planta; 3° Leyes generales pos-
teriores al Decreto de Felipe V, de 28 de noviembre de 1715, no derogadas por el
Cédigo civil; 4° Reales Pragmdticas, privilegios v buenos usos aplicados de antiguo
en aquel territorio; 5° Cédigo civil.

En Cataluia: T.os ndmeros 1° v 2° son idénticos a Baleares; 3° Leyes de cardc-
ter general posteriores al Decreto de Nueva Planta de 16 de enero de 1716, no dero-
gadas por el Cédigo civil; 4° Derecho pl‘bpio y especial de Catalufia integrado por el
Derecho general escrito contenido en la compilacién de 1704 (Constitucid y altres
drets de Catalunya), Derecho consuetudinario, Derecho local (Barcelona, Gerona,
Tortosa y Valle de Ardn), Derecho supletorio especial de Catalufia (canénico, roma-
no y doctrina de los autores recibida por los Tribunales) y Derecho supletorio gene-
ral {Cédigo civil y principios generales del Derecho).

En Navarra: Los nfimeros 1° y 2° son idénticos a Baleares v Catalufia; 3° Leyes
dadas en Cortes generales, aplicables, por tanto, a Navarra y no derogadas por el
Cadigo civil; 4° Leyes dictadas con posterioridad a las de la Novisima Recopilacidén
de esta provincia; 5° La Novisima Recopilacién de Elizondo, de afio 1735; 6° El fuero
general y los dos Amejoramientos del Fuero de 1330 y 1418; 7° La costumbre; 8° El
Derecho romano; 9° El Cédigo civil.

En Vizcaya, s6lo en la tierra llana o de infanzon: Los nimeros 1°y 2° son idén-
ticos a Baleares, Catalufia y Navarra; 3° Leyes generales posteriores a la Ley de 25
de octubre de 1839; 4° La coleccidn de Yueros titulada Privilegios, franquicias y
libertades de los caballeros hijosdalgo del Muy Noble y Muy Leal Sefiorio de
Vizcaya, de 1526; 5° Costumbre; 6 Cédigo civil. Por Io que respecia a fas villas y ciu-
dades la ley es el Derecho civil comun.

En cuanto al orden de prelacidn del Derecho antiguo castellano era el siguien-
te: 1° Coleccion legislativa, es decir, leyes posteriores a la Novisima Recopilacion y
su Suplemento; 2° Novisima Recopilacidn y su Suplemento, promulgados por Real
(Cédnla de 15 de julio de 1805 y 15 de enero de 1808, respectivamente; 3° Leyes de
la Nueva Recopilacidn de 14 de marzo de 1567, no derogadas ni insertas en la

Novisima; 4° Fuero Real (1255), Fuero Juzgo (681) y Fueros municipales (Leén,
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1020, Septilveda, 1070; Néjera, Cuenca, Sobrarbe y Jaca, Zaragoza, Logrofio, Toledo,
Molina, Zamora, Soria, etc.), siempre que fuesen usados v guardados; 5° Las Partidas
(1256). Las Leyes de Toro (1505) y el Ordenamiento de Alcald (1348) no se mencio-
nan por cuanto su normativa se halla trasladada a la Novisima Recopilacién de las
Leyes de Espaiia.

Al finalizar 12 década de los cincuenta del pasado siglo Badenes Gasset ponia
de relieve que las costumbres de cardcter foral por su origen y materia, tienen dife-
rentes caracteristicas: en Catalufia “rige la doctrina candnica, por la primacia suple-
toria del Derecho candnico y la costumbre ha de ser; racional, legitimamente prescri-
ta, repetida y probada”. En Navarra “parece habrd de tener los caracteres del Derecho
romano espaiiolizado,” es decir, los exigidos por las Partidas”. Lo mismo “ha de
decirse respecte de las costumbres conservadas en los (erritorios de Baleares y
Galicia, en el momento de entrar en vigor el Cédigo civil (art. 1976)” %,

Finalizada la guerra civil desde el Consejo de Estudios de Derecho Aragonés un

grupo de juristas entusiastas logra que por Orden de 3 de agosto de 1944 se celebre

19 Del Derecho romano aplicable en Alemania se ocupd Friedrich Karl von Savigny, en su colosal y famo-
sisima obra System des heutigen Romischen Rechis, 8 vols., Berlin, 1840-1849, gue fue traducida al caste-
llano por los profesores de Derecho romano de 1a Institucign Libre de Ensefianza Jacinto Messfa y Manuel
Poley, bajo el tirulo de Sistema del Derecho romano actual, 6 vols,, Madrid, 1879. Por lo que respecta a
Espafia el Derecho romane, como supletorio en Catalufia, aparece en numerosisimas sentencias, que son
ya historia jurisprudencial, y en ocasiones se cita sin hacerse referencia al Derecho candnico, como en las
S5s.T.S. de 11 de junio y 30 de diciembre de 1862, y en las de 3 y 13 de julio de 1946; y en cuanto a suple-
torio en Navarra “el Tribunal Supremo entendié como sindnimas las palabras de Derecho comuin v de
Derecho romana...”, en su Sentencia de 17 de junic de 1865, vid. Federico de Castro y Bravo: op. cit., pp.
295, nota 2, y 297, nofa 2; vid, también, Oliver Sola: Recepcidn del Derecho romano en el Derecho de
Navarra, Pamplona, 2002, La referencia genérica al Derecho romano plantea la pregunta de qué leyes o
doctrinas del misme son aplicables, y en este sentido es la jurisprudencia la que determina la regla o reglas
aplicables de éste o de otros cuerpos legales, o no, asf, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de
4 de mayo de 1911 declara que son inaplicables en Catalufia las leyes y doctrinas del Derecho romano rela-
tivas al valor de las pruebas, pues en esta materia sélo rigen las disposiciones del Cddigo civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y las Sentencias de 23 y 29 de octubre de 1907, y 12 de noviembre de 1910, que
sefialan que las Decretales sonde preferente aplicacién en Cataluiia, al Derecho tomano, o las Sentencias
de 11 de marzo de 1876, 12 de diciembre de 1889, 29 de marzo y 26 de noviembre de 1892, y 13 de enero
de 1909, segiin las cuales las Leyes de Partidas no rigen en Catalufia en concepto de tales ni como doctri-
nz o derecho supletorio sobre materias regidas por su legislacidn especial. En cuanto & Mallorca las
Sentencias del citado Tribunal, de 6 de junio de 1905 y 8 de mayo de 1925, afirman que en Mallorca est4
vigente el Derecho romano, como legislacion foral supletoria, conforme a lo dispuesto en los articulos 12
y 13 del Cédige civil (naturalmente se refiere al texto de éstos vigente en esas fechas),

20 Ramén Badenes Gasset: Metodologlu del Derecho, Barcelona, 1959, p. 303.
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en Zaragoza un Congreso Nacional de Derecho Civil, que sesioné entre el 3 y el 9 de
octubre de 1946, destinado a tratar la cuestién foral. En sus conclusiones se recogid
1a necesidad de un “Cddigo general” y esa idea unificadora plasmé en el Decreto de
23 de mayo de 1947 que determina la preparacién de un “Cédigo civil general para
toda Espafia”, con una primera etapa destinada a “la compilacién de las instituciones
forales, lo que dard lugar a fa comunicacion de los distintos Derechos hispénicos, en
busca de aguellos principios comunes...etc.”. Y para ello se crean Comisiones para
que se formulen Anteproyectos de Compilaciones de las instituciones forales o terri-
toriales, que, seglin Orden de de 24 de junio de 1947, se constitayen en las regiones
de Aragén, Catalufia, Navarra, Baleares, Galicia, y en las provincias de Alava y
Vizcaya *. Trabajos estos que son el preludio de las Compilaciones de Derecho civil
especial o foral que si llegan a entrar en vigor a partir de finales de la década de los
cincuenta del pasado siglo, y de las que me ocuparé mds adelante. Pero volvamos al

momento en el que nos encontrdbamos.

III. El proyecto de una nueva configuracién territorial: la II Repiblica

Esparfiola.
1) Antecedentes.

Es innegable 1a existencia de una estrecha relacion entre los ordenamientos juri-
dicos parciales coexistentes en el Estado y la configuracién politico-administrativa
del mismo. Tan es asi que la conservacidn y vigencia de aquéllos estd condicionada a
la evolucién politica que Espafia ha sufrido, en particular desde que en el siglo XIX
atraviesa un perfodo de liberalismo y de proceso constitucional con una fuerte tenden-
cia hacia el unitarismo juridico. Creo, pues, indispensable acudir, al tratar este aspec-
to, a la técnica interdisciplinar en la que aquf se interrelacionan Derecho civil y
Derecho politico o constitucional porque la configuracidn del primero depende de Ia

solucién que el segundo adopte. Por un lado el articulo 1° de la Constitucién de

21 Federico de Castro y Bravo: ep, cit., p. 258.

20



Cadiz, de la que hace poco se ha celebrado su centenario, concibe a Espaiia como la
reunion de la totalidad de los espafioles; por otro, en el articulo 10 se precisan todos
y cada uno de los territorios que componen Espafia, sin mds calificacién que la de
“territorios”, aparectendo asi como elementos de cardcter indefinido dentro de una
realidad mera y exclusivamente territorial privados de toda personalidad juridico-
politica, tanto si la tuvieron como si no en momentos pasados. La asuncién de esta
solucidn fue desigual y ello origing diversidad de enfrentamientos que, en ocasiones,
presentaron especial gravedad con tintes de una verdadera guerra civil como ocurrid
en Navarra. Ahf estdn como prueba las guerras carlistas. Son varios los factores que
concurren en esta situacién bélica, como los factores religioso, ideclégico v propia-
mente foral, por lo que {a valoracidn de 1as causas desencadenantes resulta un tanto
compleja; un estado de guerra civil al que pone fin el “abrazo de Vergara” y el texto
normativo que le sigue, la Ley de 25 de octubre de 1839 que proclamando la unidad
de la monarqufa espafiola admite igualmente la conservacién de los fueros, La situa-
cién, resuelta insatisfactoriamente, en particular en las provincias vascas (Alava,
Guipizcoa y Vizcaya) fue 1a causa del estallido de una nueva contienda bélica en la
que se impone el Principe de la Paz, Baldomero Esparfero con la Ley de 21 de
noviembre de 1841, y que lleva a nuevos disturbios. Hay que esperar a que Cénovas
del Castillo, por Ley de 21 de julio de 1876, unifique el ordenamiento juridico con el
resto de Espafia en Jas tres citadas provincias vascas. Doce afios mds tarde la cuestidn
queda resuelta a satisfaccién de lag dos partes enfrentadas con la publicacién el 28 de
febrero de 1888 de los Conciertos Econémicos. La tendencia hacia el unitarismo se
fractura en el citado Proyecto pimargalliano de Constitucién federal de 1873, que arti-
cula el Estado espafiol como una federacion, basado en una Nacidn espafiola federal.
El artfculo 1°, se recuerda, proclama la composicién de Espafia por los diecisiete
Estados federados que se enuncian; a su vez segin el articulo 40 del Proyecto: “En la
organizacién politica de la Nacién espafiola todo lo individual es de la pura compe-
tencia del individuo; todo lo municipal es del Mumicipio; todo lo regional es del
Estado, y todo lo nacional de la Federacién”. Es asi como desde este esquema se arti-

culan las competencias legislativas correspondiendo a la Federacién las atinentes a
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los “Cédigos generales”, y a los Estados federados el resto de cuestiones civiles. Los
sentimientos regionalistas afloran, con mds o menos fuerza, en las distintas regiones
espafiolas. Algunos con cierta notoriedad, pues al lado de esos sentimientos ya tradi-
cionales en algunas regiones como especialmente Catalufia, y también en Navarra y
el Pais Vasco, en la regidn gallega hasta se constituyd una “Junta Superior de
Gobierno de Galicia”, aunque no llegd a afirmarse. Es asi como en el perfodo de la 1
Repiblica Espafiola se atnan el pensamiento federalista y el sentimiento gallego,
pensdndose en una organizacién de un “Cantén Gallego”, todo lo cual pierde fuerza
hasta que en el afio 1883 se llega a redactar un Proyecto de Constitucion del Estado
Gallego que constituye el mds directo precedente del Estatuto de Autonomia que se
presenta en la 1T Repiiblica Espafiola. Una pdgina histdrica de la regidn gallega que
expone Villares Paz en su Historia de Galicia.

En el sur de Espafia, Andalucia abraza el regionalismo uniéndose a Catalufia y
Galicia, a través de la Constitucién Federalista de Andalucia, adoptada en Antequera
en 1883, en la que se pedia una Andalucia soberana y al mismo tiempo facultades
autondmicas para esa regitm espafiola. El intento fracasé y fue el Centro Regionalista,
que se fundé en 1918, el que continué hasta la guerra civil desarrollando una tenaz
campafia a favor de la obtencién de un Estatuto de Autonomia, sin embargo, pese a
ello, no fue posible establecer fuertes raices como ocurriera relativamente en Galicia
y con mds solidez en Catalufia. La carencia de una burguesia urbana fue crucial para
¢l fracaso del proceso industrializador andaluz en el siglo XIX, a lo largo de cuya
centuria 1a regidén andaluza adolecié de falta de la citada burguesia cuyos intereses
habrian colisionado con los intereses del Estado central, lo que habria producido un
cierto sentimiento regionalista tendente a la defensa y proteccién de aquellos. Con
todo, a lo larga del siglo XIX, en el que tanto influyé el romanticismo, el panorama
politico espafiol no se identificaba con los regionalismes, que si bien estaban presen-
tes por razones tanto histdricas como tradicionales, se topaban con la fuerte tenden-
cia centralista que dominaba sin duda alguna. Ello hizo que, como ha sostenido el his-

toriader Tusell, “antes de la IT Repiblica, la verdad es que los sentimientos regiona-
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listas o nacionalistas no estuvieron, en un grado inmediato por lo menos, en situacidn
de ser satisfechos por las autoridades gubernamentales” 2,

Proclamada la I Repriblica Espafiola su Constitucidn, de 9 de diciembre de
1931, adopté una via que se separaba de la uniformidad mantenida por la linea bor-
bénica y del federalismo sentado en el Proyecto constitucional de 1873. Se trataba de
un concepto nuevo, de imprecisa interpretacién jurfdica, en opinién del ilustre politd-
logo profesor Nicolds Pérez Serrano, el de “Estado integral™, una férmula original
que derivaba de la diferenciacién interna en Hspafia a lo largo de su historja. Como
ha observado Vilar: “La Constitucién fue creada sobre el modelo de la de Weimar, la
mas democritica de Europa. Espafia fue proclamada “Repiiblica de trabajadores™ no
sin producir somrisas. El parlamentarismo puro triunfé con la Cémara tinica,
Ministerios permanentes responsables y sufragio universal extendido a las mujeres y
alos soldados. .. Las regiones podian pedir un Estatuto de Autonomia aunque la pala-
bra federalismo no aparecié por ninguna parte”# ,

No sin sorpresa se encontraron los constituyentes de la IT Repiblica Espafiola
con hechos consumados que necesarfamente tenfan que tener presentes: la aprobacién
de dos Estatutos antes de la aprobacién del texto de la Constitucién: por un lado el
Estatuto de Catalufia (el Estatuto de Nuria) y el Estatuto del Pafs Vasco {Estatuto de
Esteila). Del primero, un politico y jurista partidario del federalismo, Gonzilez
Casanova, opinaba que: “Es un ejemplo magnffico de realismo, ponderacién, concre-
cidn y respeto hacia la futura Constitucién espafiola”. No obstante, la Ley de 15 de
septiembre de 1932, por la que el Estatuto de Catalufia fue aprobado, contenfa modi-
ficaciones de fondo. Por lo que respecta al Estatuto de Galicia, que fue sometido a
plebiscito en junio de 1936, se presentd al Presidente de la Repiiblica tres dias antes
del estallido de la guerra civil, el [5 de julio de 1936, pero a consecuencia de las cir-
cunstancias que vivia Espafia ni se discutié en las Cortes ni fue objeto de publicacién.

En fin, ¢l Estatuto para el Pafs Vasco fue aprobado, cuando ya la guerra civil estaba

22 Xavier Tusell; El probleina regionalista desde una perspectiva histérica, conferencia pronunciada, el
24 de octubre de 1977, en el Club Siglo XXI de Madrid,
23 Pierre Vilar: Histoire d Espagne, Paris, 1975, p. 121.
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asolando las tierras de Espaiia, por la Ley de 4 de octubre de 1936. Puede decirse,
pues, que estas tres regiones fueron las tinicas que, con diferente medida, legaron a
gozar, en cierta medida, de la autonomfa que la Constitucién de 1931 proclamd. Otras
regiones espafiolas como fueron Andalucfa, Aragén y Valencia, iniciaron el proceso

autondmico que no llegd ni con mucho a los tres citados.

2) Un coneepto nuevo: el “Estado integral®.

La Constitucidn de 1931 establecid, como marco juridico para el espacio terri-
torial de las regiones constitutivas del Estado, el “Estatuto”, via adecuada para lograr
Ia autonomia de cada una de ellas. Sin embargo, la situacién era diferente para los
demds dmbitos territoriales que también gozarfan de autogobierno en aquellas mate-
rias reservadas a su competencia. De este modo los municipios lograban, en virtud del
articulo 9° de la Ley de Leyes que proclamaba que: “Todos los Municipios de la
Reptblica serdn auténomos en las materias de su competencia...” una autonomfa
antormnatica. Por su parte las provincias tendrian constitucién propia en funcién de una
ley estatal que fijarfa el régimen, funciones y sistema de eleccion del érgano gestor
para llevar a cabo sus fines tanto politicos como administratives; una normativa que,
conforme al precepto constitucional serfa tinica para todas fas provincias, salvo los
archipiélagos de Canarias y Baleares que, en principio, segufan con su régimen pro-
pio pudiendo si asi lo estimaban oportuno acceder al régimen general, y en este caso
con la sola diferenciacion del nombre y composicién de sus 6rganos rectores.

Durante todo el proceso constitucional a lo largo del siglo XIX las fuerzas poli-
ticas progresistas reivindicaron con firmeza la autonomia para las provincias y para
los municipios, reivindicacién que naturalmente se amplificaba siempre que ellas
lograban acceder al pader. Este movimiento se vio ampliado con la promulgacién de
la Constitucion de 1931, que incorporaba un nuevo ente territorial que desbordaba al
municipio y a la provincia: la “Regién”. Pero si bien es cierto que de la Constitucién
de 1931 se desprende la idea de que si las Cortes Constituyentes se inclinaban a favor

de 1a autonomia de la “Regidn”, y asi tenfa que ser porque recuérdese, como ya se ha
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dicho, que algunas regiones tenfan redactado su Hstatuto de Autonomia antes del
comienzo de las discusiones encaminadas a la elaboracién de Ia Constitucién, en
cambio o que no estaba tan claro es que la aplicacién de la autonomia se extendiese
a todas, ya que se establecia un sistema muy rigido que, ademds, quedaba sujeto al
control 1ltimo de su constitucionalidad por parte de las Cortes. Pero esta dicho, desde
luego el “Estatuto de Autonomfa” era el marco juridico que se consideraba apropia-
do para Ia constitucién de cada Region como un ente territorial y auténomo, dentro
del Estado, al tiempo que era {a norma bdsica de su organizacidn politico-administra-
tiva. Naturalmente que esta autonomfia era perfectamente compatible con la estructu-
ra de Ia Repiblica que se constituia, segiin ¢l articulo 1° de la Norma Fundamental
del Estado, como un “Estado integral”, férmula de 1a que modernamente se ha dicho
que es “el Unico producto que hemos conseguido exportar en el 4mbito de la ciencia
politica desde los lejanos tiempos de la Constitucidn de Cadiz”

La cuestién de la unidad del Estado no era un problema desconocido para quie-
nes se sentaban en los escafios del palacio de 1a Carrera de San Jerénimo, Tenfan ante
si toda una larga historia, como las guerras carlistas, el ensayo de una Constitucién
federal en 1873, a mds de las persistentes reivindicaciones de autonomfa municipal,
intransigencias pseudoabsolutistas reales, los problemas forales, etc. El reto que ante
s tenfan no era una cuestién menor, se trataba nada menos que de dar solucion a todos
estos problemas y al mismo tiempo conseguir un Estado fuerte, algo que parecia
como indispensable para consolidar en Espafia un régimen nuevo que carecia de tra-
dicién.

Ante esta realidad los constituyentes en 1931 toman la decisién de acudir a una
via media que es la del “Estado integral”. Se esfumarfa asi la uniformidad que venia
impuesta por los “Borbones™ mas sin llegar al federalismo planteado en 1873. Se
buscé para el “Estado integral” un tertium genus, una situacién ecléctica que llevase,
dentro de lo posible, a una armonizacién. Con esa férmula se infenta respetar la per-

sonalidad juridica de aquellos que teniendo una diferenciacién mds arraigada no

24 Tomds Ramén Ferndndez Rodriguez: Las autonomias regionales, en Revista “Triunfo”, nim. 783, del
28 de enero de 1978,
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dejan de reivindicarla, mas se contempla igualmente la posibilidad de que otros se
acojan, si lo estiman conveniente, a un régimen comun. No se intenta imponer mol-
des rigidos, sino que en virtud de esa férmula novedosa, se presenta una estructura
estatal respetuosa con la voluntad, tanto histérica como moderna en ese momento, de
los distintos grupos de nacionales.

Sin embargo, la expresién de “Estado integral” adolece, sin duda, de ambigiie-
dad. El vocable “integral”, segiin ¢l Diccionario de la Real Academia Espafiola, se
aplica a las partes que entran en la composicién de un todo, a distincién de las partes
que se llaman esenciales, sin las que no puede subsistir una cosa, y ademds en el
Drerecho constitucional espaiiol supone una novedad. Todo etlo dio lugar a una amplia
bibliografia nacional y extranjera en la que los politdlogos intentaron calificar esa
expresidn, as{ mientras para los profesores Burdeau, Biscaretti o Posada significaba
“Estado unitario descentralizado”, para Ambrosini, Pérez Serrano y Ferrando Badfa
significa “Hstado regional”, sin que falten quienes le atribuyen un grado mas proxi-
mo a lo “internacional” como fue el caso de Prelot y Lucatello, que lo ven como un
“Estado federal™.

Pero la incorporacién de este concepto en el texto constitucional se encontrd
con un problema imprevisto, v es que la IT Repiiblica Espafiola no surgia de un refe-
réndum en el que se hubiese planteado la disyuntiva Monarquia-Reptiblica, ni por
supuesto de una modificacién por los cauces legalmente establecidos en la
Constitucién de 1876, vigente el 14 de abril de 1931, como tampoco es el resultado
de una elecciones generales en las que se hubiese discutido la cuestion, sino de unas
elecciones municipales, circunstancia que imposibilité la constitucién de un
Gobierno que, conforme a las reglas de 1a democracia parlamentaria, representase con
base suficientemente amplia la voluntad de los espafioles. Como es sabido, se deci-
dié nombrar un Gobierno Provisional que intenté llevar al Congreso una “Ponencia
Constitucional” credndose al efecto una Comisién juridica asesora que estuvo presi-

dida por quien fuera un gran jurista Angel Ossorio v Gallardo,® ponencia que no

25 Creo que la interesante figura del jurista Angel Ossorio v Gallardo signe siendo en 1a actualidad muy
poco conocida. Bra hijo del escritor y biblidfilo Manuel Ossorio y Bernard. Nacido en Madrid ¢l 20 de
junio de 1873, se liceaci en Derecho en 1a Universidad Central, y entre 1930 y 1933 fue Decano del Hustre
Colegio de Abogados de Madrid, siendo uno de los letrados de mayor renombre de la época y ejercis la
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pudo constituirse a consecuencia de los desencuentros entre los diversos ministros.
En este sentido quienes ocuparon la Presidencia de la Repiblica, Manuel Azafia y
Niceto Alcald-Zamora se expresaron muy claramente, mientras el primero reconocia
que: “El Gobierno es un gobiemno heterogéneo, de coalicidn”, el segundo afirmaba
que: “Como la discrepancia en el seno de este Gobierno no es bizantina sino funda-
mental”, ello impedia la presentacién de una ponencia sobre la que hubiese un acuer-
do global en cuanto a adoptar una solucién. Légicamente esta situacién fue objeto de
duras criticas a un Gobierno que callaba en cuestién tan fundamental como es la de
la propia articulacién del Estado *

En el Pleno de ta Cdmara legislativa se produjeron las mis variadas y encontra-
das posiciones que partian de un Anteproyecto que se apartaba tanto del unitarismo
como de la concepeidn federal del Estado. Se querfa lograr, como decfa en la Cdmara
el profesor Luis Jiménez de Asia, que presidia la Comision Parlamentaria, el estable-

cimiento de “un gran Estado integral, en el que son compatibles, junto a la gran

profesidn de abogado a lo large de mds de cuarenta afios. Fue defensor en sonados procesos de importan-
tes politicos, como fueron los de Manuel Azafia y Lluis Companys, en 1934. Presidi6 la Real Academia de
Jurisprudencia y Legisiacidn desde el 28 de mayo de 1928 fecha en que la Junta General le nombra presi-
dente de la Corporacién, siendo reelegido por la citada Junta el 17 de mayo de 1929, con posterioridad el
30 de junio de 1932 en Junta de Gobierno fue nombrado Académico de Nimero de conformidad con las
Constituciones entonces vigentes. También ocupé la presidencia del Ateneo de Madrid, Ossorio Gallardo
fne un democristiano formado en el liberalismo organicista catéiico, y su carrera politica se desarrollé den-
tro del conservadurismo a lo largo del primer tercio del siglo XX. Entre 1907 y 1909 fue gobernador civil
de Barcelona, y diputado a Cortes por Caspe (Zaragoza) durante mds de veinte afios. Fue fundador del
partido manrista en 1913, y en 1917 fue nombrado ministro de Fomento, Contrario al régimen instaurado
por Primo de Rivera en el perfodo 1923-1930 su actividad politica se vio interrumpida incluse con ingre-
50 en prision, a consecuencia de una carta particular que dirigi6 a Antonio Maura. En 1930 duranie 1a dic-
tadura del general Berenguer, se declaré partidario de la abdicacién del rey Alfonso XHI v de la instaura-
cién de la Repriblica. En 1931 se reintegra a la vida priblica formando parte de las Cortes Constituyentes
ocupando, comc antes se ha dicho, la presidencia de la Comisidn juridica asesora encargada de elaborar el
anteproyecto de la nueva Constitucién republicana. Después del 18 de julio de 1936, cuando ya habia
comenzado la guerra civil, ocupé el cargo de embajador de Espaifa en Bélgica, Francia y Repiiblica
Argentina, Terminada la contienda trasladé su residencia a Buenos Aires, y ante el Gobierno argentino des-
empefio el cargo de ministro sin cartera del Gobierno republicano en el exilio, presidido entonces por José
Giral. A comienzos de 1941 el general Enrique Pefiaranda Castillo, a la sazdn Presidente de Ia Repuiblica
de Bolivia, le encargd la redaccidn de un Anteproyecio de Cédigo Civil que, con 1.810 articulos, queds
impreso en la imprenta Ldpez, de Buenos Aires, €l 22 de octubre de 1943, Fallecid en la capital argentina
el 19 de mayc de 1946; vid. José Antonio Tomés Ortiz de la Torre: Retrospectiva v modernidad del
Derecho internacional privado boliviane: del siglo X1X al Proyecto de Ley de 2009, en Anuario Hispano-
Luso-Americano de Dereche Internacional, mim. 21, 2013, pp. 443-469.

26 José Luis Granja: Autonomias en las Constitityentes de 1931, en Revista “Sistema”, ntim, 40 (enero de
1981}, p. 81 ¥ ss.
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Espafia, las regiones, y haciendo posible, en ese sistema integral, que cada una de 1as
regiones reciba la autonomia que merece por su grado de cultura y de progreso” > .

Como se pronunciaron los grupes politicos a lo largo del debate parlamenta-
rio? He aqui en sintesis Ia posicién que adoptd cada uno de los seis que integraban la
Cémara.

a) El grupo federalista, estaba formado por un niimero de diputados no muy
numeroso, y si bien recibieron el apoyo de vascos, catalanes y algunos radicales,
rechazaron las palabras de Jiménez de Asiia en las que llegaba a afirmar la crisis del
federalismo, y propusieron, sin éxito, la constitucién de un Senado con carécter regio-
nal.

b) Los regionalistas v nacionalistas formaban un grupo con diversidad de ten-
dencias pero, en el fondo, todas con la idea de salvaguardar los Estatutos de
Autonomia. Ello supuso que, en ocasiones, apoyasen propuestas conirarias a grupos
que defendian intereses afines. Dentro de ellos el sector mds relevante lo conforman
los catalanes de Bzquerra Republicana que defendian en sus intervenciones dos ideas
bésicas: estructurar Espafia sobre un modelo federalista, al tiempo que pretendian evi-
tar que constitucionalmente se pusiese en cuestidn o se bloquease el Estatuto de
Autonomia de Catalufia, ya aprobado. Ante la insistencia en sus ideas, Ortega y
Gasset, lider de los intelectuales, redacté un discurso que nunca llegd a pronunciar y
cuyo argumento fundamental merece la pena recordar. Escribia el ilustre catedritico
de Metaffsica de la Universidad Central que: “Desde que se ha abierto este
Parlamento, sefiores catalanes, no ha habido asunto que mds horas de debate consu-
ma que el vuestro, que més atencidn, enojos y querellas y hasta peligros haya ocasio-
nado a Ia politica parlamentaria. .., los altercados parlamentarios de més efectiva gra-
vedad fueron provocados por vuestra exigencia de embutir vuestro Estatuto particu-
lar en el cuerpo, genérico y para todos, de aquella ley fundamental, cuerpo que nos
obligdsteis a retorcer y deformar por vuestro empefio de que la Constitucién Espafiola
fuera prefigura y matriz del Estatuto cataldn. La hora méds aguda y dramatica que aquf

hemos vivido, la mds peligrosa para la Repiiblica se debié a éste inmoderado afdn

27 Diario de Sesiones, nim. 28, p. 644.

28



vuestro por no querer adaptaros a la politica general de la Repiblica, sino exigir, sin
claros tftulos para ello, que la politica republicana se adaptase a vosotros” *. La posi-
cién de Ortega es posible que contuviese cierta dosis de dureza para con los diputa-
dos catalanes, porque si bien estos se opusieron a la primera redaccidn del Proyecto
dada por 1a Comision y, ademds, fue rechazado un voto particular que proponia una
Espafia convertida en un Estado federal que concediese amplas airibuciones a las
Comunidades Auténomas, en cambio en los diputados catalanes siempre existié
voluntad negociadora, de transaccién, que no ponia impedimentos a que en un futu-
10 las Cortes sometiesen el Lstatuto cataldn a una amplia y libre discusién y , por des-
contado, no pretendfan imponer a ofras regiones de Espafia un, como dijo Companys,
régimen que no apeteciesen ,

¢) Los intelectuales que, como se ha dicho, tenfan como lider indiscutible a
Ortega y Gasset, y realizaron una tmportante labor en pro del advenimiento de la
Repiiblica, constituian un peculiar y raro grupo que, sin embargo, fue critico con la
deriva politica que siguié aquella Repiiblica que ellos defendian Su jefe abogé por
una organizacién del Estado constituida por un reducido niimero de grandes comar-
cas. Segiin ellos en la redaccidn que presentaba el texto de futura Constitucidn se
podia advertir que el Estado central podrfa enfrentarse con dos o tres regiones, y ante
esa posibilidad proponfan una organizacidn global del Estado con una estructura
regional, asf decfa Ortega y Gasset que: “Si la Constitucién crea desde luego una
organizacién de Espafia en regiones, ya no serd la Espafia una quien se encuentre
frente a dos o tres regiones indéciles, sino que serdn las regiones entre si quienes se
enfrenten, pudiendo de esta forma cernirse majestuoso sobre sus diferencias el Poder
nacional, integral, estatal y tnico soberano” *. El ilustre fildsofo no consiguié ver
aceptado su propdsito por las grandes dificultades y obstdculos que el texto aprobado
presentaba para acceder a esa autonomia regional en regiones donde la aspiracién

autonémica estuviese poco o nada arraigada, pero, dando un salto en el tiempo, cabrfa

28 José Ortega y Gasset: Discursos inéditos, en “Revista de Occidente”, ndm. 140, noviembre de 1974,
p. 164,

29 José Luis Granja: op. cit., p. 92.

30 Diario de Sesiones, nim. 33, p. 774.
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decir que posiblemente sus palabras hayan sido tenidas en cuenta, de alguna manera,
por los redactores del Titulo VIO de la vigente Constitucién Espafiola de 27 de
diciembre de 1978, que determina la organizacidn territorial del Estado.

d} El grupo de derecha unitarisia tuvo en las Constituyentes de la Il Repuiblica
muy poca fuerza, y las intervenciones de sus miembros fundamentaimente fueron cri-
ticas con la via que seguia el Proyecto a! entender que la solucién que se adoptaba
venfa impuesta por la circunstancia de que el Estatuto de Catalufia ya habia sido pre-
viamente aprobado,

e) El grupo de los radicales era la segunda fuerza parlamentaria con sus noven-
ta diputados, y en su seno se produjeron posiciones encontradas ya que unos diputa-
dos apoyaron y otros atacaron las propuestas formuladas por el grupo socialista, asi
mientras algunos se mostraron partidarios del autonomismo, en cambie otros votaron
a favor enmiendas federalistas.

) En fin, el grupo socialista, que en las Constituyentes contaba con minorfa
mayoritaria, entre cuyos miembros se contaban los presidentes de las Cortes y de la
Comisién Constitucional, ¥ estaba apoyado por el partido de Manuel Azafia y por los
radical-socialistas, se mostré partidario del “Estado integral” en vez del Estado fede-
ral, y su posicién fue ciertamente determinante para la inclusion de esa expresién en

el texto constitucional.

3) Il Estatuto de Autonomia, consecuencia del voluntarismo regionalista.

Cuando se alude a auvtonomias territoriales es fundamental intentar que ellas no
tiendan a un desbordamiento de la realidad social, con la finalidad de conformarla a
unos determinados pardmetros previamente fijados sobre !a base de una aparente
objetividad que puede ser puesta en tela de juicio. Elaborar, pues, una ley sobre la
base de esta premisa que se aleja de la realidad es algo que no puede ser admitido
pacificamente, por tanto resulta de extraordinaria importancia elegir los criterios que
van a ser los cimientos de un fin ideal que se pretende lograr, pero también sin forzar

el que se adopten conductas de la colectividad que no se consideran deseables. En
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medio de este panorama se ven inmersos los constituyentes de la II Repiiblica cuan-
do intentan disefiar el mapa regional para el nuevo Estado que pretenden erigir, Una
enmienda presentada con la configuracion aprioristica de dicho mapa fue, 1dgicamen-
te, rechazada, y en coanto al criterio que adoptan los diputados es preciso ahendar en
su articulacién, oportunidad y fundamento.

En el articulo 1°, apartado 2, de la Constitucidn republicana ya aparecia una pri-
mera limitacidn. Su texto decfa: “Los poderes de todos los érganos emanan del pue-
blo”. Se trata de un principio constitucional basico, del que se deriva que la constitu-
cidén de un poder regional auténomo esté legitimado por el previo, o posterior, asen-
timiento popular, puesto que la soberanfa reside en el pueblo, Y el articulo 2° garan-
tizaba la no discriminacién en cuanto al logro de un poder regional auténomo al
determinar que: “Todos los espafioles son iguales ante la ley”. Sobre estos principios
fundamentales se fija en el texto constitucional el método de articulacidén de los
Estatutos de Autonomia sobre la base de las cuatro pautas siguientes contenidas en
los artfculos 11 y 12, apartados a), b) y ¢): 1* La voluntad de una provincia, o el acuer-
do entre provincias limitrofes, con caracteristicas histdricas, culturales y econémicas
comunes, declarando su intencién de organizarse en una Regién auténoma; 2* La pro-
puesta de un texto de Estatuto, por la mayoria de los Ayuntamientos, o por o menos
de aquélios cuyos Municipios reuniesen los dos tercios del censo electoral de la
Regién; 3* Que el Estatuto fuese aceptado por los dos tercios del censo de electores
inscritos en la Regién; y 4° Que el texto del Estatuto fuese, previo control de su cons-
titucionalidad, aprobado por las Cortes. No obstante, y a pesar de que las regiones que
lo asf lo quisieran hubieren accedido a la autonomia, tras cumplit los severos requi-
sitos que la Constitucion imponia, tampoco podia afirmarse que ya estaba definitiva-
mente configurado el mapa regional espaiiol puesto que conforme al articulo 22 cual-
quiera de las provincias que formen una regién auténoma o parte de ella, podia renun-
ciar al régimen alcanzado y volver a la situacidn de provincia directamente vincula-
da al poder central, posibilidad ésta que para que se hiciese realidad era preciso que
el acuerdo fuese propuesto por la mayorfa de sus Ayuntamientos, y aceptado al menos

por los dos tercios de los electores inscritos en cada una de las provincias. Resulta
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claro, pues, que la configuracién territorial de Espafia no quedaba fija e inamovible,
pues dicho precepto hace inviable una estructura definitiva, estructura que quedaba a
merced de miiltiples avatares que podian en cualquier momento hacer variar la volun-
tad del pueblo soberano tal como lo denoming el articulo 1° de la Ley de Leyes. La
Constitucion de 1931 establecia una articulacidn territorial Espafia sobre unas bases
realmente innovadoras que, en definitiva, descansaba en la voluntad de una parte del
pueblo espafiol, es decir, de la poblacidén regional. Y la innovacién resvlta ademds
doble porque tiene como norte el respeto al planteamiento realmente democrético, lo
que hace que el poder central no pueda, sin obstdculo alguno, llevar a cabo injeren-
cias de cardcter juridico, ni tampoco influir en Ia creacién de una voluntad autondmi-
ca endeble, que podria haberse conseguido estableciendo topes porcentuales mds
bajos, basada en la voluntad de una minoria que no representa el sentir general y
mayoritario.

Resulta, pues, que el sujeto constituyente de una Regién son las provincias, los
Ayuntamientos, el cuerpo electoral que figura en el censo de la Regidn y, al final, las
Cortes. Sin embargo, 1a Constitucién no resulta, como habria side deseable, totalmen-
te didfana, puesto que al analizar la funcién de cada uno de estos entes aparecen inme-
diatamente ciertes problemas que no resuelve el texto constitucional. En efecto, si es
cierto que las provincias son las que inician el proceso autonémico regional con el
acuerdo de organizacién, no lo es menos que en ningtin lado se indica cudles son los
drganos provinciales competentes para acordar el comienzo del proceso autondmico,
y ello sin contar con que con la constitucién de una Regidn autdnoma, la provincia,
como entidad territorial hasta ese momento, podrfa desaparecer, y precisamente esto
fue lo que se planted en la elaboracién del proyecto de Estatuto de Autonomia de
Catalufia, Cuando se alude a los Ayuntamientos también aparece cierto problema.
Estos no tienen mds competencias que la de proponer la aprobacién del texto del
Estatuto, y el articulo 12 a) de la Constitucidn lo que hace es evitar que unos ayunta-
mientos se impongan sobre otros, pero al admitir que la propuesta pueda partir de “la
mayoria de los Ayuntamientos” queda abierta la posibilidad de que los pequefios

impongan su voluntad a los grandes, y, por otra parte, al afiadir “cuando menos aqué-
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llos cuyos municipios comprendan las dos terceras partes del censo electoral de la
regién”, aunque parece pretender un equilibrio, lo que se estd sin duda es primando
Ta voluntad de los grandes sobre los pequefios. Y por lo que atafie a la cuestién de la
aprobacion popular del Estatuto, ésta se circunscribe a cudl sea la mayorfa necesaria
para que resulte aprobado, aspecto que tiene varias soluciones como pusieron de
relieve las intervenciones parlamentarias de los diputados, asi mientras el diputado
sefior Orozco pretendfa establecer la mayorfa sobre los votos emitidos, la propuesta
del diputado sefior Ferndndez Ossorio era la de fijarla sobre el censo electoral, y
hasta incluso elevarla comeo propuso el diputado sefior Castrillo.

La exigencia del articulo 12 b), en su redaccidn final, de los votos afirmativos
de los dos tercios del censo electoral de la Regidn correspondiente no facilitaba,
desde luego, la aprobacicén del Estatuto, ni siquiera en aquéllas regiones en las que el
sentimiento autonémico estuviese mds firmemente arraigado ya que conseguir un
sesenta y siete por ciento de votos exigia un esfuerzo importante para Megar a un
acuerdo entre todas las fuerzas politicas regionales, teniendo ademds en cuenta por un
lado que el censo adolecfa de irregularidades, y por otro la imprevisible abstencidn,
bien parque el votante no ejercitase su derecho de sufragio, bien porque ejercitindo-
lo el voto fuese en blanco, a lo que habfa que afiadir Ia posibilidad de la existencia del
voto nulo.

En fin, el proceso culminaba con la aprobacién por las Cortes. Era la tinica vez
en todo el preceso autondmico que hacia acto de presencia un Grgano no regional,
Pero la lacénica expresién de “que lo aprueben las Cortes™ poco decia puesto que, y
ello es indispensable por fundamental, para nada se establecia qué mayorfa era la
requerida para su aprobacién, pudiendo entonces pensar que serfa un trdrmite regido
por el procedimiento ordinario y su aprobacidn tendrfa lugar por mayorfa simple y no
cualificada. Por lo demds, el dltimo pérrafo del articulo 12, como el sefior Garcia
Valdecasas resaltd, acabd siendo en si definitiva redaccién un texto sumamente equi-
voco e incluso contradictorio que, al final, no decia absolutamente nada. En efecto,
en el mismo se determina que los Estatutos los aprobard el Parlamento “siempre que

se ajusten al presente titulo... sin perjuicio de... los articulos 15 y 16, cuando resul-
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ta que estos dos preceptos formaban parte del referido titulo. Item mas, caando el lti-
mo pérrafo del citado articulo 12 declara que los Estatutos serfam aprobados cuando
no contuviesen preceptos contrarios a la Constitucién “en las materias no transferi-
bles al poder regional” estaba reglando un imposible puesto que los Estatutos no
podian en absoluto referirse a tales materias no transmisibles a la Regitn, puesto que
serfan nulos los articulos en que se trataran, ya que el articulo 14 establecia, por su
parte, una plena exclusividad a favor del Estado y, por la misma razén, serfa imposi-
ble que contuviesen cldusulas referidas a materias que el propio articulo reservaba a

la legislaci6n del Estado *'.
4) La configuracién de los Estatutos autondmicos en el periodo republicano.

Como se ha dicho durante la I Repiblica Espafiola fueron aprobados tres
Estatutos autondémicos todos ellos de distinta factura, de los cuales el dnico que llego
a tener efectividad fue el Estatuto de Autonomia de Cataluiia que dot6 a dicha regién
catalana de un régimen de autogobierno conforme estaba previsto en la Constitucion
entonces vigente. Blaborado con anterioridad a la discusidn constitucional, en junio
de 1931, entre otras cuestiones ya inctufa el derecho a la autodeterminacién, la posi-
bilidad de agregar otros territorios a las cuatro provincias catalanas, asf como la ofi-
cialidad de la lengua catalana, como tinica en la Regién, cuestiones éstas que, desde
luego, eran incompatibles con el espiritu y con la letra de Ja Constitucion, por lo que
no fueron incluidas en el texto definitivo que se aprobé por Ley de 15 de septiembre
de 1932, y fue publicado en Ia Gaceta el 21 siguiente. El texto establecfa la condicién
politica catalana al determinar su articulo 4 que eran catalanes los que lo fuesen por
naturaleza y no hubiesen ganado vecindad administrativa fuera de la Regidn, asi
como los que adquiriesen esa vecindad en Catalufia. La Generalidad, en virtud del
articulo 11, tenia competencia exclusiva sobre la legislacidn civil, salvo las compe-
tencias exclusivas que el articulo 15.1 de la Constitucién atribufa al Estado, como

eran la forma del matrimonio, ordenacién de los registros e hipotecas, bases de las

31 Manuel B. Garcfa Alvarez: La voluntad regional como origen de la auionomia politica en lg 2°
Republica, en Revista “Sistema”, nim. 14, julio de 1976, pp. 73 y s8.
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obligaciones contractuales y regulacién de los estatutos personal, real y formal para
coordinar la aplicacién y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones civi-
les de Espafia, La Generalidad, sobre la base de esta competencia, promulgd algunas
feyes modificativas de ciertos aspectos de su Derecho civil foral o particular; asf, la
Ley de 8 de enero de 1934 modificé la mayorfa de edad y 1a habilitacién, la de 19 de
Julio del mismo afio modificé la capacidad civil de fa mujer y de los cdnyuges y, en
fin, 1a de 11 de julic de 1936 regulaba la sucesién intestada. El estallido de la guerra
civil, de infausta memoria, dio al traste con el régimen autondmico y las leyes de 5
de abril de 1938 y 8 de septiembre de 1939, ésta con efecto retroactivo, emanadas del
nuevo régimen politico instaurado en Bspafia derogaron las que habian sido aproba-
das por la Generalidad.

El Pais Vasco tuvo también su Estatute de Autonomia, el segundo y dltimo que
llegd a publicarse durante el-periodo republicano. Aprobado por Ley de 4 de octubre
de 1936 se publicd en la Gaceta el siguiente dia 7. Fijé también, en su articulo 1* in
Jine quiénes tenfan la condicién de vascos, que eran aquéllos que lo fueren por natu-
raleza y no hubiesen ganado vecindad administrativa fuera de la regién auténoma, as{
como los ciudadanos espafioles que adquiriesen dicha vecindad en el Pais Vasco, Una
cuestién de matiz separa aqui el Estatuto cataldn del Estatuto vasco, pues el primero
decfa que los catalanes lo serfan “a los efecfos del régimen auténomo de este
Estatuto”, mientras que el segundo se refiere tinicamente “a los efectos del ejercicio
de los derechos politicos que reconoce este cuerpo legal”. Por lo demds, conforme al
articulo 2° apartado b) 1°, el Pafs Vasco tenfa competencia sobre la legislacion civil
en general “incluso las materias reguladas actualmente por el Derecho foral, escrito
o consuetudinario, y el Registro civil”, competencia que, dadas las circunstancias por
las que afravesaba, no legd a ejercer,

En fin, también Galicia participd en el proyecto antondémico, con un texto de
Bstatuto de Autonomfa que fue sometido a plebiscito en Ja regién en junio de 1936,
y presentado el 15 de julio siguiente al Presidente de la Repiiblica, pero la guerra
civil, que comienza tres dias después, impidié su posterior discusidn y aprobacidn en

las Cortes.
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TV. Conflictos internos de leyes v Estade unitario: una vision retrospectiva.

Finalizada la contienda fratricida se vuelve a implantar una configuracién del
Hstado en la que no tenia cabida ninglin sistema, o régimen, de autonomia como el
que habia sido articulado en la fenecida Constitucién republicana. El nuevo Estado
nacional derogaba, por totalmente contrario a sus orientaciones, el régimen auton6-
mico de Catalufia y configuraba un centralismo uniformador en el 4mbito politico,
como asi se reflejé en la legislacién. El Estatuto de Catalufia quedaba privado de toda
validez en virtud de la Ley de 5 de abril de 1938, disponiendo la de 8 de septiembre
de 1939 que tal derogacion tenia alcance retroactivo al disponer que “queden sin efec-
to, y por tanto dejen de aplicarse desde esta fecha, todas las leyes, disposiciones y
doctrinas emanadas del Parlamento de Catalufia y del Tribunal de Casacidn, restable-
ciendo en toda su unidad el derecho existente al promulgarse el Estatuto”, y aclaran-
do la Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de enero de 1945, que dicha ley lo que
disponia y ordenaba es que “dejaran de aplicarse todas las leyes, disposiciones y doc-
trinas emanadas del Parlamento de Catalufia y del Tribunal de Casacidn, precepto de
obligatoria observancia y que quedarfa incumplido si se regulara el orden sucesorio
por disposiciones y doctrinas cuya aplicacidn prohibe”, Este tratamiento especial
dado al Estatuto de Cataluiia responde a que esa regién auténoma fue 1a dnica en la
que, por virtud de mismo, se promulgaron leyes en materia civil,

Y es durante el tercer cuarto del siglo XX, es decir en el perfodo 1950-1973,
cuando se dieron importantes pasos en la configuracién, desarrollo y actualizacién
tanto del Derecho interregional como del Derecho internacional privado espafiol. Con
independencia de la reforma de los articulos 17 a 26 del Cédigo civil en materia de
nacionalidad, la cuestién foral fue objeto de una gran atencién con la elaboracién de
las Compilaciones de Derecho civil foral, y el Derecho internacional privado con un
modemo sistema de reglas de conflicto incorporadas, en 1974, en el nnevo Titulo
Preliminar del Cddigo civil, Esa diversidad de Derechos civiles covigentes dentro del
Estado espaficl, producto de muy diversas vicisitudes de cardcter histérico y politico,

hunde sus raices en la, por tantas razones, profusa historia espafiola, y el panorama
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jurfdico actual seguramente no se entienda sin una imprescindible pincelada histdri-
ca, que recuerde a muy grandes, pero gruesos, trazos los mds relevantes aconteci-
mientos, desde que Espafia aparezca como Estado en los dltimos afios del siglo XV,
En las centurias anteriores la Penfnsula ibérica no era sino un conglomerado de rei-
nos que nacen bajo el manto de la Reconquista, desde la formacién del pequefio reino
de Asturias, y que logran su unificacién con el matrimonio de los Reyes Catdlicos en
1479. Dos hechos posteriores como fueron la conquista de Granada, en 1492, y la
incorporacién de Navarra, entre 1512 y 1515, lograron la consolidacién de Ia monar-
quia espafiola. Sin embargo, los reyes no se titulan Unicamente “Rey de Espafia”,
dada la plural estructura interna, sino que tras el titulo de “rey” se cita la totalidad de
territorios comprendidos en la Corona, pues Espafia se constituye, como tal, en virtud
de la unidn de las coronas de Aragén y Castilla que, entre ellas, presentaban un dife-
rencia estructural y una pluralidad en su constitucién. Asi, Aragén estaba formado por
cuatro territorios diferentes entre sf, tanto politica como jurfdicamente, gue eran el
Principado de Catalufia, el viejo Reino de Aragén, el Reino de Valencia v el Reino de
Mallorca, que tenfan una dnica circunstancia comin: la de su vinculacién a la Corona
y al orden de sucesion. Este es el panorama que se prolonga hasta el acceso al trono
de Espafia del rey Pelipe V quien, por los Decretos de Nueva Planta abolié el Derecho
especial de Valencia, cuyo reino quedaba sujeto al Derecho de Castilla, asi como los
de Aragén, Catalufia y Baleares, aunque mds tarde los de estos tres dltimos fueron
restablecidos. No obstante, puede decirse que quedaron petrificados al habérseles pri-
vado a estas regiones de sus drganos legislativos respectivos, lo que impidié su adap-
tacidn y evolucién.

Por lo atinente a los reinos que se incorporaron a la Corona de Castilla estos, en
cambio, perdieron su organizacidn juridico-politica, si bien mantuvieron, sin base
firme, el titnlo de reino, asi sucedid con el Principado de Asturias y el reino de Let6n,
Con esta sitnacion la creacién de Derecho estd centralizada para Castilla, pero las pro-
vincias vascas y Navarra conservan un régimen excepcional. En 1200 Guipiizcoa se
incorpora a Castilla pero sin desligarse de su paso histérico y sigue conservando sus

propias instituciones jurfdico-politicas. Por lo que se refiere a Alava, que habia sido
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tierra de frontera sobre la que se extiende el Derecho castellano, pese a mantener una
organizacidn interna diferente, también se incorpora ese mismo afio a Castilla. Y en
cuanto al Sefiorio de Vizcaya la incorporacién se va produciendo gradualmente y se
inicia por algunos de sus Condados, hasta que en el afio 1370 entra a formar parte del
reino de Castilla cuando se unen en una sola persona los titulos de Sefior de Vizeaya
y rey de Castilla, pero el citado Sefiorio contintda conservando su Derecho propio
siendo el Derecho castellano subsidiario. En 1515 se incorporard el viejo reino de
Navarra pero con la explicita reserva de que se respetard su Derecho propic asi como
sus érganos juridico-politicos, como el Parlamento foral, pase foral, etc. La causa de
que los Derechos propios de estos territorios subsista y no quede liquidado por los
Decretos de Nueva Planta, se debe sencillamente a que ellos se posicionaron al lado
de Felipe V durante la Guerra de Sucesién de Espafia. Esta situacién se mantiene esta-
ble, salvo ciertas vicisitudes de la cuestidn foral Navarra, en Castilla y Aragén hasta
el momento en que se inicia el proceso codificador a comienzos del siglo XIX, pro-
ceso en el que estuve presente, hasta el momento mismo de aprobarse el Cédigo civil,
la permanente tensién entre los defensores de la unificacién del Derecho civil para
todo el Estade, contenida en un Cddigo civil Unico, y los partidarios de mantener
vigentes los diversos Derechos forales. Una polémica que no era exclusivamente
espafiola, bastando recordar la que en esa misma centuria capitanearon en Alemania
Thibaut y Savigny, o en América. donde J. C. Carter logré impedir que se adoptase
por el Estado de Nueva York et Cédigo civil redactado por David Dudley Field *.
Cuando ya se habian redactado en Espafia varios proyectos de Cédigo civil, par-
ciales o totales como fue el caso del proyecto de 1851, y se aproximaba el momento
de lograr un Cédigo civil, el 2 de febrero de 1880, un Real Decreto afiadié a la
Comisién de Cédigos los representantes de Catalufia, Galicia, Mallorca, Navarra y
Vizcaya con el fin de que elaborasen memorias, que llegaron a publicarse aunque sin
efectos pricticos, sobre “las instituciones forales que conviene conservar en cada una
de las provincias y territorios donde hoy existen”, como después establecié literal-

mente el articulo 6° de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Se elaboraron traba-

32 Autor igualmente de un excelente Drajt cutlines of an International Code, New York, 1872, 463 pp.
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jos preparatorios como el Proyecto de Cddigo civil de Aragén, o el Proyecto de
Apéndice al Cddigo civil para Catalufia, elaborado por la Academia de Derecho
Piiblico, aunque estos trabajos no tuvieron una respuesta oficial. Poco mds tarde, el
Real Decreto de 24 de abril de 1889 ordena crear comisiones especiales de juristas de
las provincias de Aragdn, Catalufia, Galicia, Mallorca, Navarra y Vizcaya, para que
en el plazo de seis meses presentasen sus conclusiones al Gobierno, y otra norma
como fue el Real Decreto del 15 de mayo siguiente agregaba tres vocales de Alava
de la comisidn de Vizeaya. Los proyectos fueron redactados y publicados pero, como

se sabe, tnicamente llegd a ser ley el Apéndice de Derecho civil foral de Aragén.
V. Los Estatutos de Autonomia en la Constitucién Espafiola de 1978.
1) El iter preautonomista constitucional.

Elhecho de que ciertos territorios intentasen, antes de adoptarse 1a Constitucién

~de 1978, contar con una configuracion territorial del Estado * fue algo que se repe-
tfa por cuanto con esa cuestién ya se encontraron, en 1931, las Cortes Constituyentes
republicanas. Los territorios que de manera persistente plantearon y animaron reivin-
dicaciones autondémicas lograron el reconocimiento de una consideracion especial
antes de iniciarse los debates constitucionales, con lo que estos se vieron, obviamen-
te, condicionados a la realidad ya existente en ese momento, No obstante, y pese a
ello, puede afirmarse que aunque esa presion no hubiese existido realmente la filoso-
ffa constitucional definitiva, y el mapa territorial no habrfan sido muy diferentes del
tesultado final. Las instituciones que se mantuvieron desde el inicio del proceso de

nueva configuracién del Estado hasta el momento en que quedan adoptadas las

33 Vid. Alberto Arce Jandriz: Constitucidn y derechos forales, Madrid, 1987, y Joaquin Arce v Flérez-
Valdés: Derecho civil constiticional, Madrid, 1986; vid. también Mariano Yzquierdo Tolsada: El Derecho
civil gnte los nuevos Estatifos de Aufonomia, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, mim,
47,2009, pp. 109-132,

34 Eliseo Aja Fernéndez: El Estado awtondmico: federalismo y hechos diferenciales, Madrid, 1999, y
Remedio Sédnchez Frefs: El Estado de las autonomias antes y después de 20006, en Revista Valenciana
d’Estudis Autondmics, nim., 51, 2008, pp. 17-35.
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Autonomfas, fueron denominadas globalmente “entes autondmicos”, aunque cada
una de las Comunidades o regiones adoptaron denominaciones concretas. Con esto se
intentd satisfacer las aspiraciones regionalistas con anterioridad a la adopcitn y pro-
mulgacién del texto constitucional, pero esa solucién fue el centro de variadas criti-
cas tanto desde el prisma politico como desde el juridico. Las primeras se ocuparon
de denunciar el verdadero contenido de esas instituciones ya que realmente, salvo el
nombre, carecian de una verdadera estructura. En el marco de los debates constitucio-
nales se llegd a decir, desde el Partido Regionalista Aragonés, que los gobiernos pre-
autenémicos de algunas regiones espafiolas eran quizd los tinicos que no tienen
Administracién, por ello si ese iba a ser el papel de las Autonomfas dentro de la
Constitucidn, pronto se verfa que ello serfa como el cuarto vacio que guardaba el
supuesto secreto de Barba Azul *. Hubo continuas acusaciones, de cardcter politico y
juridico, al Gobierno por entender las primeras que la concesidn por éste de las pre-
autonomfas no tenia mas finalidad que apaciguar el fuerte clamor en determinados
territorios, pero no la de dotar de verdaderas competencias a los entes preautondmi-
cos que quedaban revestidos de competencias meramente simbdlicas En cuanto a las
acusaciones y criticas de perfil juridico estas se dirigieron contra el método elegido
para la constitucién de los referidos entes, un método que si desde un punto de vista
politico podfa considerarse justificable, no se apreciaba como tat desde la perspecti-
va juridica. Bse método no era otro que el del Decreto-ley desarrollado posteriormen-
te por sucesivos Decretos, y que era usado sin respetar los requisitos tasados estable-
cidos para su utilizacién, pudiendo sefialarse tres circunstancias que revelan su inade-
cuado uso. La primera es que la urgencia no tenfa justificacién: en efecto, la no atrj-
bucién de competencias demuestra que asi fue y, en especial, si se advierte que la
transferencia de competencias a ciertos entes establecia que su ejercicio se circuns-
cribia al transcurso de mds de un mes; la segunda es que no hubo control por parte
del Parlamento, lo que si bien era conforme con lo dispuesto en la Ley para la

Reforma Politica, en cambio no lo era utilizar una fuente juridica por quienes abier-

35 Intervencidn del diputado sefior Gomez de las Roces, en el Diario de Sesiones del Congreso, nim. 61,
p- 2097.
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tamente la rechazaban como herramienta de un régimen que pretendia modificarse
sustancialmente; en fin, la tercera es que fueron reguladas materias improcedentes
para la clase norma utilizada, ya que no es justificable acudiz, cualguiera que fuere la
materia, por tanto incluidas hasta las mds claramente constitucionales, al Decreto-ley.
En consecuencia las preantonomias se crearon para dejar satisfechas a las corrientes
y aspiraciones regionalistas, postergando a la discusién constitucional el fondo de la
cuestién autondmica, debate que sirvié Unicamente para condicionar el mismo en
aspectos como los referentes a las vias por las que se llegaria a Ia autonomia y, a
veces, para crear expectativas en ciertos colectivos terriforiales del Estado. Unas
esperanzas y deseos gue después se verfan incorporados en el Titulo VHI de la
Constitucion, de modo general, y concretamente en la consecucidn, por los diversos

cauces previstos en dicho Titulo, del propio texto de Estatuto de Autonomia,
2) Un doble modelo estatutario; los articulos 146 y 147 de 1a Constitucion.

El Estatuto de Autonomia * es la normativa juridica por la cual se constituye el
autogobierno de una Comunidad Auténoma, en virtud de la cual desarrolla su activi-
dad el legftimo Gobierno de la misma, conforme a los pardmetros establecidos por la
Constitucién, y ello aunque la regulacién politica, juridica y administrativa de la
Comunidad Auténoma, lo que es de una importancia extraordinaria, asf como la con-
formacién y limites de las propias competencias autondmicas, no aparezca claramen-
te precisado en la Constitucidn respecto a su naturaleza juridica. Pero esa determina-
cidn es preciso concretarla porque el Estatuto de Autonomia, y su posterior desarro-
llo, es el punto de partida para poder plantear dos aspectos fundamentales: en primer
término, determinar cudl es su lugar en el sistema de fuentes de Derecho y, en segun-
do, para analizar los conflictos entre los diversos Estatutos, entre éstos y las leyes del
Estado central y, entre las disposiciones que vienen a desarrollarlos y las leyes del
Estado central que con ellos coexisten,

36 Vid, E. Aja ef al.: El sistema juridico de las Commnidades Auténomas, Madrid, 1982; J. A. Alonso de

Antonie: El Estado awtondmico y el principio de solidaridad, Madrid, 1986, y I, Solozdbal: Las bases
constitucionales del Estado autondmico, Madrid, 1998,
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El punto de partida, o la base, son los dos citados preceptos constitucionales. El
articulo 146 determina que: “El proyecto de Estatuto serd elaborado por una asamblea
compuesta por los miembros de fa Diputacién u érgano interinsular de las provincias
afectadas y por los Diputados y Senadores elegidos en cllas y serd elevado a las
Cortes Generales para su tramitacién como ley”. Por su parte el articulo 147 dice asf:
“]. Dentro de los términos de la presente Constitucidn, los Estatutos serdn la norma
institucional bésica de cada Comunidad Auténoma y el Estado los reconocerd y
amparard como parte integrante de su ordenamiento juridico. 2. Los Estatutos de
autonomia deberdn contener: a) La denominacién de la Comunidad que mejor corres-
ponda a su identidad histérica; b) La delimitacién de su tetritorio; ¢) La denomina-
cién, organizacién y sede de las instituciones auténomas propias; d) Las competen-
cias asumidas dentro del marco establecido en la Constitucién y las bases para el tras-
paso de los servicios correspondientes a las mismas. 3, La reforma de los Estatutos se
ajustard al procedimiento establecido en los mismos y requerird, en todo caso, la
aprobacidn por las Cortes Generales, mediante ley orgdnica”, a los que habria que
afiadir el articulo 81. 1 de la Ley de Leyes que dice que: “Son leyes orgdnicas.., las
que aprueben los Estatutos de Autonomfa...”, Por consiguiente, no hay nada que arro-
je luz sobre cudl sea la anténtica naturaleza de este tipo normativo, cuestion sobre la
que la docirina no ha mantenido un criterio uniforme. Sin embargo, se produce una
coincidencia si se observa la dimension que presenta el Estatuto de Autonomia visto
hacia su Comunidad Auténoma, y que lo define como su “norma institucional bési-
¢a”, porque desde el articulo 147 de la Constitucidn, los Estatutos autondmicos son
norma institucional bédsica de cada una de las Comunidades y por esa razén tienen, o
deberian tener, detalladas todas las instituciones que habrian de constituirse en cada
una de ellas, con la fijacién de sus competencias, regulacién organizativa y su nom-
bre entre ofras cuestiones. Hstas caracteristicas son las que permiten considerar al
Estatuto de Autonomia como norma institucional basica, mas no de “constitucién”
aun cuando guarden ciertas analogfas con las Constituciones de cada uno de los

Estados pertenecientes a una Federacién porque, como se ha afirmado acertadamen-
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te por la doctrina administrativista, “el Estado que dibuja [a Constitucion es un Estado
regional y no federal”¥.

Ahora bien, este uniforme criterio doctrinal deja paso a un fuerte debate cuan-
do se contempla el otro aspecto de la cuestidn, es decir, el relativo al emplazamiento
del Estatuto de Autonomia en el esquema de las fuentes de produccién estatal del
Derecho. Al contemplar este problema existen negadores del cardcter de ley orgdni-
ca de los Estatutos de Autonomia, fundamentalmente por cinco razones: 1) por la ini-
clativa legislativa, pues tanto para las leyes orgdnicas como para las ordinarias
corresponde la iniciativa al Gobierno, al Congreso y al Senado, en tanto que para los
Estatutos autondmicos, esa iniciativa corresponde a una Asamblea gue se compone de
los miembros de la Diputacion, o del organismo interinsular de las provincias afecta-
das, as{ como por los Diputados y Senadores elegidos en ellas, conforme determina
el articulo 146 del texto constitucional, o bien por una Asamblea compuesta por la
totalidad de los Diputados y Senadores elegidos en la circunsctipeion que desee acce-
der al autogebiemo, que habria de ser convocada por el Gobiemno y deberfa adoptar
sus acuerdos por mayorfa absoluta, segin el articulo 151, 2. 1° de la Constitucién; 2)
por el contenido pues el relativo a los Estatutos autondmicos viene recogido en los
articulos 147 y 152 del texto constitucional, amén de las adiciones que no contradi-
gan al misme, en tanto que el de las Leyes Orgdnicas reside en las Cortes que dispo-
nen de discrecionalidad siempre, claro estd, en los limites de la Constitucién, que
impone esta clase de normas en ciertos temas, segtn el citado articulo §1.1 de la
misma; 3) por la literalidad del articulo 81.1 de lu Constitucidn , porque en este pre-
cepto se determina que las leyes por las que se aprueben los Estatutos amutondémicos
tienen que ser obligatoriamente orgdnicas, con lo que establece un punto de apoyo
para poder diferenciar el texto estatutario del de la ley orgdnica que aprueba aquél.
Asi, los actos que son sometidos a aprobacion no quedan absorbidos por los actos que
los aprueban, sino que conservan, frenie a estos, una especifica individualidad. Al

igual que los Estatutos de las entidades menores, que son aprobados en virtud de

37 Asi, Joaquin Tomds Villarroya: Las fuentes del Derecho en las Comumidades Autdnomas, en YV, AA,
“La Constitucidn espaficla y las fuentes del Derecho™, Madrid, 1979, p, 146,
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acuerdos del poder ejecutivo, conservan su propia sustantividad, los Estatutos auto-
némicos conservan la suya aun cuando estén sometidos al requisito de ratificacién
por el Estado, siguiendo los procedimientos de naturaleza legislativa; 4) por los méto-
dos de modificacion y derogacion, pues para las leyes orgdnicas el procedimiento es
el de la votacién sobre el conjunto por mayoria absoluta del Congreso, segiin el repe-
tido articulo 81.2 del texto constitucional, mientras que para modificar un Estatuto
autondmico tiene que seguirse el procedimiento que estd determinado en el mismo,
requiriéndose después el que la reforma sea aprobada, mediante una Ley Organica,
por las Cortes Generales, conforme al articulo 147. 3 de la Constitucién, o bien por
el procedimiento que en ellos se prevea seguido de referéndum limitado a los electo-
res de las circunscripciones que resulten afectadas, seglin el articulo 152.2 de la
Constitucién; 5}, en fin, por el procedimiento, ya que las leyes orgdnicas exigen una
mayoria cualificada en la votacién final sobre la totalidad del proyecto de Estatuto
autondmico, y en ciertos Estatutos autonémicos se exige, en sus procedimientos, un
referéndum regional, e incluso dos en determinados casos, conforme a los articulos
151.1y2-3°y 152.2.

Toda esta argumentacidn es, para un sector de la doctrina administrativista, mas
que suficiente para no identificar al Estatuto autonémico como una Ley Orgénica, y
aun cuando esta es sélida no resulta completa puesto que no resuelve el aspecto de la
verdadera naturaleza de estas normas, ya que si resulta de interés saber qué no son y
por qué no son, ¢l mismo interés tiene el saber qué son en realidad, en el conjunto del
ordenamiento juridico. Sobre este 1iltimo aspecto se han ensayado diferentes respues-
tas, para cierto sector doctrinal son leyes estatales, cuya naturaleza de tales, no resul-
ta para nada afectada por las peculiaridades de carfcter procedimental, en este senti-
do se ha llegado a decir que “el producto elaborado por las Asambleas regionales res-
pectivas no es sino un “proyecto” de Estatuto, que ha de pasar por todas las vicisitu-
des propias del trdmite parlamentaric para alcanzar la perfeccidn y ser tenido como
ley”. Tales vicisitudes son precisamente las seflaladas en la Constitucién, asf como en
los respectivos Reglamentos del Congreso y del Senado, para la tramitacion de las

leyes orgénicas conforme a lo ordenado por el citado articulo 81.1 del texto constitu-
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cional, por lo tanto la tnica voluntad que puede perfeccionar la norma es la de las
Cortes Generales, las cuales pueden adoptar libremente el proyecto que haya sido ela-
borade por la asamblea regional constituida para el caso especificamente, asf como
modificarlo, o incluso desestimarlo.

De ello se deduce que los Estatutos antondmicos son leyes estatales y ello sig-
nifica que dnicamente el poder legisiativo del Estado es quien puede otorgarles su
definitiva eficacia, la cual en ningiin caso les puede ser concedida por la tinica volun-
tad de las propias Comunidades Auténomas en las que después regirdn, con indepen-
dencia de que éstas sean las que estructuran su articulado, estructura que puede ser
modificada o rechazada. La circunstancia de que por su especial significacién en la
estructura del Estado sean tramitadas por un procedimiento especial, en nada enerva
el cardeter de normas estatales de las normas estatutarias.® Y en la misma linea se
consideran los Estatutos autonémicos como “nermas con claro rango de ley, y més
exactamente de ley orgdnica segiin el articulo 81.1 de la Constitucién y que constitu-
yen parte del ordenamiento jurfdico del Estado™ ¥, afirmacién que no argumenta, aun-
que puede desprenderse de su contribucidn cientifica [a idea de entender los Estatutos
antondmicos como leyes orgdnicas de un especial cardcter, al incorporarlos en la pird-
mide legislativa como una categorfa auténoma, aunque con el mismo nivel del resto
de las leyes orgédnicas, con base en lo que previene el mencionado articulo 81.1 del
texto constitucional que las concibe en su especificidad. No obstante, el debate y dis-
crepancias surgidas entre estas posiciones doctrinales, en el fondo hay algo que resul-
ta verdad, primero, que los Estatutos autondmicos son un tipo de normas juridicas
cuya catalogacion no resulta nada ficil en el esquema tipolGgico que actualmente pre-
senta €] ordenamiento juridico espafiol, y segundo, que la Constitucién los admite
inequivocamente, pero sin la precisién que serfa deseable. La Ley de Leyes es una

norma abierta, pluralista, multiforme y multivoca en la que caben todas las tenden-

38 Merecen mencién dos importantes decisiones sobre la supletoriedad del Derecho estatal, se trata de Jas
Ss. T. C. 118/19%6, de 27 de junio (RTC 1996, 118), y la 61/1977, de 20 de marzo (RTC, 1997, 61).
Respecto al Derecho del Estado como supletorio del Derecho antondmico, vid. VV. AA :La supletoriedad
del Derecho estatal, Madrid, 1999,

39 1. M. Marlin Oviedo: Tipologia, jerargitia y produccion de normas en la Constitucidn Espaiiola, en
VV. AA, “La Constitucidn...”, op. cit., p. 1300,
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cias y, a mayor abundamiento en su normatividad no hay duda que se impone con un
“superimperium’ a todas las normas anteriores y posteriores a ella, y ese imperio
abarca igualmente a toda la doctrina elaborada sobre esa normatividad. En conse-
cuencia, si el propio texto constitucional prevé un tipo de norma que no puede clasi-
ficarse sin polémica en el esquema de prelacién fijado a priori, resulta absolutamen-
te necesario, sin posibilidad de soslayar la cuestién, la adecuacidn de ese esquema a
Ias previsiones constitucionales, en vez de intentar introducir de manera artificial, y
a la fuerza, los esquemas en los conceptos juridicos preestablecidos por una normati-
va que, por la propia Constitucién, ya estaba derogada.

La irrupcién de los Estatutos autondmicos en el esquema de prelacidn de nor-
mas puede llevarse a cabo fundamentalmente por tres métodos, uno es el de acudir at
Derecho histdrico espafiol, otro, al estudio del Derecho comparado vy, en fin, un ter-
cero que puede consistir en una creacién doctrinal ex rovo, el cual, aunque no muy
seguro, ha sido un método que ha dejado profundas huellas en el campo de la inves-
tigacién juridica, siendo imprescindible fijar su funcién puesto que las variadas opi-
niones doctrinales no conducen a un acuerdo tinico. Debe admitirse, pues, un nuevo
tipo de normas en las que tenga encaje el Estatuto autondmico, aunque ese tipo se
limite inicamente a esta normativa, un tipo novedoso de normas que son claves en el
mapa territorial del Estado de las Autonomfas, disefiado por la Constitucién de 1978,
para lo que no es necesario recurrir a la creacién doctrinal, e incluso ni siquiera a las
ensefianzas del Derecho comparado, asf la mayoria de 1a doctrina italiana define a los
Estatutos como leyes de cardcter regional, pero esto no es vilido en nuestro ordena-
miento juridico. En nuestro acervo histdrico-juridico existe la formula de las leyes-
pacto, o leyes paccionadas, que se ha utilizado comiinmente a lo largo de todo el siglo
XIX y parte del XX, lo que puede servir de idea definitiva a los efectos de poder enca-
jar los Estatutos autondmicos en el sistema normativo, Desde luego no se puede negar
el cardcter de ley a los Estatutos autondmicos, puesto gue son un acto gue se publica
en el Boletin Oficial del Estado, que expresa un mandato normativo de los que tienen
constitucionalmente atribuido el poder legislativo superior, y una publicacién ordena-

da por el Rey, conforme al articulo 62. a) de la Constitucidn, previa aprobacion de los
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mismos conforme al procedimiento en ella determinado. Esto es lo que hace que el
Estatuto autonémico se halle en una via media entre la ley ordinaria y la ley orgdni-
ca, por lo que es necesario incardinatle en otro tipo legal que puede ser el de la cita-
da ley paccionada® Sin embargo, esta férmuia no ha sido vista como acertada por
algunos sectores de la doctrina administrativista, asf el profesor Garcia de Enterria,
poco antes de promulgarse [a Constitucion, negaba que tengan el cardcter de leyes
paccionadas, y ello por variadas razones como son los Tratados internacionales pro-
yectados en el Ambito interno, las leyes del Estado y de una entidad privada actuan-
do bajo el ordenamiento interno y el caso de los Fueros de Navarra, ni invocando el
Convenio de Vergara ni en la sucesion en ellos por parte de 1a Diputacién Foral de
Navarra, ni siquiera en la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, de acuer-
do a la cual, en su Disposicién final primera: “Para cualquier modificacidn o altera-
cidn de la vigencia total o parcial de esta Compilacién, serd necesario nuevo conve-
nio previo con la Diputacién Foral al efecto de ulterior formalizacién”, y ello por con-
siderar, segiin el citado profesocr, recientemente desaparecido, que “la extensidn de las
facultades de Ia Diputacidn Foral de Navarra, érgano puramente administrativo, al
terreno legislativo civil es una novedad de gran bulto, sin paratelo en las demds regio-
nes forales y que parece apuntar a una federalizacidn. .., federalizar el pafs, aunque
sea parcialmente, otorgar poder legislativo a una Diputacién (aun en colaboracion
con los demds érganos legislativos constitucionales) son contenidos excesivos para
una ley ordinaria y parecen més bien propios de una reforma constifucional que no se
ha formalizado por los cances debidos y que parece bastante sencillo inferir que tam-
poco ha estado verdaderamente en la intencién del legislador™ . Sin embargo, esta
posicién contraria a las leyes paccionadas quedd obsoleta més tarde por tres razones
fundamentales: 1*, porque las Comunidades Auténomas no son, como era la

Diputacién Foral de Navarra, que ahora también no lo es, érganos puramente admi-

40 Es, per ejemplo la posicidon de Juan Luis Castro Somoza en su estudio: Las leves de las Comunidades
Autdnomas en las Constituciones espaiiolas de 1931 y 1978, en VV. AA.: “La Constitucién...”, op, cif., p.
461 y ss., para quien la dualided normas estatales-normas regionales no es vélida para encuadrar, de una
manera adecuada y precisa, esa nueva figura que es el Estatuto de Autonomia de las Comunidades
Autdénomas,

41 Eduardo Garcfa de BEaterrfa: Curso de Derecho adiministrative, Madrid, 1977, p. 96,
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nistrativos, por lo ¢cnal si es posible extender sus facultades al 4mbito legislativo civil,
v de hecho han sido asumidas en su Estatuto autondmico acudiendo a lo dispuesto en
el articulo 149.1.8 de la Constituctdén *; 2%, porque si otorgar poder legislativo es de
excesivo contenido para una ley ordinaria, en cambio no lo es para fa Constitucion
gue, como Ley Suprema, asf 1o ha establecido con las Comunidades Auténomas; y 37,
porque si no estaba en la intencidn dei legislador otorgar competencia legislativa en
laLey 1/1973,de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra, esa intencién sf ha estado en la mens legislatoris constitucional. Si
esto es asi, todo lleva pensar que el concepto de ley paccionada parece el oportuno a
los efectos de incardinar en él a los Estatutos autondmicos, puesta que éstos na son
tnicamente producto de la voluntad legislativa de los érganos institucionales del
Estado central, y si bien en ellos reside, al final, el poder de aprobacidn de aquéllos,
no es menos cierto que la iniciativa, la discusién y la presentacién ante fas Cortes
Generales reposa en una Asamblea mixta donde no caben otros representantes, ya
sean nacionales o provinciales, que los de la Comunidad Auténoma en cuestion a la

que pretenda dotar de ese nuevo régimen juridico constituido por el autogobierno.
3) Limite de competencias en los Estatutos autondmicos,

El articulo 147. 2 de la Constitucidn es la norma que determina el contenido
sefialando los minimos. En cuanto a sus tres primeros subapartados, es decir, 1as letras
a), b} y ¢) que hacen referencia a la denominacidén de la Comunidad que mejor corres-
ponda a su identidad histérica, la delimitacién de su territorio y denominacidn, orga-
nizacién y sede de las instituciones autondémicas, respectivamente, tanto desde la
perspectiva politica como de la juridica no presentan problemas, toda vez que se trata
de materias que dependen de las respectivas Asambleas que son las que adoptan el

texto de su Estatuto autondmico, conforme a las previsiones constitucionales, y gozan

42 Remedio Sénchez Perriz: Puntualizaciones sobre la expresion “alli donde existan” (art. 149.1.8 de la
Constitucion), en Revista Valenciana d’Estudis Autondmics, nim. 57, 2012, pp. 250-277, y Marfa Paz
Sdnchez Gonzilez: Competencia de los Parlamentos autdnomos en la elaboracion del Derecho civil:
Estudio del articulo 149.1 8 de la Constinucidn, en Anuvario de Derecho Civil, niim. 4, 1986, pp. 1121-1168.
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de discrecionalidad practicamente ilimitada aunque no total ya que pueden existir
determinadas realidades que son imposibles de ignorar, como son la denominacién
regional, asi, por ejemplo, Asturias podrd tener una denominacidén mds especifica,
como Principado de Asturias, pero la regién no puede ser denominada con otro nom-
bre en el que no figure el término “Asturias™; en cuanto al territorio, siguiendo con el
ejemplo puesto, Asturias no puede tener mds Hmites territoriales que los de la provin-
cia de Oviedo, y en cuanto a la capitalidad de la Comunidad, histéricamente la ciu-
dad de Cangas de Onfs, para 1o salir del ejemplo, si bien ésta fue “corte en lejano
siglo”, por emplear las palabras que Leopoldo Alas “Clarin” dedica a Verusta en La
Regenta (en la que retrata magistralmente la vida ovetense de su época), por tanto fue
capital del Reino de Asturias, como después lo fue Oviedo, no podria seguramente
Cangas de Onis, en el dltimo cuarto del siglo XX, desplazar a Oviedo en la capitali-
dad provincial y comunitaria. No obstante, no se puede soslayar que en alguna regidn,
como el Paifs Vasco, existen pretensiones, por paite de ciertas fuerzas politicas, de un
expansionismeo territorial al reclamar, como parte de esa regién, hoy constituida en
Comunidad Auténoma, el territorio de otra regién uniprovincial que es Navarra, tam-
bién constitnida en Comunidad Auténoma.,

Desde Ia perspectiva juridica el subapartacfo d) del mencionado articulo es el
que presenta interés puesto que las competencias que tiene que asumir una
Comunidad Auténoma quedan circunscritas a los limites que establece la
Constitucian. La doctrina administrativista y constitucionalista ha sefialado tres méto-
dos, a los efectos de la distribucion de las competencias entre las Comunidades
Auténomas y el Estado central, que son los siguientes: a) la estricta enumeracion de
Ias competencias correspondientes a cada uno de los niveles politicos; ahora bien,
como esa eniimeracion no podra nunca ser exhaustiva puesto que cabe la posibilidad
de que aparezcan funciones nuevas que no estdn expresamente atribuidas, se hace
imprescindible adoptar una norma genérica que, en el caso, o casos, sin previsién, sea
resolutiva del problema; b} la concreta enumeracidn de las competencias que corres-
ponden al Estado central, con lo que el resto de ellas corresponderian a las

Comunidades Auténomas. Este método, posiblemente el mds comim en los diversos
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tipos de federaciones, no parece el mas apropiado para un modelo de Estado regio-
nal, que es el que sirve de base al diseflo territorial del Estado espaiiol segiin la
Constitucién conforme establece su articulo 2 que dice asi: “La Constitucion se fun-
damenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible
de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”; y, en fin, c} el
sistema de enumerar concretamente las competencias de las Comunidades
Auténomas, con lo que las restantes pertenecerfan al Estado, es decir, un método
inverse al establecido en la letra b). Ahora bien, en cualquier caso el reparto de com-
petencias ha de completarse necesariamente con técnicas como las “materias mixtas”,
en las que estdn incluidas las que no han sido atribuidas de modo exclusivo ni al
Estado central ni a las Comunidades Awténomas, por lo que se da respecto de ellas
una indudable coexistencia.

Si se compara el sistema constitucional de 1931 con el de 1978 se advierte que
el texto republicano fijaba ires listas en las que se relacionaban las competencias
exclusivas del Estado, las competencias exclusivas de las regiones y las competencias
que eran compartidas, siendo estas dltimas en lag que la funcién legislativa correspon-
dia al Estado, en tanto que la ejecucién correspondia, si asf lo hubiesen establecido
sus respectivos Estatutos, a las regiones; listas que contenfan una cldusula general de
competencia a favor del Estado central para las competencias que las regiones, con
posibilidad de hacerlo conforme al texto constitucional, no asumieran, pudiendo el
Estado central en virtud de una ley transmitirlas a las regiones, evitando de este modo
el mds complicado método de la reforma del Estatuto en cuestion. Por lo que atafie al
sistema constitucional de 1978 se partid en primer término del esquema de la
Constitucién de 1931 que, por lo demas, sirvié de falsilla a otras cuestiones regula-
das en el Titulo VIII. Sin embargo, tal esquema se abandond pronto y cuando finali-
zaron los trdmites legislativos en ambas Camaras, la realidad es que el sistema no
resulté de facil encaje. .

La interrelacion entre los preceptos que forman el capitulo HI del citado ‘Fitulo

VIII presenta un panorama extremadamente complejo que no puede ignorarse desde
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la perspectiva politica. En la Constitocién de 1978 el método de competenciag estd
condicionado por circunstancias que es imprescindible tener en cuenta: a) el iter
seguido para la constitucién de la Comunidad Auténoma; b} la voluntad regional de
asumir mas o menos competencias de las determinadas en el articulo 148 y, en su
caso, en el articulo 149; ¢) la voluntad del Estado central de utilizar los procedimien-
tos del artfculo 150 de la Constitucién para ampliar las competencias de las
Comunidades Auténomas; en fin, ¢} la variable interpretacion en el tiempo del con-
cepto “facultades correspondientes a materias de titolaridad estatal que por su propia
naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion”, puesto que de que sean
mas o menos amplias, o mis o menos restringidas, van a depender esas transferencias
o delegaciones. Por lo tanto resulta claro que las cuestiones de oportunidad o de con-
veniencia, que son estrictamente politicas, van a ser las que determinen la extensién
y limites de las competencias correspondientes al Estado central y a 1as Comunidades
Auténomas, Estas, en funcién de su respectivo Estatuto de Autonomfa, estdn faculta-
das para ejercer las competencias que se enumeran en el articulo 148.1 de la
Constitucidn en sus 22 apartados, y una vez transcurridos cinco afios, mediante la
reforma estatutaria podrian ampliar sus competencias, sucesivamente, siempre dentro
del marco fijado por el artfculo 149 de la Ley de Leyes, no siendo necesario que trans-
curra el citado quinquento cuando el Estatuto se haya elaborado por una Comunidad
Auténoma que se haya constituido conforme a las disposiciones del articulo 151, o
bien a la Disposicidn Transitoria 2°, de la Constitucién. Existe un hecho por el que el
articulo 148 de la Constitucién queda sin operatividad: cuando la dltima Comunidad
Auténoma constituida agotase el plazo de los cinco afios establecido para poder asu-
mir las competencias que establece el articulo 149 citade. # Esta circunstancia supo-
ne, para el profesor Cosculluela Montaner, que “la lista de materias que se contienen
en el articulo 148.1 es en riger una disposicién transitoria”, y lo que resulta de
extracrdinario interés, que “frente a la visién simplista de que 1a Constitucién contie-

ne dos listas, la del articulo 149 que detalla las competencias exclusivas del Estado,

43 Jerdnimo Arozamena Sietra: Competencias de las Comunidudes Awtdnomas en materia civil: el art.
149.1.8 de la Constitucidn, en Actualidad Civil, ndm. 35, 1988, pp. 2181-219],
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y la del articulo 148 que enuncia las propias de las Comunidades Auténomas, cabe
argliir que sélo la primera tiene pleno significado en orden a establecer un reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, por lo que “la
Constitucion espafiola —sigue diciendo- parte de una concepcién quasi federalizante
de las autonomias, lo que se refleja, en el tema conereto de la regulacidén de las com-
petencias, en una ausencia de atribucién precisa de las que corresponden a las
Comunidades Auténomas™ *.

Desde otro dngulo la ampliacién de las competencias, ya de las Comunidades
Auténomas constituidas conforme al articulo 151.1, o Disposicién transitoria 2°, ya
de las constituidas con arreglo al articulo 143, y en este supuesto sin la necesidad de
dejar transcurrir el plazo de cinco afios establecido por el articulo 148.2, puede 1le-
varse a cabo a través de las dos técnicas que prevé el articulo 150.1 y 2, es decir, bien
por medio de una ley-marco, segin el parrafo 1, bien por medio de ley orgdnica,
segun el pdrrafo 2.

Toda vez que no se establecid con precision la lista de competencias que pue-
den asumir lag Comunidades Auténomas y existiendo, en particular en el articulo
149.1, una lista amplia de materias que pueden compartirse por el Estado y las
Comunidades Auténomas, incluso también en el articulo 148.1 para el supuesto de no
asumir en su totalidad alguna competencia en materia que puede ser compartida, es
necesario establecer un sistema de control ante los posibles conflictos que pudieran
surgir entre el legislador del Estado y el de las Comunidades Auténomas.

Existe una referencia global en el articulo 149.3 del texto constitucional al decir
que: “Las materias no atribuidas expresamente al Estado podrdn corresponder a las
Comunidades Auténomas”. Pese a 1a amplitud del articalo 149.1, que contiene trein-
ta y dos apartados, el cual delimita las referidas competencias exclusivas del Estado,
aunque con mayor o menor grado de exclusividad, toda materia que no esté contem-
plada en la lista puede ser asumida como competencia por la Comunidad Auténoma

constituida conforme al articulo 151. 1 de la Constitucién, o Disposicién transitoria

44 Luis Cosculluela Montaner: La determinacion constitucional de lay Comurnidades Auténomas, en “La
Constitucién,..”, op. cit., pp. 539-540.
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2%, puesto que la norma se sitda “en el marco del artfculo 1497, segin determina el
articuto 148.2. Después se completa la distribucitn de competencias: “La competen-
cia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia
corresponderd al Estado”, una regla perfectamente ldgica ya que la asuncién de com-
petencias por parte de las Comunidades Auténomas es una cuestion dependiente de
la voluntad politica, y la que, obviamente, no se puede hacer depender el normal fun-
cionarniento del Estado,

El precepto, finalmente, plantea la cuestién relativa al conflicto de competen-
cias al establecer que: “Las normas estatales prevalecerin en caso de conflicto sobre
las de las Comunidades Autdnomas en todo Io gue no estd atribuido a la exclusiva
competencia de éstas”. De donde se deduce en primer lugar, que en el dmbito de las
competencias exclusivas asumidas por las Comunidades Auténomas, sus normas pre-
valecen sobre las del Estado; en segundo [ugar, que en las materias compartidas, en
las cuales las Comunidades Auténomas sélo adquieren facultades de desarrollo de la
legislacidn basica del Estado, asf coimo de ejecucidn, o tinicamente éstas, las materias
que asumen las Comunidades Autdnomas tienen que ser respetadas por el Estado, y
ello supone que en ellas prevalecen las normas autondmicas sobre las estatales; y, en
tercer fugar, que el precepto solamente tendrd operatividad frente al supuesto de que
las Comunidades Auténomas regulen materias cuya competencia exclusiva corres-
ponda al Estado, o bien se extralimiten en sus atribuciones si se trata de materias de
competencia compartida.

El precepto constitucional concluye atribuyendo al Derecho del Estado el cardc-
ter de supletorio, en todo caso, del Derecho de las Comunidades Auténomas, lo que
debe entenderse en el sentido de que el Derecho del Estado serd de aplicacién exclu-
sivamente cuando se hallen agotadas las normas de cualquier tipo de la Comunidad
Auténoma de que se trate, es decir, preceptos derivados de leyes, reglamentos, cos-
tumbres y de la jurisprudencia.

Un segundo sistema de control estd contenido en el articulo 150.2 de la
Constitucion. Se trata aqu{ de un sistema indefinido puesto que se remite a las técni-

cas ad hoc que se establezcan en cada ley-marco, naturalmente sin perjuicio de las
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competencias que corresponden a los Tribunales. Por lo demds, los conflictos espe-
ciales de competencias, es decir, los que se puedan dar entre Comunidades
Auténomas, o entre las Comunidades Auténomas y el Estado, conforme al articulo
161.1 ¢) de la Constitucién, quedan sometidos a la jurisdiccién del Tribunal

Constitucional.

4} La territorialidad de las legislaciones autondémicas: regulacion constitucional

¥y autondmica.

Desde la perspectiva constitucional aungue en la Constitucion de 1978 no se
determina que las Comunidades Auténomas tengan competencia legislativa tnica-
mente en su propio dmbito territorial, * ello de deduce de algunos preceptos como el
articulo 147.2 que obliga a precisar, entre ofras delimitaciones no siempre observa-
das, a cada Conmmunidad Auténoma “la delimitacién de su territorio”. Este aspecto
también es contemplado en cuatro apartados del articulo 148.1 del texto constitucio-
nal, as{ el apartado 2 que hace referencia a las alteraciones de los términos municipa-
les comprendidos en su territorio; el apartado 4, que cita las obras piblicas de interés
para la Comunidad Auténoma en su propio territorio; el apartado 5 referente a ferro-
carriles y carreteras cuyo itinerario se circunscriba integramente al territorio de la
Comunidad Auténoma; ¥, en fin, el apartado 18 que contempla la promocién y orde-
nacion del turismo dentro del dmbito territorial de la respectiva Comunidad
Auténoma. De otra parte, el articulo 149 determina que al Estado le corresponden las
competencias exclusivas en aquellas cuestiones en las que la legislacién comprenda
el territorio de varias Comunidades Auténomas, conforme, entre ofros, a los aparta-
dos 21,22 o0 24. E igualmente el articulo 157 que después de precisar, en su apartado
1.b), que los recursos de las Comunidades Autdnomas, se componen, entre otros, de
sus propios impuesios, tasas y contribuciones especiales, en el apartado 2 prohibe a
éstag extender sus facultades tributarias sobre los bienes sitos fuera de su territorio.
45 Immaculada Barral Vifials: Los indeterminados limites del derecho auionémico civil, en Antonio

Cabanillas Sanchez (coord.): Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, vol, 1, Madrid,
2002, pp. 237-254.
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Desde el prisma de los Estatutos autonémicos el principio de la territorialidad
de la legislacién autonémica reposa de modo positivo indudable en los propios tex-
tos de los Estatutos antondmicos, bien que la férmula concreta no sea coincidente en
todos ellos, ya que hay una serie de variantes que aunque no afectan al fondo de la
mens legisiatoris precisan atencién.

As{, los Estatutos autondmicos de Asturias (artfculo 15.1), Cantabria (articulo
32.1), Galicia (articulo 37.1), Murcia (articulo 15.1), Castilla-La Mancha (articulo
39.1} y Canarias (artfculo 39.1), contienen una férmula amplia puesto que extienden
la territorialidad no solamente a la potestad legislativa sino a la totalidad de las com-
petencias que asume la respectiva Comunidad Auténoma en el Estatuto autonémico.
Posteriormente la generalidad queda compensada por el contenido de los preceptos
que establecen que el Derecho del Estado es supletorio del surgido de los érganos
legislativos competentes de la correspondiente Comunidad Auténoma, como ocurre
en el Estatuto de Asturias (artfculo 15.3), y en el de Galicia {articulo 38, apartados 1
v 2).

El precepto que no tuvo parangon, en cuanto a claridad y precisién, con los pri-
meyos Estatutos de Autoromfa aprobados hasta el momento en que fue adoptado el
Estatnto de Autonomia de Andalucia, es el contenide en el articulo 9 de éste, segiin
el cual: “Las leyes y las normas emanadas de las instituciones de autogobierno de
Andalucia, tendrdn eficacia en su territorio”, precepto que abarca no sélo las normas
con rango de ley, sino cualquier otra de inferior rango, va emanen del 6rgano legisia-
tivo, ya del ejecutivo andaluz.

Otros Estatutos antondémicos, a diferencia de los citados, establecen, junto a la
declaraci6én de territorialidad de las normas en su dmbito territorial, excepciones para
ciertas materias, que no aparecen en ninguno de fos anteriormente relacionados, pero
que posibilitan la existencia de una legislacién dotada de personalidad, en el sentido
de extraterritorialidad de las leyes. Eso sucede con los Hstatutos autondmicos de
Catalufia, Comunidad Valenciana y del Pafs Vasco, el cual en su articulo 20.6, al lado
de la formulacién general de la territorialidad, afiade que “salvo disposicién expresa

en contrario”, una expresién ciertamente ambigua pueste que no sefiala el rango de
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las disposiciones, ni tampoco el drgano que estd encargado, o dotado, de 1a potestad
de emitirlas, y en la que lo que resulta claro es el requisito del cardcter expreso que
ha de presidir la norma, por lo que es preciso deducir que las disposiciones que ema-
nan de los drganos que tienen potestad para dictarlas poseen pura y simplemente pre-
suncitn de territorialidad. Este articulo permite también interpretar que las normas
emanadas de los competentes érganos legislativos del Pafs Vasco podrian tener efi-
cacia territorial en una parcela concreta, es decir, menor dentro del dmbito territorial
total de la Comunidad Auténoma, ya que no es posible que una norma pueda hacer
referencia, en cuanto a su eficacia, a un ambito territorial mds amplio que el que
corresponde a la Communidad Auténoma. Desde esta perspectiva serfa posible hablar
de una presuncién de eficacia territorial total, en toda la Comunidad Auténoma, de las
normas emanadas de sus érganos legislativos; sin embargo, no parece muy sélida esta
argumentacién puesto que la posibilidad de legislar para un ambito territorial menor
no precisa obligatoriamente de una regla especifica, lo que es conforme con el prin-
cipio general de Derecho segiin el cual “quien puede lo més puede lo menos”, reco-
gido hace més de un siglo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi en su
Sentencia de 10 de marzo de 1903.

Por 1o que respecta al Estatuto de Autonomia de Catalufia el articulo 7.1 deter-
mina que: “Las normas y disposiciones de la Generalitat y el Derecho civil de
Catalufia tendrdn eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que puedan esta-
blecerse en cada materia, y de las situaciones que hayan de regirse por el estatuto per-
sonal u otras normas de extraterritorialidad”, texto coincidente con el parrafo prime-
ro del articulo 14 de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, por la que se reforma el
Estatuto de esa Comunidad Auténoma. La referencia a “excepciones™ parece conve-
niente toda vez que en lo referente al 4mbito de los Derechos forales la mayor parte
de sus instituciones, como seiiala el profesor Puente Egido, “habria que caracterizar-
las de personales, més bien que de territoriales™, annque para el citado autor la ten-
dencia se inclinard hacia la territorialidad de las normas debido, por un lado, al pro-
ceso de autonomizacién de las regiones forales y movimientos migratorios internos

hacia las regiones periféricas, ante lo que se hace necesario facilitar o imponer la asi-
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milacién a las masas fordneas de emigrantes de las reglas que se aplican en el territo-
rio, * y, por otro lado, porque las competencias que asumen las Comunidades
Auténomas con Derecho civil especial o foral deberfan encaminarse a la eliminacion
de la dicotomia vecindad civil-vecindad administrativa, dos condiciones que siguen
hoy sin ser coincidentes en muchos ciudadanos, pues en efecto, un espafiol de vecin-
dad civil aragonesa que traslade su residencia habitual a territorio de 1a Comunidad
Auténoma de Catalufia puede residir en €l indefinidamente, por tanto, habiendo
adquirido allf la vecindad administrativa, lo que significa que serd elector en las elec-
ciones autondmicas y municipales catalanas, en cambio el estatuto personal, regula-
do por el Cédigo Civil de Catalufia no estard sometido a éste sino al Cédigo del
Derecho Foral de Aragén, pues para que esto sea asi le bastard, antes de que transcu-
rran diez afios de residencia en Catalufia, comparecer ante el Encargado del Registro
Civil del pueblo de su residencia y declarar que desea continuar ostentando la vecin-
dad civil aragonesa y no desea adquirir Ia vecindad civil catalana. Como he escrito,
hace mds de veinte afios, un espafiol que posee la “condicién politica” de catalan,
forma parte de la poblacién de Catalufia, es cindadano de Catalufia, desde Ia configu-
racién cuasi federal que establece la Constitucién, en cambio no posee la “condicidn
juridica®, la “condicién civil” de cataldn, que no podrd adquirir, aunque lo desee, si
no tiene, como minimo, dos afios de residencia continuada en la Comunidad
Auténoma de Catalufia porque hasta que no trascurra ese plazo no puede formular
declaracién positiva en el Registro Civil, o, como antes se ha dicho, puede, si lo
desea, no adquiritla nunca, si formula declaracién negativa antes del referido plazo
de diez afios.” Pero que el problema, que evidentemente encierra un conflicto, es méds
amplio lo prueba la comparacién del articulo 9.2 del Estatuto de Autonomfa de
Aragdén con los articulos 3.1 y 37.1 del Estatuto de la Comunidad Auténoma de
Galicia. El pdrrafo 2 del articulo 9 del Estatuto de Aragén dice que: “Las normas que
integran el Derecho Civil de Aragén tendrén eficacia personal y serdn de aplicacién

a todos los que ostenten la vecindad civil aragonesa, independientemente del lugar de

46 José Puente Egido: op. cif., pp. 1183-1184.
47 José Antonio Tomds Ortiz de ia Torre: Derecho internacional privado, Parte general, op. cit,, 250-251.

57




su residencia, y excepcién hecha de aquellas disposiciones a las que legalmente se les
atribuya eficacia territorial”; si se compara esto con los citados articulos 3.1 y 37.1
del Estatuto de Autonomia de Galicia que mantiene el criterio de territorialidad, resul-
ta que un aragonés, con vecindad administrativa en Galicia, en todo lo relativo a su
estatuto personal estd sujeto simultineamente tanto al Derecho aragonés como al
Derecho gallego, situnacidn que a todas luces carece de sentido, y muy en particular si
las respectivas normas aragonesas v gallegas fuesen contradictorias. Es por ello que
el Estado deberia aprobar una ley que contemple especificamente los conflictos inter~
nos de leyes civiles, al estilo de lo que hicieron en el siglo XX otros paises plurilegis-
lativos como Polonia con su ley de 2 de agosto de 1926, sobre la base del provecto
redactado por el profesor Zoll, ya que al reconstituirse el Estado polaco la situacién
juridica era extremadamente confusa puesto que heredaba, como recuerda Losok,
cinco sistemas juridicos distintos con lo que se producian los inevitables, en ese pais,
“conflictos interprovinciales”; o, mds modernamente, como Yugoslavia con la ley de
27 de febrero de 1979, cuyo articulo | dispuso que: “ La presente ley tiene por obje-
to la solucién de los conflictos de leyes de una repiiblica o de una provincia auténo-
ma con las leyes de otras repiiblicas o provincias auténomas,..” *,

Una ley espaiiola, en este sentido, bien como apéndice al Cadigo Civil, bien
como ley independiente, darfa solucién adecuada a los miiltiples conflictos internos
de leyes, v habria de estar presidida por la derogacion de los preceptos estatutarios
vistos, que son producto de la ingerencia de las Comunidades Auténomas en lo que
son competencias exclusivas del Estado, perfectamente fijadas en la Constitucién
cuyo articulo 149.1. 8° proclama la exclusividad, entre otras cuestiones, para promul-
gar las “normas para resolver los conflictos de leyes”, y al no distinguir cudles, se ha
de entender que se refiere a los conflictos de leyes tanto en el plano internacional
como en el interno, en virtud del principio general de Derecho wbi lex non distinguit

nec nos distiguere debemaos, admitido expresamente por el Tribunal Supreme en su

48 Texto castellano en José Antonio Tomds Ortiz de la Torre: Legislaciones nacionales de Derecho inter-
nacional privado, Madrid, 1995, p. 861.
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jurisprudencia desde el siglo XIX, asf en sus Sentencias de 12 de enero de 1884, 11
de marzo de 1895 y 27 de febrero de 1909 *#

V1. Instituciones reguladas por las Compilaciones de Derecho civil especial o

foral.

Imposible detallar aquf todas y cada una de las materias que son objeto de regu-
lacidn en las seis Compilaciones de Derecho civil especial o foral, fruto de la codifi-
cacién llevada a cabo entre los afios 1959 a 1973, y que han sido ampliamente estu-
diadas desde su promulgacidn, sin embargo, una visién general a grandes rasgos
puede bastar para dar idea de la gran diversidad de reglas que estan vigentes, junto al
Cédigo civil, en el territorio nacional hoy articulado sobre la figura de las
Comunidades Auténomas *. En la actualidad los textos vigentes de todas la
Compilaciones son el resultado de las medificaciones que en ellas se han venido
introduciendo *. En dos de esas modificaciones, Catalufia y Aragdn, aparece el rétu-
lo de “Cédigo” con lo que, més de un siglo después, parece abrirse camino la idea de
Durén y Bas, formulada el 8 de junio de 1883, en el sentido de que a las leyes espe-
ciales de los territorios forales se les deberfa dar el cardcter y contenido de “un
Cédigo entero propio para cada territorio”, lo que serfa compatible con la unidad poli-
tica espafiola, pues el propio Durdn y Bas, frente a quienes sefialaban el peligro del
particularismo foral, se preguntaba: “; .., hay alguna provincia de Espaiia que pueda
abrigar la insensata aspiracién de formar una nacién independiente en el territorio de
la Peninsuia? ; Puede pasar semejante absurdo por la cabeza de un hombre mediana-
mente pensador? ; Puede ninguna provincia sofiar en que pueda vivir independiente,

ni en que todas juntas puedan formar una confederacion? ;Y podrd alguna de ellas

49 Vid, Mariano Yzquierdo Tolsada: ; Qué fite del articulo 149.1.8% de la Constitucion? Didlogo entre tres
eivilistas a propdsite de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Esiatuio de Awtonomia de
Catalufia, en Biario La Ley, nim. 7.649, 2011, p. 67 y ss.

50 Encarna Roca Trias: La imposible unificacion: el Cédigo Civil y los derechios forales, en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, nim, [4, 1999, pp, 45-73.

51 Edicion del Boletin Oficial del Estado: Leyes civiles forales, 3" ed., Madrid, 2013, 1294 pp.
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sofiar en unirse a una nacion extrafia?”’ *2. En la actualidad, desde luego, no se puede
ignorar la existencia de ciertas corrientes federalistas, e incluso independentistas,
cuestién a la que mds adelante me referiré. Con cardcter general puede decirse que,
desde el punto de vista doctrinal, ademas de la doctrina civilista que se ha ocupado
del llamado tradicionalmente Derecho interregional, también este sector ha sido obje-
to de atencidén por los internacionalistas, pudiendo calificarse como clasica la obra de
Lasala Llanas ®. Aspectos generales como la adquisicidn, cambio y pérdida de la
vecindad civil han sido objeto de decisiones, desde el siglo X1X vy a lo largo del XX,
por la Sala 1° de lo Civil del Tribunal Supremo, entre las que destacan las Ss.T. S. de
8 de marzo de 1872, 27 de octubre de 1900, 30 de octubre y 14 de diciembre de 1901,
11 de noviembre de 1902, 23 de diciembre de 1904, 20 de abril de 1917, 26 de enero
de de 1928, 13 de marzo de 1929, 18 de mayo de 1932, 14 de diciembre de 1967, etc.;
en relacidn a cuestiones generales del estatuto personal las SS. T. S. de 16 de febrero
de 1887, 1 de abril de 1891, 31 de marzo de 1892, 5 de julio de 1944, 10 de octubre
de 1961, etc.; en materia de régimen econémico del matrimonio las Ss. T. S. de 27 de
noviembre de 1868, 9 de julio de 1874, 7 de julio de 1879, 29 de noviembre de 1881,
27 de octubre de 1900, 3 de marzo de 1906, 16 de mayo de 1918, 13 de diciembre de
1919, 13 de marzo de 1929, 10 de diciembre de 1952, 20 de noviembre de 1963, 20
de noviembre de 1971, etc., asi como otras en las que el Tribunal Supremo, desde

1873 hasta mediado el siglo XX , se ocupd de las liris expensas.
1) Pais Vasco.

La Compilacién del Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava, aprobada por la
Ley de 30 de julio de 1959, se ocupa de regular, en 63 articulos, la aplicacién territo-

rial del Derecho civil de Vizcaya, troncakidad, forma de los testamentos, sucesidn tes-

52 En Discursos en defensa del Derecho cataldn, (1883), cit, por Federico de Castro y Bravo: op. cif., p.
261.

53 Manuel de Lasala Llanas: Sistema de Derecho civil inferregional espafiol, Madrid, s. T., 1933; vid. tam-
bién: José Antonio Tomds Oriiz de la Torre: Sistema de Derecho interregional espaffol,on Mariano Aguilar
Navarro: Derecho internacional privado, vol. IL, t. II, parte primera, 3" ed., Madrid, 1974, pp. 47-55.
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tada e intestada, régimen de bienes en el matrimonio, enajenacion de bienes tronca-
les, aplicacion territorial del Derecho civil de Llodio y Aramayona, y la legislacidn
civil de la tierra de Ayala. Contiene dos disposiciones finales y tres transitorias. En la
actualidad es la Ley 3/1992, de | de julio, del Derecho Civil Foral del Pafs Vasco, la
que regula las instituciones civiles, que tras un Titulo preliminar que se ocupa de las
fuentes del Derecho foral, comprende ires libros. Libro primero: Del Fuero Civil de
Bizkaia * (aplicacién de las normas forales, troncalidad, sucesiones, régimen de bien-
es en el mairimonio y comunicacién foral, saca foral y derechos de adquisicion pre-
ferente, y servidumbres de paso); Libro segando: Del Fuero Civil de Alava (Fuero de
Ayala: aplicacidn, libre disposicidn de bienes, usufructo poderoso; y del Derecho civil
foral aplicable en Llodio ¥ Aramaio); Libro tecero: Del Fuero Civil de Gipuzkoa
{dmbito de aplicacién y ordenacidn sucesoria del caserio guipuzcoano). Es de gran
interés el capitulo Il del Titulo primero del Libro primero, que se compone de un
unico articulo, el 16, bajo la ribrica de: “De los conflictos de leyes”, segin el cual:
“A falta de normas especiales, los conflictos de leyes a que dé lugar la coexistencia,
dentro de Bizkaia, de la diversidad de ordenamientos juridicos, se resolverin de
acuerdo con las normas de cardcler general, segiin 1a naturaleza de las respectivas ins-
tituciones™; el segundo pdrrafo dice que: “Tendrdn vecindad vizcaina aforada los
extranjeros que, en el momento de adquirir la nacionalidad espafiola, tengan vecindad
administrativa en territorio aforado, salvo opcién en contrario del interesado manifes-
tada en el expediente de adquisicidn de nacionalidad”, excepcidn ldgica, coincidente
con fa que establece el Derecho civil cataldn, habida cuenta de lo que dispone el arti-
culo 15 del Cadigo civil *.

54 Cuando se citan los rotulos, o el contenido literal de las disposiciones de las leyes vigentes, se respeta
la toponimia tal como figura en las mismas,

55 El Tribunal Supreme se ha ocupado en numerosas ocasiones de la cuestion sucesoria en Vizeaya asi,
por ejemplo, en las Ss.°T. 5. 8 de junio de de 1874,3 y 12 de junio de 1896, 11 de noviembre de 19062, 23
de diciembre de 1904, 27 de enero de de 1913, 18 de marze de 1925, 6 de junio de 1927, 18 de mayo de
1932, 4 de julio de 1955, 21 de enerc de 1958, 19 de mayo y 11 de octabre de 1960, 30 de noviembre de
1977, efc. Y sobre aplicacidn de la lex situs a los bienes troncales destacan, entre otras, las Ss. T. S, de 8
de junio de 1874, 26 de septiembre de 1901, 17 de febrero de 1512, 26 de enero de 1928 y 11 de febrero
de 1929; para la etapa postconstitucional vid. Clara Isabel Asia Gonzdlez-Jacinta Gil Rodriguez-José
Javier Hualde Sanchez: El gjercicio de la competencia en materia civil por parte de la Conunidad
Antoproma del Pafs Vasco, en Derecho Privado y Constitucidn, nim. 2, 1994, pp. 9-34.
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2) Cataluiia.

La Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia, aprobada por la Ley
40/1960, de 21 de julio, cuyo texto refundido fue aprobado por el Decreto Legisiativo
1/1984, de 19 de julio, consecuencia de la Ley 13/1984, de 20 de marzo, que estable-
ci6 una serie de modificaciones en el texto de la Compilacién del Derecho Civil de
Catalufia, bdsicamente para adaptarlo a los principios constitucionales* A lo largo
de 344 articulos regula derecho de familia, derecho de sucesiones, derechos reales y
derecho de obligaciones y contratos, asi como la prescripcién. Contiene cuatro dispo-
siciones finales y nueve transitorias, las tres tltimas afiadidas entre 1990 y 1993, Con
anterioridad, por Ley de 31 de diciembre de 1945, ya se habia regulado 1a inscripcidn,
divisién y redencidén de censos.

Hoy, de conformidad con el articulo 14, ya citado, de la Ley Orgénica 6/2006,
de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, se mantiene en el
pérrafo primero el texto del articulo 7.1, y se afiade un pérrafo nuevo del siguiente
tenor: “1. Las normas y disposiciones de la Generalitat y el derecho civil de Cataluiia
tienen eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que puedan establecerse en
cada materia y de las situaciones que deban regirse por el estatuto personal u otras
normas de extraterritorialidad. 2. Los extranjeros que adquieren la nacionalidad espa-
fiola quedan sometidos al derecho civil catalin mientras mantengan la vecindad admi-
nistrativa en Catalufia, salvo que manifiesten su voluntad en contra™. Excepeion ésta
légica si se tiene en cuenta que conforme al articulo 15 del Codigo civil pueden ele-
gir otra vecindad dentro de las cuatro posibilidades que dicho precepto sefiala. Esta
solucién es correcta, y difiere de la adoptada por la Compilacién de Derecho Civil
Foral de Navarra, como después se verd.

En la actualidad el Derecho civil de Catalufia 7 estd contenido en el Cédigo civil

de Cataluiia, conformado a través de sucesivas leyes, cuya estructura y sistemdtica se

56 Vid. Encarna Roca Trias: La reforma de la compilacién catalana, Tnstituto Vasco de Administracidn
Pdblica, Ofiate, 1983, pp. 273-286.

57 Vid. Encarna Roca Trias: EI Derecho civil cataldn en la Constitucidn de 1978, Estudio comparative
del tratamiento de los derechos civiles espafioles en las distintas constituciones y en la vigente, en Revista
Juridica de Catalunya, vol. 78, ndm. 1, 1979, pp. 7-37.
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encuentra recogida en la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, que constituye la primera
ley del referido Cédigo civil, cuyo articulo 3 determina que se halla dividido en los
siguientes seis libros: 1°, relativo a las disposiciones generales, que incluye las dispo-
sictones preliminares y la regulacién de la prescripcion y de la caducidad; 2°, relati-
vo a la persona y la familia, Ley 25/2010, de 29 de julio, que incluye la regulacion de
la persona fisica, las materias actualmente comprendidas en el Cédigo de familia y
las leyes especiales de este dmbito; 3°, relativo a las personas jur(dicas, Ley 4/2008,
de 24 de abril, que incluye la regulacién de las asociaciones y de las fundaciones; 4°,
relativo a las sucesiones, Ley 10/2008, de 10 de julio, que incluye la regulacion de las
materias contenidas en el Cadigo de sucesiones por causa de muerte y en las demds
leyes especiales de este dmbito; 5°, relativo a los derechos reales, Ley 5/2006, de 10
de mayo, que incluye Ia regulacidn de esta materia aprobada por el Parlamento; 6°,
relativo a las obligaciones y los contratos, que incluye la regulacion de estas materias,
comprendidos los contratos especiales y la contratacidn que afecta a los consumido-
res, aprobada por el Parlamento. El Cédigo civil de Catalufia tras, las sucesivas
addendas, consta de 569-42 articulos. Debe sefialarse que el articulo 43.1 del Cédigo
de familia ha sido declarado incomstitucional por la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 16 de febrero de 2012, ya que el precepto establecfa 1a posibilidad
de acumular la accidén de divisién de cosa comtn con la accién de disolucidn del
matrimonio, y el Tribunal Constitucional afirma que esa norma supone una innova-
¢idn procesal que es contraria al articulo 149.1.6 de la Constitucion, que establece la
competencia exclusiva del Estado en materia de legislacién procesal, sin perjuicio de
las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del

derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas. *

58 Vid. http://www. tribunalconstitucional, es/ resolucionesrecientes/Documents/2006-05394 STC. pdf. Bi
Tribunai Supremo se ha ocupado de la materia sucesoria en Cataluiia en diversas sentencias, siendo de des-
tacar, por ejemplo, las de 29 de marzo de 1892, 2 de diciembre de 1915, 20 de abril de 1917, 21 de sep-
tiembre de 1971, 7 de noviembre de 1977, efc., para una visidén de conjunto Marfa del Carmer Corral
Gijén: De la Compilacidn de Derecho civil a los Cddigos de Cataluiiu, en Revista Critica de Derecho
Inmebiliario, nGm.656, 2000, pp. 9-36; vid. también, Antoni Vaquer Aloy: EI Derecho civil cataldn: pre-
serite ¥ fufuro, en Revista Juridica de Navarra, ndm. 46, 2008, pp. 69-108,
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3) Baleares.

La Compilaci6én del Derecho Civil Especial de Baleares, aprobada por la Ley
5/1961, de 19 de abril, en 86 articulos, regula para la isla de Mallorca el régimen eco-
némico conyugal, las sucesiones v los derechos reales, Para 1a isla de Menorea, la
sociedad rural, y para las islas de Ibiza y Formentera, el régimen econdémico conyu-
gal, sucesiones y derechos reales. Tiene dos disposiciones finales, una disposicion
adicional y una transitoria. La primera modificacién de esta Compilacion fue por la
Ley 3/1985, de 11 de abril, del Parlamento de las Islas Baleares. De conformidad con
el articulo 10.22 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, aprobado por Ley
Orgdnica 1/1983, de 25 de febrero, corresponde a la Comunidad Auvténoma la com-
petencia exclusiva en materia de: “Conservacidn, modificacidn y desarrollo de los
derechos civiles especiales de la Comunidad Auténoma”; v segin el articulo 7° de la
misma: “Las normas y disposiciones de... su Derecho civil especial tendrdn eficacia
territorial, sin perjuicio de las excepciones que se puedan establecer en cada materia
v de las situaciones que se hayan de regir por el Estatuto personal o por otras normas
extraterritoriales”, Posteriormente el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiem-
bre, aprohé el texto refundido de la Compilacidn del Derecho Civil de las Illes
Balears, que tras el Titulo preliminar en el que se regula la aplicacidn del Derecho
civil de Baleares, se ocupa en ¢l Libro primero de las disposiciones aplicables en fa
isla de Mallorea (régimen econdmico conyugal,” sucesiones ® y derechos reales), en
el Libro segundo de las aplicables en la isla de Menorca, y en el Libro tercero de las
aplicables en las islas de Ibiza y Formentera {régimen econémico conyugal, sucesio-

nes, derechos reales, asi como obligaciones y contratos)®

39 Vid. Maria Pilar Ferrer Vanrell: EI “régimen econdmico” en la ley 18/2001, de 19 de Diciembre, de
parejas estables, del Parlamento Balear, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez Picazo,
vol. 3, 2002, pp. 4597-4616, y El régimen jurfdico de los bienes de los casados en la compilacion de
Derecho Civil de Baleares, en Libro-Homenaje al profesor Manuvel Amords Guardiola, vol. 1, 2006, pp.
1485-1532.

60 Vid. Francesca Llodrd Grimalt-Marfa Pilar Ferrer Vanrell: La legitima v la “definitio” en las Islas
Baleares, en Tratado de detecho de sucesiones: cédigo civil y normativa autonémica: Aragdn, Baleares,
Catalufia, Galicia, Navarra, Pais Vasco, Judith Solé Resina (coord.}, Marfa del Carmen Gete-Alonso ¥
Calera {dir}, vol. 2, 2011, pp. 2081-2146.

61 Vid. Marfa Pilar Ferrer Vanrell: Las fuentes del derecho civil balear, en Boletin del Ministerio de
Justicia, afio 56, nim. 1918, 2002, 1817-1841, y El Estatuto de Awtonomia de las Islas Baleares y la com-
petencia legislativa en derecho civil propio, en Revista Juridica de les Illes Balears, niim. 2, 2004, pp. 33-
68,
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4) Galicia.

ILa Compilacidn del Derecho Civil Especial de Galicia, ® aprobada por la Ley
147/1963, de 2 de diciembre, regula en 93 articulos, fos foros, subforos y gravame-
nes andlogos, la compaiifa familiar gallega, 1a aparceria, el derecho de labrar y pose-
er, as{ como las formas especiales de comunidad {en montes, aguas, agro, “agra” o
“vilar”, y “muifios de heredeiros™). Contiene una disposicién adicional, tres finales y
cinco transitorias. En la actualidad la Ley 2/2006, de 14 de junio, es la que conliene
el Derecho civil de Galicia que regula la proteccién de menores, adopeion, autotute-
la, ausencia no declarada, casa y vecifia, derechos reales, contratos, compafifa fami-

liar gallega, régimen econdmico familiar, v 1a sucesién por causa de muerte ®.
5) Aragdn.

La Compilacidn del Derecho Civil de Aragén, aprobada por [a Ley 15/1967, de
8 de abril, regula a lo largo de 153 articulos, las siguientes materias; derecho de la
persona y de la familia (capacidad y estado de las personas, relaciones entre ascen-
dientes y descendientes, relaciones parentales y tutelares, régimen econdmico conyu-
gal, comunidad conyugal continuada, viudedad), derecho de sucesion por causa de
muerte (modos de delacién de la herencia, sucesién testamentaria, sucesién paccio-
nada, fiducia sucesoria, legitimas, sucesién intestada), derecho de bienes (relaciones
de vecindad y servidumbres), y derecho de obligaciones (derecho de abolorio o de la
saca y contratos sobre ganaderia). Contiene una disposicién derogatoria, una adicio-
nal y doce transitorias. La primera modificacién de esta Compilacidén fue por la Ley
de 21 de mayo de 1985, de las Cortes de Aragén. Segiin el articulo 35.4 del Estatuto
de Autonomia de Aragén, aprobado por Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto,

cosresponde a la Comunidad Auténoma de Aragdn la competencia exclusiva para:

62 Ange] Rebolledo Vatela: Dereclio civil de Galicia: presente ¥ futuro, en Revista Juridica de Navarra,
nim. 46, 2008, pp. [1-44.

63 Vid. Domingo Bello Janeiro-Manue! Fraga Iribarne: El desarrollo del Derecho civil antonéniico en el
wareo constitucional: el case gallege, Madrid, 2010,
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“La conservacidn, modificacién y desarrollo def Derecho civil aragonés, sin perjuicio
de las competencias exclusivas del Estado, asi como del procedimiento civil deriva-
do de las peculiaridades de su Derecho sustantive”. El Decreto Legislativo 1/2011, de
22 de marzo, del Gobierno de Aragén, aprueba, con el titulo de “Cédigo del Derecho
Foral de Aragén” el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, que contiene
un Titulo preliminar referido a las normas en el Derecho civil de Aragén, y cuatro
libros en los que regula el derecho de la persona, derecho de familia, derecho de suce-

siones por causa de muerte y derecho patrimonial, respectivamente *.

6) Navarra.

La Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, debiendo recordarse que
Navarra pasé a ser provincia foral en 1841, en virtud del Pacto-Ley con la Diputacién
foral, fue aprobada por la Ley 1/1973, de 1 de marzo, en 596 leyes y regula ademis
de las fuentes del Derecho navarro, condicién civil foral de navarro,” ejercicio de
derechos y prescripcién de acciones, el derecho de las personas y de la familia, las
donaciones y sucesiones,” y los bienes (propiedad, posesidn, comunidades de bien-
es, servidumbres, derecho de superficie, retractos, garantias reales, obligaciones,
etc.). Tiene cinco disposiciones transitorias y dos finales. LLa Compilacién ha sufrido
diversas modificaciones como las llevadas a cabo por el Decreto-ley 19/1975, de 26
de diciembre, o el Real Decreto-ley 38/1978, de 5 de diciembre. De conformidad con
el articulo 48 de la Ley Orgdnica [13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra: “1. Navarra tiene competencia exclu-

siva en materia de Derecho Civil Foral. 2. La conservacidn, modificacién y desarro-

64 También el Tribunal Suprermo en su jurisprudencia, en cuanto a sucesiones en Aragdn, cuenta con diver-
sas sentencias siendo las mds significativas, por ejemplo, las de 5 de julio de 1893, 14 de diciembre de
1901, etc.; vid, José Antonio Serrano Garcfa: Derecho civil de Aragdn: presente y fururo, en Revista
Juridica de Navarra, nim. 46, 2008, pp. 109-166; Maria Angeles Parra Lucdn: EI Derecho civil de Aragdn,
en Revista Valenciana d’estudis astondmics, ndm. 54, vol. 2, 2010, pp. 113-130.

65 Sobre la vecindad civil y el fraude de ley se ha pronunciado 1a 8.T.S., de 14 de septiembre de 2009,
66 Vid. la 5.T.S., de 12 de febrerc de 2004, declarando la Inoficiosidad de testamento abierto por vulne-
rarse los derechos legitimarios de los hijos de anterior matrimonio del testador, segiin la Ley 272 de! Fuero
Nuoevo de Navarra.
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llo de la vigente Compilacién del Derecho Civil o Fuero Nuevo de Navarra se lleva-
rd a cabo, en su caso, mediante ley foral”. En cuanto a la aplicacién del Fuero el arti-
culo 40.3 determina que: “El Derecho navarro, en las materias de competencia exclu-
siva de la Comunidad Foral y en los términos previstos en los apartados anteriores,
serd aplicable con preferencia a cualquier otro. En defecto de Derecho propio, se apli-
card supletoriamente el Derecho del Bstado™, y el nttmero 4 del citado articulo: “En
materia de Derecho Civil Foral, se estard a lo dispuesto en el articulo 48 de la presen-
te Ley Orgénica”, ya citado *.

Por lo que se refiere a la vecindad civil el artfculo 5.3 de dicha ley determina
que: “La adquisicion, conservacién pérdida y recuperacién de 1a condicidn civil foral
de navarro se regird por lo establecido en la Compilacién del Derecho Civil Foral o
Fuero Nuevo de Navarra”, regla ésta de remisién al Titulo IT, del Libro Preliminar de
la Compilacion (leyes 11 a 16). En primer lugar, la condicién civil foral de navarro,
conforme a la Ley 11 de la Compilacién, es decir, su adquisicién, conservacidn, pér-
dida y recuperacion, se rige por lo dispuesto en la misma, siendo aplicable la legisla-
cién general “y conforme al principio de reciprocidad”, en lo no previsto en ella.
Cuando se aproeba la Compilacidn adn estaba vigente el primitive Titulo Preliminar
del Cédigo civil, y entre las reglas de éste y las de la Compilacidn, en materia de
vecindad civil no existian conflictos. Con la vigencia del nuevo Titulo Preliminar del
citado Cadigo el panorama es el signiente: como quiera que la Compilacidn, en 1973,
10 determina la adquisicidn por ius sanguinis ni por ius seli, ni los plazos de residen-
cia en Navarra para adquirir esa vecindad civil, bien por declaracidn positiva del inte-
resado, bien por el mero transcurso del tiempo, es evidente que en este punto son de
aplicacidn las reglas def artfeulo 14 del Cédigo civil, con el que, por lo demds, exis-
te conformidad con la Ley 12, pues los navarros residentes en el extranjero no pier-
den la condici6n foral mientras, naturalmente, conserven la nacionalidad espafiola,
como tampoco la pierden los espafioles que adquiriendo otra nacionalidad no pierdan
la espafiola, y en lo relativo a la recuperacién de la condicién de navarro de los que
67 Vid. J. A, Alvarez Caperochipi: B! Derecho foral de Navarra, Pamplona, 1999; Razquin Lizarraga-

Enériz Olaechea: Derecho focal de Navarra, Instituto Navarro de Administracién Piblica, 2005, y Enériz
Olacchea: Régimen foral de Navarra, Paimplona, 2007,
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recuperen la nacionalidad espafiola que perdieron cuando tenfan vecindad civil nava-
rra, tampoco hay colisién pues, efectivamente, conforme al articulo 15.3 del citado
Cédigo: “La recuperacion de la nacionalidad espafiola Heva consigo la de aquella
vecindad civil que ostentara el interesado al tiempo de su pérdida”. Sin embargo, la
Ley 13 determina que: “En el expediente de adquisicion o recuperacién de la nacio-
nalidad espafiola, se presumird que adquiere la condicién foral de navarro el extran-
jero gue residiere en Navarra al conseguir la nacionalidad”. La Ley citada parece refe-
rirse también al espafiol que perdié la nacionalidad espafiola con vecindad civil dis-
tinta a la navarra, pues es claro que si recupera es que en el momento de la recupera-
cion es extranjero. Y esta disposicidn sf entra en conflicto con el expresado articulo
15.3 del Cédigo civil, pues segtin esa Ley un espatiol de vecindad civil aragonesa que
pierde la nacionalidad espaficla v posteriormente la recupera siendo residente en
Navarra, no recuperaria la aragonesa segtin establece el articulo 15.3 del Cédigo civil,
sino que “adquiere” la navarra conforme a la Ley 13. Y cuando se trate de un extran-
jero que reside en Navarra y adquiere la nacionalidad espafiola, la imposicién de la
vecindad civil navarra segiin la Ley 13, también colisiona con el articulo 15.1 del
Cédigo civil, pues conforme a éste tiene derecho a optar ciertamente por Ia vecindad
civil del lugar de su residencia, pero lo tiene igualmente para optar por la del lugar de
su nacimiento, supuesto que hubiere nacido en Espafia (por ejemplo, en Cataluiia,
Galicia, Andalucia.. .}, por la iltima vecindad de cualquiera de sus progenitores o
adoptantes, que, si son, o hubiesen sido, espafioles no tienen por qué ser, o haber sido,
navarros, y por la vecindad civil del cényuge si es que estd casado con espafiol o espa-
fiola, que tampoco tiene por qué ser de vecindad civil navarra. Existe, ademds, un
conflicto entre las disposiciones de la Compilacidn en este punto y el articulo 13.1 del
Cédigo civil, segin el cual las disposiciones de su Titulo preliminar, con las excep-
ciones que el mismo cita pero en las que no estd incluida esta cuestidn, “tendrén apli-
cacién general y directa en toda Espafia”. Cabe, pues, defender que la regulacion que
hace la citada Ley 13, que data de 1973, y que tras la reforma del Titulo preliminar
del Cédigo civil, en 1974, formalmente dicha Ley 13 no ha sufrido modificacién

expresa, fue derogada por el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, que entra en
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vigor en fecha posterior y, por tanto, en virtud del principio lex posterior derogat
priori. La compatibilidad con el Codigo civil podria haberse establecido modifican-
do la Ley 13, contemplando la posibilidad de que el exiranjero pueda optar por otra
vecindad civil, como se ha visto ya en otras Compilaciones, como la del Pafs Vasco

y la de Catalufia ®.
7) Una institucién consuetudinaria: el Fuero del Baylio.

Aprobada su observancia en 1778, por el rey Carlos 111, regula exclusivamente
el régimen econdmico matrimonial en determinados pueblos del suroeste de la pro-
vincia de Badajoz. Como afirma la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, de 10 de noviembre de 1926, el Fuero del Baylfo es una
institucién foral vigente en ciertas localidades, de acuerdo con lo dispuesto en este
articulo (se refiere al texto vigente del artfculo 12 del Cédigo civil en esa fecha), ya
que se trata de un régimen juridico consuetudinario conyugal que no ha sufrido alte-
racién por la publicacidn del citado Cédigo ®, y a él me referiré més detenidamente

en el epigrafe signiente.

VII. Conflictos latentes de leyes entre el Cédigo civil y los Derechos civiles espe-

ciales o forales: algunos ejemplos.

1) En materia de capacidad.

Profundas son las diferencias en las regulaciones de diversas instituciones civi-

les entre sf y con el Cédigo civil, y para probarlo no se tarda en encontrar algiin ejem-

68 En cuanto al Derecho navarro, en materia sucesoria, son destacables, enfre otras, las antiguas 8s. T, S.
de 16 de diciembre de 1894, 7 de febrero de 1899 y 23 de octubre de 1913; vid. Luis Ignacio Arechederra
Aranzadi: Competencia de Navarra en materia de Derechao civil, en La Ley, nim. 4, 1986, pp. 1075-1084
y también Entique Rubio Torrano: Comentarios al Fuere Nuevo, Compilacidn del Derecho civil foral de
Navarra, ed. Aranzadi, Navarra, 2002.

69 Aungue ne hay duda de su vigencia sf, en cambio, se discute su posible aplicacidn, vid. Mariano
Yzquierdo Tolsada: El Fuere del Baylic, vigenie pero no viable, en “Actualided civil”, num. 2, 1991, pp.
236-236.
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plo. Asi, respecto la capacidad de obrar cabe decir que el Cédigo civil, al tiempo de
su promulgacion, dejé vigentes diversas edades que determinaban la mayorfa de edad
v que fueron suprimidas por la Ley de 13 de diciembre de 1943 cuyo articulo 1 fij6
en 21 afios la mayoria de edad para los espafioles, indicdndose en el articulo 2 el
modo de computarla, tal como actualmente establece el articulo 315, pdrrafo segun-
do, del vigente Cédigo civil, es decir, incluyéndose completo el dia del nacimiento,
Ley que no se integrd formalmente en el Cédigo civil hasta la Ley 31/1972, de 22 de
julio. Hoy la mayoria de edad ha quedado constitucionalizada en el articulo 12 de la
Constitucién segtin el cual: “Los espaiioles son mayores de edad a los dieciocho
afios”, lo cual recoge, como no podria ser de otro modo, ¢l parrafe primero dei cita-
do articulo 315 del Cédigo civil que determina que: “La mayor edad empieza a los
dieciocho afios cumplidos”. Sin embargo, esa regla no es dnica y aplicable a todos los
espafioles sin excepcidn, puesto que la Disposicién adicional 2* de la Constitucién
advierte que: “La declaracidon de mayoria de edad contenida en el articulo 12 de la
Constitucion no perjudica las situaciones amparadas por los Derechos forales en el
ambito del Derecho privado”, y es que, efectivamente, quienes poseen la vecindad
civil aragonesa pueden adquirir 1a mayoria de edad antes de la fijada por la propia
Constitucién, ya que la Compilacion del Derecho Civil de Aragén, en su artfculo 4
dispone que: “Tendrén la consideracién de mayores de edad los menores desde el
momento en que contraen matrimonio”. La Compilacién del Derecho Civil Foral de
Navarra, acoge en la Ley 50, en su parrafo primero, 1a férmula general de los 18 afios,
desde que este quedd redactado asf conforme al Real Decreto-ley 38/1978, de 5 de
diciembre: “La capacidad plena se adquiere con la mayoria de edad, al cumplirse los
dieciocho afios”, afiadiendo el parrafo segundo que: “Los menores de edad que sean
puberes tendrdn capacidad para los actos determinados en la presente Compilacién.
Son piiberes los varones mayores de catorce afios y las mujeres mayores de doce”, el
cual tiene su reflejo en la Ley 73, parrafo primero in fine, que en materia de adopcién
prescribe que: “Los que sean piiberes conforme a la Ley 50 deberdn dar su consenti-
miento para ser adoptados”, lo que plantea conflicto con el Cédigo civil ya que en su
articulo 177.1 exige el consentimiento del adoptando mayor de doce afios para ser

adoptado.
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2) En materia de régimen econdémico matrimonial.

Si ahora se toma como ejemplo la regulacién de los efectos econdmicos del
matrimonio, se verd que aqui las diferencias son verdaderamzente notables. Conforme
al Derecho espafiol no existe la menor duda de que desde el momento en que se con-
trae el matrimonio, comienza a regir, por ley, la regulacién de su régimen gcondmi-
co. En principio este régimen los conirayentes de vecindad civil comun lo pueden
establecer en capitulaciones matrimoniales otorgadas antes de la celebracidn del
matrimonio con total libertad, sélo limitada a gue las estipulaciones no fueren contra-
rias a las leyes o a las buenas costumbres o limitativas de la igualdad de derechos que
corresponda a cada cényuge, conforme dispone el articulo 1328 del Cédigo civil, que
basa estas limitaciones en el articulo 6. 3 y en el 66 del mismo Cédigo, que estable-
ce laigualdad de los conyuges en derechos v deberes, reglas que tienen su base en los
articulos 14 y 32.1 de™a Constitucién, y siendo las capitulaciones matrimoniales un
conirato también quedan sujetas a las disposiciones generales del Cédigo civil sobre
los mismos, sefialando su articulo 1255 que: “Los contratantes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean con-
trarios a las leyes, a la moral, ni al orden ptiblico”, determinando el mismo Cdédigo en
su articulo 1316 que: “A falta de capitulacicnes o cuando éstas sean ineficaces, el
régimen serd el de la sociedad de gananciales”. Libertad de pacto coincidente con las
Compilaciones, asi la  Compilacidn del Derecho Civil Especial de Cataluiia, cuyo
artfculo 7 establece que: “El régimen econémico familiar de los cényuges serd el con-
venido en sus capitolaciones matrimoniales, que podrdn otorgarse antes del matrimo-
nio o durante ei mismo... En defecto de pacto el matrimonio quedara sujeto al régi-
men de separacién de bienes que reconoce a cada cényuge la propiedad, disfrute,
administracién y disposicidn de los bienes propics...”. También la libertad de pacto
estd reconocida en el articulo 66 de la Compilacién del Derecho Civil Especial de
Baleares, segiin el cual: “Podrdn pactarse libremente en capitulaciones matrimoniales
conocidas con el nombre de espolits, el régimen econdmico a que hayan de sujetarse

los bienes de los casados. A falta de capitulaciones se entenderd contraido el matri-
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monio bajo el régimen de absoluta separacién de bienes”. Y otro tanto sucede en la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava, cuyo articulo 42 admite la
libertad de pacto al decir que: “A falta de contrato sobre los bienes, cuando el mari-
do fuere vizcaino infanzén en el momento de celebrarse el matrimonio, se entenderd
contraido éste bajo el régimen de la comunicacidn foral de bienes”. Lo que ya es dife-
rente es el régimen econdmico que va a regir en el matrimonio, en defecto de capitu-
laciones matrimoniales, pues tanto el Cédigo civil como cada Compilacidn estable-
cen uno especifico. Bs asf como en Espafia existen hoy nueve sistemas legales distin-
tos de régimen econdmico conyugal, todos supletorios, cada une de los cuales, segtin
el caso, comienza a regir en el mismo momento del casamiento a falta de capitulacio-
nes, la mayoria modificados en estos tltimos afios. A través de ellos se puede com-
probar en este &mbito la pluralidad legislativa, que estd covigente en Espafia, y entre-
ver los posibles conflictos de leyes que ésta puede plantear, comenzando por los orde-
namientos codificados de las regiones que pueden calificarse de forales.

En Aragdn el régimen legal supletorio es el del “consorcio conyugal”, regulado
actualmente por Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y
viudedad. El “consorcio conyugal™ se incluye el patrimonio comiin de bienes aporta-
dos por los cényuges, en el momento de iniciarse el régimen, que ingresan en él asi
como los que le son donados por razdén del matrimonio con caricter consorcial, asi
como los que, constante el consorcio, ingresen a tftulo oneroso, bien por el trabajo
bien por rentas de bienes consorciales y privativos, conforme determina el articulo
28, existiendo presuncién de consorcialidad en relacidn a los bienes cuyo cardcter pri-
vativo no sea posible justificar, y las adquisiciones efectuadas a tftulo oneroso a costa
del caudal comin, segiin establece el articulo 35, repartiéndose los bienes por mitad
en el momento de Ia disolucién del régimen, conforme a los articulos 62 y siguientes,
todos de la expresada ley. Ademds, en el Derecho civil aragonés existe un régimen
econdmico matrimonial legal de segundo grado, constituido por la separacién de
bienes, para el case de que el “consorcio conyngal” haya sido excluido y no se haya
pactado otro régimen, ¢ bien en el caso de que se haya disuelto el consorcio sin haber-

se disuelto el matrimonio, segdn determina el articulo 21, y como este régimen de
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separacion tiene en los articulos 21 a 27 una especifica regulacién, no le son aplica-
bles al mismo las normas del Cédigo civil.

En Baleares el régimen econdmico matrimonial legal supletorio es el de la
absoluta separacién de bienes, régimen de separacidn que viene hoy regulado por el
Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, que aparece como un sistema com-
pleto por lo que no cabe la aplicacidn en Baleares del artfculo 1320 del Cédigo civil,
pese a 1o existir en el Derecho balear ninguna norma andloga, conforme ha determi-
nado el Tribunal Superior de Justicia de Baleares en su Sentencia de 3 de septiembre
de 1998.

En Catalyfia es el de la separacion de bienes, conforme a la Ley 25/2010, de 29
de julio, del Libro II del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia,
pero la separacién no es absoluta, como en la legislacién anterior sucedia, ya que
actnalmente existe la denominada “compensacién econdmica por razén de trabajo”
cuando, concurriendo ciertos requisitos en relacién a la dedicacién a la familia, exis-
ta una desigualdad patrimonial,

En Galicia es el de la “sociedad de gananciales”, segtin determina el articulo
171 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, ahora bien, como
quiera que esta ley no regula el régimen, debe entenderse que lo que es de aplicacién
a este régimen son los articulos 1344 a 1410 del Cédigo civil.

En Navarra es el de la “sociedad conyugal de conquistas”, que hoy se rige por
la Ley 1/1973, de 1 de marzo, en virtud de la cual se aprueba la Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra, también denominada Fuero Nuevo de Navarra. Este
régimen consiste en que se hacen comunes de los cényuges log bienes incluidos en
las conquistas en virtud de pactos sucesorios o disposiciones, los que sean adquiridos
a titulo oneroso, asf como todos los frutos y rentas producidos por los bienes de con-
quista y por los privativos, conforme a la Ley 82 de dicha Compilacién. De acuerdo
ala Ley 90 a su disolucién se dividen por mitad.

En el Pafs Vasce el régimen, regulado hoy por la Ley 3/1992, de 1 de julio, del
Derecho Civil Foral del Pafs Vasco, es el de “comunicacién foral” conforme al arti-

culo 94 de la misma, consistiendo ese régimen en que se hacen comunes, por mitad,
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todos los bienes, cualquiera que sea su procedencia, pertenecientes a uno u otro cén-
yuge, por cualguier ftitulo, bien sea los aportados como los adquiridos constante
matrimonio, conforme dispone el articulo 95. Cuando el matrimonio se disuelva por
muerte de uno de los cényuges, dejando hijos o descendientes comunes, la comuni-
cacion foral se consolida transformandose en comunidad de bienes entre el cdnyuge
supérstite, por un lado, y, por otro, los citados hijos o descendientes que fueren suce-
sores del premuerto, hasta que se produzea la divisién y adjudicacion de los bienes,
segtin el articulo 104. En los dema4s supuestos, es decir, cuando la comunicacién foral
se extinga por muerte de uno de los conyuges pero no existan descendientes comu-
nes, o bien lo sea por sentencia de separacién, divorcio o nulidad de matrimonio, se
procede a dividirlos por mitad, seglin las reglas de la propia Ley, conforme dispone
el articule 109 de 1a misma,

En la Comunidad Valenciana, que no es territorio foral,™ vino rigiendo como
régimen econdmico matrimoniat legal supletorio el de la sociedad de gananciales del
Cédigo Civil, a falta de normativa propia, sin embargo se vio modificada por la Ley
10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdmico Matrimonial
Valenciano, que introduce como régimen legal supletorio el de separacidn de bienes,
que si conforme al articulo 44 de 1a misma aparece como un régimen de separacién
absoluta, no resulta asi en la prictica al haberse introducido, al mismo tiempo, en el

régimen matrimonial prirario una compensacion por el trabajo para la casa, segiin

70 Vid. Salvador Carrién Olmos: Consideraciones en torno al derecho civil valenciano, en Estudios jori-
dicos ¢n homenaje a Vicente L. Montés Penadés, vol. 1, Valencia, 2011, pp. 483-512;Vicente Cabedo
Mallol: La recuperacion del derecho civil foral valenciare y su adectiacidn a la Constitucidn espafiola de
1978 y a la realidad social valenciana del siglo XXI, en F. Ramdn Ferndndez (coord .): La adecuacion del
derecho civil foral valenciano a la sociedad actual, Valencia, 2009, pp. 45-38; Francisco de Paula Blasco
Gascd: El desarrollo del Derecho civil valenciano: la Ley de régimen econdmice matrimonial valenciano,
¢n Revista Jurfdica de Navarra, nim. 46, 2008, pp. 45-68, y La competencia legisiativa de la Generalitar
Valenciana en materia de Derecho civil, en Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim.33, 2010,
pp- 7-30. Vid. también, Vicente Rodriguez Calatayud: Posibilidades constitucionales de una plepa recupe-
racién de nuestre Derecho Foral Civil, Valencia, 2004; Vicente Cabedo Mallol: La competencia legislati-
va autondimica en materia de derecho civil. La recuperacion del derecho civil foral valenciano, en F.
Ramén Ferndndez (coord.): EI Derecho civil valenciano tras la reforma del Estatuio de Autonomia,
Valencia, 2010, pp. 105-118; vid. también, Luis Diez-Picazo: A vueltas con el Derecho Civil Valenciano:
Juna milagrosa resurreccion?, en Francisco de Paula Blasco Gascé (coord.): Estudios Jurfdicos en home-
naje a Vicente L. Montés Penadés, vol. 1, Valencia, 2011, pp. 875-878,
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los articulos 12 y siguientes, que es compatible, conforme al articulo 14.2, con la pen-
sién compensatoria 7'

Es en la region de Extremadura, en la que parcialmente (no en toda la
Comunidad Auténoma) rige un régimen econdmico-matrimonial fegal supletorio,
limitado a determinados ndcleos urbanos de la provincia de Badajoz. Dicho régimen
no estd codificado, pues st bien en la primera redaccién del Estatuto de Extremadura
se contemplaba esa facultad ella es inexistente en el texto definitivo del Estatuto
vigente, por lo que el régimen continia siendo consuetudinario. Su base se halla en
el Fuero del Baylio cuya observancia fue aprobada por el rey Carlos I, por Real
resolucidén a consulta de 15 de septiembre de 1778, y Cédula del Consejo de 20 de
diciembre del mismo afio, que pasé a la Novfsima Recopilacién de las Leyes de
Espafia, libro X, titulo V, ley XII, que establece la “observancia del Fuero del Baylio,
en quanto a sujetar a particién, como gananciales, los bienes llevados o adquiridos en
el matrimonio™ . El territorio en que se aplica es el correspondiente a determinados
pueblos de los Partidos Judiciales de Alburquerque (Alburguerque y La Codosera),
Fregenal de la Sierra (Burguillos, Fuentes de Leén y Valverde de Burguillos), Fuente
de Cantos (Atalaya y Valencia del Ventoso), Jerez de los Caballeros (Oliva de Jesez,
Valencia de Mombuey, Valle de Matamoros, Valle de Santa Ana y Zahinos) y
Olivenza (Olivenza y sus agregados: Santo Domingo, San Jorge de Alor, San Benito
y Villarreal), asf como en los pueblos de Alconchel, Cheles, Higueras de Vargas,

Tdliga y Villanueva del Fresno. Salvo en Alburquerque y Jerez de los Caballeros, la

71 Francisco Vega Sala: Los distinfos regfinenes ecordinico-inatrimoniales existentes en Espaiia y la fis-
calidad de la disolucion de los mismos, en “Economist & Jurist”, octubre, 2011, pp. 18-22; vid. también,
Marfa Mas Badia (coord.): El Régimen Econdmico Matrimonial de la Comunidad Valenciana, Madrid,
2010, también Rafac] Ballarin, en “Prélogo™ a Marfa Mas Badia: E! Régimen Econdmico Matrimonial de
ta Comunidad Valenciana, Madrid, 2010, pp. 17-23.

72 He aqui su texte: “Apruebo la observancia del foero denominado del Baylio, concedido a la villa de
Alburquerque por Alfonso Tellez, su tfundador, yerno de Sancho i1, Rey de Portugal, conforme al gual
fodos los bienes que los casadoes llevan al matrimonio, o adquieren por cualquiera razon, se comunican y
sujetan a particién como gananciales: y mando, que todos los Tribunales de estos mis reynos se arreglen a
€l para la decisién de los pleytos que sobre particiones ocurran en la citada villa de Alburquergue, ciudad
de Xerez de los Caballeros, y demas pueblos donde se ha observado hasta ahora; entendiéndose sin perjui-
cio de providenciar en adelante otra cosa, si 1a necesidad o transcurso del tiempo acreditase ser mas con-
veniente que lo que hoy se observa en razon del citado fuero, si [o presentasen los pueblos™.
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vigencia en los demas pueblos es preciso, seglin Federico de Castro, “la prueba de su
uso ininterrumpido™, quien afiade que el fuero tiene cardcter de Fuero municipal, *y
no hay duda de que el territorio en que se aplicé estuvo —con esa tinica excepeidn-
sometido al Derecho comtin de Castilla y que hoy lo estd al Cadigo civil” ™,

Una primera cuestién, y no pacifica, es la de si el Fuero del Baylio se aplica, o
no, en Ceuta. Para algunos autores la Ciudad de Ceuta se rigié, y se sigue rigiendo,
por el antiguo Fuero del Baylio (la ley de miatade), un residuo vigente del derecho
celtibérico ™, de supuesta procedencia portuguesa, también templaria, e incluso fran-
co-borgofiona, segiin otras opiniones, cuya observancia, como se ha dicho, aprobd
Carlos IIL. En efecto, si algin autor tiene duda, con cardcter general, en cuanto a la
subsistencia de la vigencia del citado fuero después de publicado el Cédigo Civil, De
Buen no tiene ninguna, en cambio, de su aplicacién a Ceuta antes y después de la
publicacién del citado Cédigo al referirse a “la legislacion... del llamado Fuero del
Baylio (aplicable en la plaza de Ceuta...)” , aplicacién que resulta, al ser su origen
portugués, de la cesién de Ceuta por Portugal a Espafia,” obligandose el rey Carlos
IV a respetar como vigentes los usos y costumbres de los vecinos de aquélla, de ah{
que se sostenga que: “Algo andlogo sucedié con la plaza de Ceuta, conquistada por
los portugueses y que permanecid en el dominio de Espafia, cuando el duque de

Braganza fue proclamado rey de Portugal bajo el nombre de Juan IV, en 1640. A la

73 Bederico de Castro y Bravo: op. cit., p. 299.

74 También “Carta de a meetade, o de a metade, o de mictade”, vid. E. Cemro y Sénchez-Herrera:
Aportacidn al estudio del Fuero del Baylio, Madrid, 1964, pp. 66-67. Segiin M. Martinez Pereda: El Fuero
del Baylio residuo vigente del derecho celiibérico, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, afio 1,31
de marzo de 1925, nidm. 3, no es aplicable en Centa por sk inobservancia en dicha Ciudad, pero no afir-
ma que Ceuta no haya sido nunca territoric foral, pues, en efecto, se limita a negar ... su vigencia en tal
plaza africana, porque en Derecho consuetudinario, aunque la ley la respete, la inobservancia de una ins-
titucidn es su muerte...”, p. 222, Es decir, que para este autor se habria producido desuetudo, lo que, evi-
dentemente, significa que en alglin momento anterior estuvo en uso en Ceuta, Otros han afirmado, como
M. Madrid del Cacho, gue “la pasada vigencia en Ceuta del Fuerc del Baylio —va que desde hace casiun
siglo esta institucién ha caido alli en desuso- se explica porque esta plaza, desde 1443 hasta 1663, fue por-
tuguesa, v, al igual que Olivenza, cuando pasd a Hspafia se reconocié a sus moradores el derecho de regir-
se por la ley de “a metade” portugnesa”, vid. su obra EI Fuere del Baylic. Un enclave foral en ¢l Derecho
de Castilla, Cérdoba, 1963, pp. 145-146.

75 D.De Buen: Derecho civil espafiol conuin, 2* ed., vol, 1, Madrid, 1931, p. 58.

76 Por la reunién de las coronas de Portugal y Espafia en 1580 Ceuta deviene espafola bajo administra-
cién porluguesa. Al separarse los dos reinos en 1640 fue cedida a Espafia por el tratado de paz de 13 de
febrero de 1668 (articulo 2°), quedando definitivamente en manos espafiolas,
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publicacién del Cédigo Civil, continuaba en ella rigiendo la ley de miarade o Fuero
del Baylio ”. El territorio foral de éste se encuentra, pues, constituido “por la citada
plaza de Centa y por los sigujentes pueblos de la provincia de Badajoz...” ™.
Tampoco hay duda en las afirmaciones de Borrallo Salgado, ya publicado el Codigo
Civil, al decir que: “El Fuero del Baylio viene usindose y rigiendo sin interrupcién
desde su aparicidn en {a historia hasta la acfualidad... en Ceuta y su territorio”, sefia-
lando lo siguiente: “Partido judicial de Ceunta. Ceuta y su territorio demarcado. La
antigua y reducida plaza militar de Ceuta comprende hoy mayor territorio que nues-
tra zona de influencia nos reconoce en Marruecos, al cual probablemente alcanza el
Fuero del Baylio, extendido en lo antiguo por todo el litoral africano qué conquista-
ron los portugueses, y cuyos datos estadisticos, en lo que se refiere a su actual exten-
sion superficial, ignoramos”, por lo que en el cuadro correspondiente estos aparecen
en blanco, en cambio, en el relativo al “censo de poblacién correspondiente a los pue-
blos aforados, segun los Gltimos datos del Instituto Geogréfico y Estadistico™ se halla
“Ceuta” con “nimero de almas de hecho 23.907”, v “de derecho 24.249" ™,
Admitida, pues, la existencia del debate doctrinal acerca de su origen v vigen-
cia en la Ciudad de Ceuta, cabe sefialar ahora que, segtin supone Manuel Ramirez,
desde el momento en que Ceuta pasa a ser de soberanfa espafiola “la costumbre foral
se espafiolizaria, tomando el nombre, ya extendido en los pueblos extremefios donde
estaba vigente, de Fuero del Baylfo. Y con esta misma denominacién se la ha cono-
cido y practicado antes y después de la publicacién del Cédigo Civil” *. En cuanto a
su aplicacién, o no, en la hoy Cindad Auténoma, aunque el Notario don Eladio

Bazrueco Rodriguez, y el Registrador de la Propiedad don Ignacio Martinez de

77 Hay quien sostiene, como E. Cetro y Sdnchez-Herrera, que esta norma especial de derecho econémi-
co-matrimonial “tiene aplicacién en la plaza de Ceuta, si bien se le denomina equivocadamente en los. ..
documentos notariales; puesto que... no se trata del castellano Fuero del Baylfo, sino de la Carta de a meta-
de portnguesa”, de idéntice contenido, vid. su op. cit,, p. 29, asi como Investigacidn sobre el Fuero del
Baylle, Madrid, 1974, p. 35; y en el mismo sentido se pronuncia J, Sanchez-Arjona y Macias: Origen jurf-
dice del Fuero del Baylio, (tesis doctoral), Badajoz, 2004, p. 89,

78 Nueva Enciclopedia Juridica (dir. Carlos-E. Mascarefias), L. I, Barcelona, 1950, p, 470, que adapta el
articulo de Rafael Urefta incluido en 1a Enciclopedia Juridica Espafiola.

79 T Borrallo Salgado: Futero del Baylio, Estudio histdrico-juridico, Badajoz, 1915, pp. 17-20.

80 E. Cerro y Sinchez-Herrera: Aportacion..., op. cit., p. 68.
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Bedoya, de Ceuta, manifiestan que su aplicacién “no es siquiera de uso frecuente”,
citando ambos “la aplicacidn reciente en determinadas operaciones particionales
-protocolizadas mediante escritura publica de 9 de febrero de 1959-, referentes a los
bienes relictos por un causante que habfa expresado en su testamento la voluntad de
que, a su fallecimiento, se aplicara el Fuero del Baylio, por ser los conyuges nacidos
v vecinos de Ceuta y haber contraido matrimonio en dicha Ciudad” *. Todo lo cual
revela que Ceuta participa también de la pluralidad de sistemas de Derecho civil apli-
cables dentro del territorio nacional del Estado espafiol. Por otra parte si el fuero no
es propiamente el Foero del Baylio, sino el portugués de a metade de idéntico conte-
nido, resultaria que en Ceuta el régimen econdmico-matrimonial se ha venido rigien-
do por una regla consuetudinaria, si, pero que es, en origen, una ley extranjera, cuya
“espafiolizacién” al dejar Ceuta de ser portuguesa, como presume Manuel Ramirez,
no dejaria de plantear una interesante discusién juridica, toda vez que la aplicacién de
layes exfranjeras en Hspafia no hace que, por el hecho de su aplicacion, pasen a for-
mar parte del ordenamiento juridico espafiol, a diferencia de lo que ocurre con la nor-
mativa contenida en un tratado internacional, al que Espafia haya accedido, desde el
dia de su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado, conforme establece el
articulo 1°. 5 del Caédigo Civil.

Esto dicho, queda por hacer referencia a ofra cuestién igualmente discutida
como reconoce la doctrina *: el momento en que se forma la comunidad universal,
ces en el momento de la celebracién del matrimonio, o en el momento de la disolu-
cién del mismo?, y si fuere en este dltimo g la disolucidn por divorcio o s6lo por muer-
te? Dos antiguas decisiones como son la Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de
febrero de 1892, y la Resolucidn de la Direccidén General de los Registros y del
Notariado, de 19 de agosto de 1914, entienden que cuando nace la comunidad univer-
sal es en el momento de la disolucién del matrimonio, manteniendo hoy esa postura

algtin sector notarial extremefio, que llega a sostener que por “disolucién” ha de

81 B. Cerro y Sdnchez-Herrera: Aportacidn. .., op. cit., p. 28.
82 Francisco Vega Sala: art. cit., p. 20.
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entenderse tnicamenie por la muerte, Lo que significar{a entonces que en el momen-
to de la celebracién del matrimonio lo que comenzarfa a regir es el régimen econd-
mico-matrimonial de Ia sociedad de gananciales. St hay constancia de su aplicacién
en diversos supuestos, en siglos anteriores, no faltan a principios del siglo XX, en los
protocolos notariales de la zona, ejemplos de renuncia a la aplicacidn del fuero, lo que

era considerado como un timbre de honor.
3) En materia de forma de los testamentos.

El Cédigo civil dedica a la forma de ese acto personalisimo, ® en virtud del cual
la persona dispone de todos, o parte, de sus bienes para después de su muerte, los arti-
culos 676 a 736, admite tres formas para el testamento comiin en cuyo dmbito estdn
comprendidos el testamento olégrafo, el abierto y el cerrado; y otras tres formas para
los testamentos especiales que son el militar, el maritimo y el hecho en pafs extranje-
ro, dedicando a esta tltima forma los artfculos 732 a 736 del citado Cuerpo legal *
que en realidad son un desarrollo, o complemento, del articelo 11, en su primitiva
redaccion, que sdlo admitia la aplicacién de la regla locus regit actim, y la interven-
ci6n de los funcionarios consulares y agentes diplomaticos en funciones consulares
espaiioles acreditados en el extranjero, los cuales debfan ajustarse tinicamente a las
formas espafiolas en virtud de la regla auctor regit actum. Dentro de 1a forma del tes-
tamento abierto hay que recordar las formas para los testamentos extraordinarios
otorgados en peligro inminente de muerte y en caso de epidemia. Es de destacar que
el articulo 669, aplicable a todos los espatioles con vecindad civil comtin, determina
que: “No podran testar dos o mds personas mancomunadamente, 0 en un mismo ins-
trumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero”. Pues

bien, esa prohibicion no existe para otros espafioles regidos por un Derecho civil dis-

83 Vid. José Antonio Tomds Ortiz de la Tozre: La sucesion, en VV. AA. “Lecciones de Derecho civil inter-
nacional”, Madrid, 1996, pp. 218-221,

84 Vid. José Antonic Tomds Oriiz de la Torre: Comentario a los articulos 732-736 del Cddigo civil, en
YV. AA. (dir. de M. Albaladejo): “Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales™, t, IX, Madrid,
1983, pp. 296-377.
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tinto al del citado Cdédigo, 1o que convierte al testamento mancomunado en una ins-
titucidn de “orden publico interno”, ya que, en cambio, el testamento mancomunade
estd admitido para los espafioles sujetos a la Ley del Derecho Civil Foral del Pafs
Vasco cuyo articulo 49 determina que: “L.os conyuges podran disponer conjuntamen-
te de sus bienes en un solo instrumento, mediante el testamento mancomunado o de
hermandad...”, el cual es aplicable concretamente a los regidos por el Fuero civil de
Bizkaia que incluye a los vecinos de Llodio y Aramayona. Y la misma forma se per-
mite a los regidos por el Fuero civil de Guiptizcoa cuyo artfculo ya que el articulo 179
de la referida ley dice que: “1. Mediante el testamento mancomunado los cényuges
podran ordenar la sucesién en el caserfo a fravés de un solo instrumento, en el que
ademds podran disponer del resto de sus bienes. Podran testar mancomunadamente
aquellos matrimonios en los que al menos uno de los consortes reuniere las condicio-
nes que exige el presente Fuero para su aplicacién™. Otro tanto ocurre con los espa-
fioles de vecindad civil gallega, y en este caso con mayor amplitud yva que no se limi-
ta la facultad a los cényuges, asi la Ley de de Derecho Civil de Galicia tras sefialar
en el articulo 186 que: “El testamento abierto ordinario puede ser individuat o man-
comunado”, en los articulos 187 a 195 regula éste diciendo el primero de ellos que:
“1. Es mancomunado el testamento cuando se otorga por dos o mis personas en un
tnico instrumento notarial. 2. Los otorgantes que fueran esposos podrin, ademds,
establecer en el testamento mancomunado disposiciones correspectivas”™; 1a posibili-
dad de que pueda ser otorgado por personas que no constituyan matrimonio esta clara
en el articulo 188: “Los gallegos podrin oforgar testamento mancomunado en Galicia
o fuera de ella”, lo que se establece una dimensidn personal y, por lo tanto, que no
tienen forzosamente que sujetarse a la lex loci del otorgamiento, que podria descono-
cer esa forma. Y lo mismo ocurre con los espafioles de vecindad civil aragonesa ya
que ¢l Cédigo del Derecho Foral de Aragdn en su articulo 417 dice: “1, Los aragone-
ses, sean 0 no cényuges o parientes, pueden testar de mancomin, aun fuera de
Aragén. 2. Si uno de los dos testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por
su ley personal, pueden testar de mancomin, incluso fuera de Aragén”. La norma es

novedosa al ampliar el mimero de personas con vecindad civil aragonesa que pueden
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hoy otorgar testamento mancomunado, toda vez que el artfculo 17 del Apéndice de
1925 limitaba la posibilidad a “los cényuges”, al igual que hacia el artfculo 94.1 de
la Compilacién de 1967 que se referfa a “los conyuges aragoneses”, estando las tres
normativas de acuerdo en que puede ser otorgado “fuera de Aragdn”. Pero adviérta-
se que si durante la vigencia del Apéndice, y después de la Compilacién, el matrimo-
nio en el que el marido era aragonés necesariamente también lo era la mujer, toda vez
que ésta segufa la condicién de su marido hasta la reforma del articulo 14 del Cédigo
Civil porla Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo civil en aplica-
cidn del principio de no discriminacidén por razén de sexo, y por lo tanto ese matri-
monio podia otorgar testamento mancomunado, hoy va no sucedera igual, porque es
posible que ambaos cényuges tengan vecindad civil aragonesa en cuyo caso no existe
impedimento, pero puede suceder que uno la tenga y otro no, dindose aqui una curio-
sa situacién que plantea un clate conflicto de leyes: serfa el caso de matrimonio entre
cényuge de vecindad civil aragonesa y cényuge de vecindad civil vizeaina, por tanto
sujeto al Fuero de Bizkaia. Mientras el artfculo 417.2 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragén permite al ese matrimonio otorgar testamento mancomunado, puesto que
el no aragonés no lo tiene prohibido por su ley personal, en cambio, el articulo 49 de
la Ley de Derecho Civil Foral del Pafs Vasco lo impide ya que se estd refiriendo a los
“conyuges” pero cuando ambos son aforados vizcainos. Como tampoco podria ser
posible entre conyuge aragonés y cényuge de vecindad civil comiin al tenerlo éste
prohibido por el artfculo 669 del Cédigo civil. La posibilidad de otorgar testamento
mancomumado se amplfa también a favor de los cényuges al Fuero Civil de
Guiptizcoa, con la regulacién contenida en los articulos 172 a 178 de la citada Ley
3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

Por lo que atafie al Derecho navarro la Compilacion de 1973 en la Ley 200 per-
mite el testamento mancomunado al decir que: *Los navarros pueden otorgar testa-
mento de hermandad tanto en Navarra como fuera de ella, asf en Espafia como en el
extranjero”, testamento de hermandad que no es otro que el mancomunado ya que la
Ley 199 Io define como “.. el otorgado en un mismo instrumento por dos o mas per-

sonas”, y lo reconoce ampliamente al no limitarlo exclusivamente a los cényuges.
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Si la cuestion la trasladamos al plano internacional, es decir, at de los conflic-
tos internacionales de leyes, nicleo medular del Derecho internacienal privado,
teniendo presente el Convenio sobre los conflictos de leyes en materia de forma de
las disposiciones testamentarias hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961, que es de
aplicacion universal o erga omnes, vigente para HEspafia ¥ nos podemos encontrar con
un curioso panorama, Como sefiala su articulo 4°: “El presente Convenio se aplicard
igualmente a la forma de las disposiciones testamentarias otorgadas en un mismo
documento por dos o més personas”; y conforme a su articulo 5% en su parrafo prime-
ro: “A los efectos del presente Convenio, las prescripciones que limiten fas formas
admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieren a la edad, la nacionalidad
i otras circunstancias personales del testador, ®™ se considerardn como cuestiones de
Sforma™ ¥, Tras lo visto no parece que haya que extenderse demasiado para justificar
que el tratado internacional es superior a la ley ¥ que ninguna ley interna puede estar
en contradiccién con €l. Pues bien, resulta que dos cényuges espafioles de vecindad
civil comtin no pueden otorgar testamento mancomunado en Espafia, pero si pueden
en Alemania que lo permite para los conyuges en el articulo 2.265 del Cddigo Civil
{BGB): “Un testamento mancomunado sélo puede ser otorgade por cényuges” ¢,
pues segiin el citado articulo 5° del Convenio las “circunstancias personales del tes-
tador” son cuestién de forma, y éstos se ajustan a la ley del lugar de otorgamiento
{locus regit actum), primera de las conexiones del articulo 1° del Convenio. ;Y serfa
vilido el otorgado mancomunadamente entre dos espafioles uno de vecindad civil
aragonesa y otro de vecindad civil navarra, entre los que no exista vineulo matrimo-
nial ni ningiin otro de parentesco? La respuesta, en mi opinién, ha de ser afirmativa
pues la limitacién que impone el articulo 2.265 del Cédigo Civil alemdn queda des-
plazada por el citado articule 1° del Convenio (del que igualmente es parte Alemania)

ya que en su apartado primero a) permite fa forma; “De la nacionalidad * pose{da por

85 Ratificado por Espafia el 16 de marzo de 1988. Boletin Oficial del Estado, ndm. 197, de 17 de agosto
de 1988,

86 Las cursivas son mias. Una circunstancia personal del testador evidentemente es su vecindad civil,

87 Las cursivas son mias.

88 Cadigo Civil Alemén (BGB), traduccidn castellana de Carlos Meldn Infante, Barcelona, 1955, p. 463.
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el testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimien-
to”, y en el caso la nacionalidad de ambos es la espafiola, siendo en el plano interno
aplicable el derecho civil correspondiente a su vecindad civil, y en ambas vecindades
civiles (aragonesa y navarra) el testamento mancomunado estd admitido.

Por otra parte, una ley de dmbito estatal permite el testamento mancomunado a
los concretos destinatarios de la misma, se trata de la Ley 49/1981, de 24 de diciem-
bre, del Estatuto de la explotacién agraria y de los agricultores jévenes, cuyo articu-
lo 22 establece esa posibilidad de otorgamiento.

Dentro del contenido de las formas existen igualmente diferencias. Asf, en el
Cadigo Civil conforme al articulo 697, salvo los casos expresamente en él indicados,
no se requiere ningln testigo, y conforme a los articulos 700 y 701 que regulan el tes-
tamento en inminente peligro de muerte y en caso de epidemia, se exigen cinco y tres,
respectivamente. Conforme a la Ley 188 del Derecho Civil Foral de Navarra para el
testamento abierto se requieren dos testigos y para el cerrado, autorizado por Notario,
siete, mientras para €l otorgado en inminente peligro de muerte ante el Parroco, u otro
clérigo a falta de él, regulado en la Ley 189 bastan dos, y conforme a [a Ley 190 a
falta de Pérroco y de clérigo se exigen tres. En el Pafs Vasco el testamento il-buru-
ko, que solamente puede otorgarse en territorio foral, requiere la presencia de tres tes-
tigos. En fin, si ahora vemos el articulo 421-5.3 del Cadigo Civil de Catalufia, resul-
ta que conforme al mismo no son vilidos los testamentos otorgados s6lo ante testi-
gos. El citado Cédigo ha abandonado el testamento sacramental que, proveniente del
privilegio Recognoverunt proceres * lo permitia aunque a no todos los ciudadanos de
vecindad civil catalana sino vinicamente a aquéllos que eran vecinos de Barcelona y
de la antigua didcesis de Gerona.

En fin, si se tiene en cuenta ahora el contenido del testamento, basta con citar
como ejemplo que, de acuerdo al Cédigo civil, los poseedores de vecindad civil
comtin, necesariamente han de respetar para sus herederos el tercio de legitima y el
89 Ll texte oficial del Convenio aprobade por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional priva-
do estd en lengua francesa y no dice “de la nacionalidad”, como aparece en la traduccién castellana en el
Boletin Oficial de! Estado, sino “de ung nacionalidad”, 1o que, si biea para algunos casos puede tener rele-

vancia, para el supuesto contemplado carece por completo de ella.
90 En realidad de las Consuetuts de Barcelona, de 1224, que comienzan con esas palabras.
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de mejora, que no puede salir de los legitimarios, en tanto que en el Pais Vasco, el
Fuero Civil de Alava (Fuero de Ayala), en su articulo 134.1 dispone que: “Los que
ostenten la vecindad foral podrin disponer libremente por testamento, manda o lega-
do, a titulo universal o particular, apariando a sus herederos forzosos® con poco o
mucho como quisieren o por bien tuvieren”, con lo que {a diferencia entre ambos

Cuerpos legales es tan notoria como profunda.
VHI. Territorios no forales y pluralidad legislativa.

También en otros territorios, que no gozan de la condicién foral, existen pecu-
liaridades como en la Comunidad de Murcia el tribunal de regantes denominado
“Consejo de Hombres Buenos de la Huerta de Murcia”, ¥ en la Comunidad
Valenciana es el milenario Tribunal de las Aguas, cuya correcta denominacién es
“Tribunal de Acequieros de la Vega de Valencia”,* y su derecho aplicable con un pro-
cedimiento de oralidad. Ambos Tribunales son consuetudinarios, depositarios de una
milenaria cultura solidaria y democritica del agua de origen andatusi. El Tribunal de

las Agnas, ® que en septiembre de 2009 fue declarado Patrimonio Cultural Inmaterial

91 Las cursivas son mias.

92 Vid. Tribunales de regantes del Mediterrdneo espofiol: el Consejo de Hombres Buenos de la Huerta
de Murcia y el Tribunal de las Aguas de la Huerta de Yalencia, en hitp://www.unesco.org.; y La agricul-
tura y el Tribunal de las Aguas en la Valencia musulmana, en http//www.lasprovincias.es. El artfculo
36.1.3* del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana dice: “1. En relacién a la Administracidn
de Justicia, exceptuada la militar, corresponde a la Generalitat coadyuvar en la organizacién de los
Tribunales consuvetudinarios y tradicionales, en especial en la del Tribunal de las Aguas de la Vega de
Valencia...”. Existe bibliografia desde el siglo XIX hasta la acmalidad, asf sin d4nimo de exhaustividad,
entre otros autores como Victor Fairén Guillén, J. Torres Fontes, Mascarell Navarro, Thomas F. Glick,
Montero, Ortell y Gémez Colomer, vid. por ejemplo, E. J. Jaubert de Passa: Canales riego de Caralufia y
Reino de Valencia, 2 vol., Valencia, 1844 (el volumen 2 recoge los Reglamentos y Ordenanzas de las prin-
cipales acequias del antiguo Reino de Valencia); E. Carpentier: Les réglaments et les tribunaux des eaqux
dans les provinces du sud-est de ["Espagne (Murcia et Valencia), Paris, 1912; Javier Plaza Penadés: El
Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia. Curso de Derecho civil valenciane, Valencia, 2000, p. 1107
¥ 55,

93 Historiadores hay que, como José Vicente Gdmez Bayarri, fijan su origen en la época romana, con lo
que st asi fuese el procedimiento oral y 1a confianza en que las partes ejecutardn lo juzgado recordarfa el
procedimiento del pretor peregrinus en la aplicacion del jus gentium, aunque, sin prescindir de este ante-
cedente, Francisco Javier Borrull cree que comienza a funcionar, tal como actualmente sucede, en 960
durante Jos reinados de Abd al-Rahman II] y al-Hakam II, una tesis defendida en 1813 ante las Cortes de
Cidiz que es también la de Vicente Giner Boira al tiempo de celebrarse, en 1960, el Milenario del Tribunal
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de Ia Humanidad, conoce de los asuntos relativos al riego en las acequias de Benager
i Faitanar, Tormos, Mestalla, Rascanya, Quart, Mislata, Favara, y Na Rovella (la
Acequia Real de Moncada, tiene jurisdiccion aparte) cada una de las cuales tiene un
sindico nombrado por el comin de los regantes que reunidos componen el citado
Tribunal de las Aguas que, como escribe Madoz, “se junta los jueves de cada sema-
na ™ en la plaza de la Constitucién o de la Seo; por un privilegio, cuyo origen es des-
conocido, tiene su asiento en la puerta de la Catedral, donde comparecen los intere-
sados a producir sus quejas sobre las aguas, sin que medien letrados ni escribanos, y
el fallo de este tribunal se lleva, sin apelacion, a puro y debido efecto. El sindico de
cuya acequia se ha producido la queja, no tiene voto en aquel fallo” *. La aplicacién
de estos fallos es obviamente territorial y, por tanto, no cabe la existencia de conflic-
tos con otros ordenamientos cavigentes, al no existir la personalidad o extraterritoria-
lidad de las reglas que fundamentan la decisién. En todo caso, la Comunidad
Valenciana se reserva la competencia exclusiva sobre su Derecho como sefiala el arti-
culo 31.3 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, aprobado por Ley
Orgénica 5/1982, de 1 de julio, segtin el cual: “La Generalidad Valenciana tiene com-
petencia exclusiva sobre... 3. Normas procesales y de procedimiento administrativo
que se deriven de las particularidades del Derecho sustantivo valenciano o de las
especialidades de la organizacién de la Generalidad”. Otro tanto prevé el Estatuto de
Autonomia de Murcia, aprobado por la Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio, cuyo arti-
culo 13.1 apartado h) determina que la Comunidad Auténoma tiene competencia
para: “Especialidades de la legislacion procesal que pudieran derivarse de las pecu-
liaridades de Derecho consuetudinario y del que en el futuro pueda dictarse en la

Regidn”, asf como segiin el apartado 1) en materia de “legislacién laboral”.

de las Aguas, aduciéndose la continuidad por el Fuero XXXV, de 1239, del rey Jaime | el Conguistador.
La Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas de 1866 sostiene ese origen al decir que su “organizacidn y
atribuciones datan del tiempo de Ia dominacidn de los sarracenos...”.

94 (ada jucves del afie, excepto los festivos ¥ los que van de Navidad a Reyes, a las 12 de 1a mafiana cn
Ia Puerta de los Apdstoles de la catedral de Valencia, La presidencia es por tiempo indeterminado y tradi-
cionalmente corresponde al sindico de Favara o al de Tormos. El funcionamiento del Tribunal ha sido des-
crito de modo muy interesante por Vicente Blasco Ibdfiez en su novela La Barraca,

95 Pascual Madoz: Diccionario geogrdfico-estadistico-histdrico de Espafia y sus posesiones de ultramar,
t. XV, Madrid, 1849, p. 364.
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En otros existe un Derecho consuetudinario cuya naturaleza juridica, como
“Derecho”, si es verdad que ha sido puesta en duda por ciertos sectores doctrinales,
que lo entendieron como meros usos o instituciones tradicionales, normas estatutarias
posteriores han confirmado dicha naturaleza. Es el caso del Principado de Asturias.

Con independencia de la vigencia en Asturias, hace casi un milenio, del fuero
de Benavente en Llanes, Luarca y Villaviciosa, por concesidn de Alfonso IX, y el de
Sahagin en Oviedo y Avilés, por concesién de Alfonso VIL,* las peculiaridades juri-
dicas existentes en Asturias no pueden desorbitarse, como ha escrito Tuero Bertrand,
hasta el punto de poder hablar de “wn verdadero derecho foral asturiano, o menos aitin
servir de soporte a la existencia de una auténtica antonomia regionalista, concebida
en sentido secesionista, que histdricamente nunca tuvo un serio arraigo en el viejo
Principado™ ¥, Esa ausencia de una verdadera “foralidad”, aunque reconociendo cos-
tumbres e instituciones propias, fue puesta de relieve por Canella Secades al comen-
zar el siglo XX *, y en el mismo sentido se pronunciaron el profesor De la Concha,
después de admitir 1a existencia de normas propias fundamentalmente consuetudina-
rias, al decir que no puede hablarse de un derecho asturiano propiamente dicho *, y
De las Alas Pumarifio que sostiene la inexistencia de una foralidad y de un derecho
especial peculiar en el Principado ', aunque presente ciertas especialidades de orga-
nizacidn familiar y sucesoria basadas en el propio Cddigo civil y no en normas de
derecho foral, en opinién de Alpafiés, quien a mediados del pasado siglo escribid que;
“El Colegio Notarial de Oviedo, autoriza en proporcién mas capitulaciones matrimo-
niales —documento que sirve de base a la organizacion familiar en las regiones fora-
les- que los de Barcelona y Pamplona, los cuales encuadran regiones que son para-
digma de la foralidad” . Como sefiala Tuero Bertrand, ™ que escribe antes de la

Constitucidn de 1978, en Asturias nunca hubo autonomia legislativa, pues muy al

96 José Antonio Escudero: op. cit., p. 440,

97 Trancisco Tuero Bertrand: Instituciones tradicionales en Astwrias, Gijén, 1976, p. 17.

98 Octavio Bellmunt-Fermin Canella: Astizrias, t. I, Gijén, 1900, p. 60.

99 Ignacio de 1a Concha: Derecho, en Gran Enciclopedia Asturiana, tomo 3, Gijon, 1970, p. 294.

100 Nicanor de las Alas Pumarifio: Verdadero regionalismo asturiano, Oviedo, 1918, pp. 134-138.

101 Eunrique Alpafiés: La delegacion de la faculiad de mejorar, en “Revista de Legislacion y
Jurisprudencia®, aiio CI, nim. 3, marzo 1953, pp. 273-274.

102 Francisco Tuero Bertrand: op. cit., pp. 31-32.
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contrario, se aplicaron siempre las leyes generales del Reino. No obstante, la doetri-
na, recién alumbrado el siglo XX, ha venido relacionando las instituciones que, en
opinién de Canella Secades “dieron en su tiempo especial manifestacion a nuestro
derecho civil”, asf, como éste seiiala en el régimen de la familia aparecen la sociedad
a “mesa y mantel” y el “casamiento en casa o furera”, con esponsales y capitulaciones
singulares; en el régimen de la propiedad, los finsos o palabras de amplio sentido, los
hérreos y paneras y sus suelos, plantio de drboles, aguas y riegos, cierros y acola-
mientos, aprovechamientos comunales v la derrota; en el ambito de la contratacidn,
los arrendamientos y colonatos, la aparcerfa y los ganados, concretamente la
comuiig "™ en sus modalidades de al greuin v ala ganancia, los foros, la mampos-
terfa, la campafia y el quiftén de los marineros; v en el &mbito de las sucesiones las
antiguas y privilegiadas mejoras de tercio y quinto. Afiddanse el derecho de anfoxa-
na, la sextaferia ™ prestacion vecinal, bajo la direccidn del veedor, para la limpieza
y reparacion de caminos u ofras obras de utilidad piblica, a que los vecinos tenian
obligacidn de concurrir los viernes en ciertas épocas del afio, que estd en uso en algu-
nas aldeas, o las fechas de apertura y cierre de carriles sobre predios sirvientes que
soportan servidumbres de paso. También Joaquin Costa asf como Pedregal vy Cafiedo
en sus estudios sobre el Derecho consuetudinario se ocuparon de esta cuestion rela-
cionando, entre otras, la institucién de las andechas, la sociedad familiar asturiana,
veceras, concejo abierto, facerfa, derecho de poznera, mamposteria, presuras y esca-

lios, acotammientos y derrotas. Por su parte la Junta Regionalista del Principado en la

103 Este contrato de aparceria pecuaria, una de las figuras mds caracterfsticas del Berecho civil asturia-
no, y hoy pieza de museo, no es exclusiva del Principado, pues es conocida por la Compilacién del
Derecho civil especial de Galicia, en los articulos 72 a 78, en la versitén de la Ley 147/1963, de 2 de diclem-
bre, y actualmente en los articules 127 a 146 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
dentro de Ios cnales se regula la aparcerfa pecnaria. E igualmente ocurre en la regidn murciana, vid.
Antonio Pérez Crespo: Usos y costumbres en la aparcerfa de la provincia de Murcia, Murcia, 1988, y
Cayetano Espejo Marin: Crisis y desaparicidn de la aparcerfa pecuaria en la region de Murcia, en
“Murgetana” XCVI, Murcia, 1997, pp. 131-147, cit. por Manue! de Abol-Brasén y Alvarez-Tamargo:
Documentos del siglo XVI relativos a la “Comufia” (unas notas en torne a la aparcerla pecuaria en
Asturias), en “Pasién por Asturias™ Estudios en homenaje a José Luis Pérez de Castro, Oviede, 2013, pp.
95-169.

104 Por ser el viernes, desde el domingo anterior, el sexto dia de la semana, coincidente con el nombre
del viernes en portugués sexta feira, y,. por corrupcién, “satisferia”, en algunas aldeas,
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Docirina Asturianista, adoptada en 1918 se ocupa de, ademds de algunas de lag ins-
tituciones ya citadas, del contrato denominado empedio, del disfrute de tierras “a
monte y villa”, y De las Alas Pumarifio en su Liga Pro Asturias, afiade a las citadas
la planturia. Este panorama ha sido completado en la segunda mitad del siglo pasa-
do por diversos trabajos, entre los que destaca el del antiguo presidente de la Real
Academia Asturiana de Jurisprudencia y del Real Instituto de Estudios Asturianos,
José Luis Pérez de Castro '™,

Todo ello constituye auténtico “Derecho” y asi lo viene a reconocer el Estatuto
de Autonomia de Asturias, aprobado por la Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre,
cuyo artfculo 16 dice que: “El principado de Asturias impulsara la conservacién y, en
su caso, compilacion del derecho consuetudinario asturiano™, precepto, por cierto, en
la linea que sugeri durante el plazo en el que el Proyecto de Estatute de Autonomfa

estuvo abierto a informacién publica.

IX. “Nacionalidades™ y “Regiones™ en la Constitucion de 1978: su trascendencia

en los conflictos internos de leyes.
1) Bases fundamentales.

Como es sabido las Cortes Espafiolas nacidas de las elecciones generales del 15
de junio de 1977, aprobaron en sesién conjunta la vigente Constitucién Espafiola
el.31 de octubre de 1978. Refrendada el 6 de diciembre de 1978 aparecid su texto en
el Boletin Oficial del Estado del 29 de diciembre de 1978, v conforme a su
Disposicién final entrd en vigor ese mismo dfa. Se producia con ello un antes y un
después; una fractura con la historia anterior tal como se podia colegir de la
Disposicién derogatoria. Quedaba derogada, en el nimero 1, la Ley de 4 de enero de
1977 para la Reforma Polftica, que fue el medio a través del cual se estructurd toda

la transicién politica hacia la nueva legalidad, y la misma suerte corrieron las leyes

105 Fosé Luis Pérez de Castro: Instituciones del derecho tradicional asturiano, en “Revista de Btnograffa.
Junta Distrital do Porto”, octubre, 1968, p. 351 y ss.
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denominadas “fundamentales” promulgadas por el régimen politico anterior al acce-
so al trono de Espafia de Su Majestad el Rey don Juan Carlos I de Borbdén y Borbdn.
En el nimero 2 se derogaba la Ley de 25 de octubre de 1839 que puso fin a la segun-
da guerra carlista, Ley a la gue, por cierto, la Constitucion se refiere a ella como “Real
Decreto”, e igualmente quedaba sin fuerza la Ley “Cianovas”, de 21 de julio de 1876,
leyes ambas que resultaban restrictivas para el mantenimiento de los Derechos fora-
les en Vizcaya, Alava y especialmente de Guiptzcoa. El predmbulo de Ia
Constitucidn, que constituye una auténtica declaracién de principios, proclama ia
voluntad de la Nacion espafiola de establecer un régimen justo, seguro y libre para lo
cual entiende necesaria la convivencia democritica, el imperio de 1a ley, 1a proteccitn
del hombre y su pluralismo asi como el desatrollo de la cultura, la economia y la paz
mundial.

La Constitucién en el artfculo 1° se manifiesta a favor de un modelo de Estado
muy concreto: un Estado social y democritico de Derecho, que la doctrina lo confi-
gura como un paso importante para superar incluso al Estado de Derecho y lograr una
sociedad, auténticamente y no sélo de nombre, democrdtica. Del mismo modo fija
como “valores superiores del ordenamiento juridico” la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico, que si en principio se incardinan en el abstracto dogma-
tismo gue reviste cualguier declaracién de politica desde un punto de vista general,
tiene su concrecién en la Disposicién derogatoria 3 segiin la cunal se declaran deroga-
das todas las disposiciones que se opongan en lo establecido en la Constitucién. El
articulo 1°.1 en realidad se limita a ser una declaracifn de intenciones mas que una
relacién de principios generales que sean la base sobre la que construir una nueva nor-
matividad que, obviamente, tiene que proceder de la Ley de Leyes. Esto dicho, €] arti-
culo 2 es precisamente, a mi parecer, norma clave al determinar que: “La
Constitucién se fondamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria
comin e indivisible de todos los espafioles, y reconoce vy garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas”, es decir, que la base de la estroctura estatal esta constituida por tres prin-

cipios fundamentales que son la indisoluble unidad del Estado, la autonomia de ias

89




nacionalidades y regiones, y la solidaridad entre todas ellas. Ahora bien, tanto desde
el punto de vista politico como del juridico se ha planteado el problema de armonizar
los conceptos de unidad y autonomia, ya que este nuevo orden constitucional, que no
pierde vista las innovaciones que se hicieron por los constituyentes de 1931, no queda
configurado ni como Estado unitario ni como Estado federal. Y en cuanto al princi-
pio de solidaridad, como ha escrito el profesor Tomas Ramén Ferndndez, mas bien es
“un segregado y a la vez on complemento necesario del sisterma que ambas (unidad y
autonomia) contribuyen a definir” **. En el artfculo 2 por dos veces hay referencia a
este concepto, una es cuando se alude a “indisoluble”, un vocablo que, en realidad, es
una concesién a la retdrica politica de quienes mantienen posiciones de desconfianza
frente a una estructura autondmica que no plantee dudas en cuanto al desenvolvi-
miento conforme a la personalidad de los variados y diferentes territorios que confor-
man el actual reino de Espafia; la otra, cuando se alude a la “indivisibilidad” término
conectado con el concepto de “patria comiin de todos los espafioles”, En realidad
ambos conceptos no son demasiado explicitos, pero su formulacién si es suficiente
para generar el debate politico-juridico.

Se trata de un aspecto que puse de relieve " en el momento mismo en que se
promulgé la Constitucion, esto es, la peligrosidad que produce utilizar conceptos
ambiguos en el texto constitucional, lo cual se revela de extraordinaria importancia.
Y es que a mi parecer desde el prisma del Derecho Internacional Piblice el articulo
2 de la Constitucién puede calificarse de confuso. En Derecho Internacional Piblico
no hay término mas ambiguo que el de “nacién”, debido a la complejidad de las rea-
lidades que ese vocablo comprende; es cierto que la Comunidad internacional ha
intentado organizarse sobre la base del respeto al principio de las “nacionalidades”,

formulado en Italia, a mediados del siglo XIX, por quien fuera renombrado profesor

106 Tomds Ramon Ferndndez: Autonomia y sistema de fuentes,en VV. AA: “La Constitucion...”, op. cit.,
p. 827,

107 José Antonio Tomds Ortiz de la Torve: El Derecho Internacional Piblico en la Constitucidn Espafiola
de 1978, en VV. AA.: “Lecturas...”, op. cit., p. 176 y s3. Vid. también José Puente Egido: Vilkerrecht und
Landsrechi in der Spanischen Verfassung von 1978, en Universitit des Saarlandes Europa-Instinit, Nr. 35,
Saarbriicken, 12. Juli 1984, pp. 3-21.
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de Derecho internacional, primeso en la Universidad de Turin, y despuds, también de
Derecho penal, en la Universidad de Roma, Pasquale Stanislao Mancini. Un princi-
pio que ha evolucionado en el tiempo transformdndose en el actual Derecho
Internacional en el “derecho de los pueblos a disponer de s{ mismos”, vocablo “pue-
blos” que la Constitucién utiliza dos veces, asi en el cuarto parrafo del Predmbulo se
alude a: “Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espaiia ' en el ejercicio de sus
derechos humanos, sus culturas y sus tradiciones, lenguas e instituciones”, refirién-
dose en el séptimo pérrafo a: “Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones
pacfficas y de eficaz cooperacién entre todos log pueblos de la Tierra”. Ante esto es
indispensable hacer referencia a la doctrina nacida de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y especificamente a su Resolucidn 2625 (XXV}, de 24 de octubre
de 1970, que contiene la Declaracidén sobre los principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de confor-
midad con la Carta de las Naciones Unidas, 1a cual en el desarrol]o del principio quin-
to, dice que: “El principio de ta igualdad de derechos y de la libre determinacién de
los pueblos™, y en su parrafo séptimo que: “Ninguna de las disposiciones de los pirra-
fos precedentes se entenderd en el sentido de que autoriza o fomenta accidén alguna
encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial
de Estados soberanos e independientes qute se conduzcan de conformidad con el prin-
cipio de la igualdad de dervechos y de la libre determinacidn de los pueblos antes des-
crito v estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pue-
blo perteneciente al territorio, sin distincidn por motivos de raza, credo o color” .
A la luz de esta Resolucidn el principio de exclusividad de gobierno que la preside,
queda un tanto debilitado al admitir la Constitucién una pluralidad de gobiernos
representante, cada uno de ellos, de la totalidad del “pueblo” perteneciente al territo-
rio de cada Comunidad Auténoma, por lo que decir pluralidad de Comunidades
Auténomas es decir pluralidad de Gobiernos, y segtin el moderno tratadista britdnico

de Derecho internacional Michael Akehurst el requisito del Gobierno propio es apli-

108 Las cursivas son mfias,
109 Idem.
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cado en forma estricta, sin embargo, cuando parte de la poblacién de un Estado trata
de separarse para formar un nuevo Estado, ninguna regla de Derecho Internacional
prohibe la secesién de un Estado existente, ni hay ninguna norma que prohiba al
Gobierno central la represién del movimiento secesionista, si estd capacitado fisica-
mente para hacerlo, por tanto, cualquiera que fuese el resultado de la discordia, este
seria aceptado como legitimo por el Derecho Internacional. A la vista de esto resulta
clara la peligrosidad de la inconcrecién joridica de preceptos constitucionales basi-
cos, y habria sido deseable que los constituyentes del nuevo régimen hubiesen, en
este punto, elaborado un texto més preciso. Ahora bien, esto dicho, la facultad de
secesion de una parte del territorio nacional no se apoya directamente en el Derecho
Internacional, sino en el Derecho interno, es decir, en la Constitucién; lo dnico que
hace el Derecho Internacional es mantener una actitud pasiva, a la espera de resulta-
dos. Aqui el Derecho Internacional no se impone sobre el Derecho interno, no prohi-
be que la Constitucién impida una secesién o segregacidn. Por ello las corrientes
independentistas, que actualmente se hacen oir en Espaifia, han de contar con la lega-
lidad vigente, y ésta, como ya se ha visto, hoy por hoy, consagra la indisoluble uni-
dad del Estado espafiol tal como existia al tiempo de promulgarse 1a Constitucién, que
fue aprobada mayoritaria y democriticamente por el “pueblo espafiol”, constituido
por todos los “pueblos” de Espafia, en un referéndum en el que el voto de los cinda-
danos se expreso con total y absoluta libertad, como corresponde a un Estado demo-
critico y de Derecho."™ Recientemente el profesor De Esteban Alonso, ante las pre-
tensiones del Gobierno cataldn de convocar un referéndum para conocer la voluntad
de los catalanes ante una hipotética separacién de Espafta, aparte de mostrarse pesi-
mista sobre la realidad del propio Estado, al escribir que: “El Estado de Derecho en
Espafia se va desmoronando lentamente”, hace referencia también a “la posible con-
sulta o referéndum de autodeterminacién gue quieren convocar ilegalmente los nacio-

nalistas catalanes™, en consecuencia incompatible con la legislacién vigente, or
p g

110 Vid. José Antonio Temads Ortiz de la Torre: Ef nueve Estatuto de Autonomia de Cataluiia y el Derecho
internacional, en Revista Juridica de Asturias, mim. 35, Oviedo, 2011, pp. 67-95.
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ello propone posibles modificaciones legales si se quiere que esa consulta sea ajusta-
da a Derecho ',

Y no solamente es la Ley de Leyes la dnica norma que proclama la indisoluble
unidad de Espafia.* Los Estatutos de las diversas Comunidades Auténomas, como
no podrfa ser de otro modo, también lo hacen. El Predmbulo del Estatuto de
Autonomfa de Catalvfia proclama que: “El presente Estatuto es la expresion de la
identidad colectiva en Catalufia y define sus instituciones y sus relaciones con el
Estado, en un marco de libre solidaridad con las restantes nacionalidades y regiones.
Esta solidaridad es la garantia de la auténtica unidad de todos los pueblos de
Espaiia” ' El Estatuto autondmico de Cantabria se define como la expresién juridi-
ca de su identidad regional “dentro de la indisoluble unidad de Espafia” ™. Por su
parte en el Estatuto autondmico de Andalucia, se lee en su articulo 1° que:
“Andalucia, como expresién de su identidad histdrica, y en el ejercicio de su derecho
al autogobierno que la Constitucién reconoce a toda nacionalidad, se constituye en
Comunidad Auténoma en el marco de la indisoluble unidad de la Nacidn espafiola,
patria comiin e indivisible de todos los espafioles” ', Con otra férmula, pero de idén-
tico contenido, se expresa el Estatuto antonémico del Pais Vasco al decir en su arti-
culo 1° que: “El Pueblo Vasco o Euskal-Herria, como expresion de su nacionalidad y
para acceder a su autogobierno, se constituye en Comunidad Auténoma dentro del

Estado espafiol...” "¢, Quiere todo esto decir que la hipotética declaracién de inde-

111 Jorge de Esteban: Gobernar es prever, en el diario “El Mundo”, del lunes, 2 de diciembre de 2013, p.
21, Vid. también, Jordi Solé Tura: Nacionalidades y nacionalismos en Espafia. Autonomias, federalismo,
aurodeterminacion, Madiid, 1985, y E. Aja: El Estado autondmico. Federalismo y hechos diferenciales,
Madrid, 1999.

112 E! principio de unidad ha sido corroborado por el Tribunal Constitucional en su Seatencia 4/1981
(RTC, 1981, 4, F. 3) seglin 1a cual: “... la Constitucién (arts, | y 2) parte de la unidad de la Nacién espa-
fiola que se constituye en Estado social y democrdtico de Dereche, cuyoes poderes emanan del pueblo espa-
ficl en el gue reside la soberanfa nacional, Esta unidad se traduce asf en una organizacién —el Estado- pata
todo el territorio nacional. Pero los érganos generales del Estado no ejercen la tofalidad del poder piiblico,
porque [a Constitucién prevé, con arreglo a una divisidn vertical de poderes, la participacién en el ejerci-
cio del poder de entidades territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el articulo [37 de Ia
Constitucién...”.

113 Las cursivas son mias.

114 Idemn.

115 Idem.

116 Idem.
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pendencia de una parte del territorio del Estado espafiol, al margen de como estd en
estos momentos redactada la legislacion constitucional y la autonémica, sélo podria
tener tugar a consecuencia de un acto anticonstitucional, pero no conforme a la Ley
de Leyes, mientras ésta no se modifique en ese sentido, y sobre cuya modificacién, y
posterior plebiscito, tienen derecho a pronunciarse todos los “pueblos™ de Espafia, es
decir, todos los civdadanos espafioles con derecho de sufragio activo. Ello porque la
soberania es una y no una suma de partes correspondientes a cada ciudadano o a cada
Comunidad Auténoma. En definitiva, las pretensiones independentistas chocan abier-
tamente contra el artfculo 2 de la Constitucidon vigente. Desde luego, cualquiera que
fuese ta férmula de una hipotética independencia, conforme o confraria a la
Constitucidn, el nuevo Bstado quedarfa, desde el momento de la independencia, no
sélo fuera de la Unién Europea y, obviamente, sin posibilidad de emitir 1a moneda de
curso legal en ella, sino también fuera de la Organizacidn de las Naciones Unidas y
de todas las organizaciones internacionales de las que en ese momento Espafia fuera
parte, ademds de plantedrsele importantes consecuencias juridicas en cuanto a la con-
dicién de los habitantes, al medio econdmico y al orden juridico como la sucesidn en
determinados tratados internacionales vigentes para Espafia en el momento de dicha
hipotética independencia. Es decir, que quedarfa en un extrafio limbo frente a la
Comunidad Internacional de Estados. Y, evidentemente, si ello e hiciera realidad los
conflictos de leyes, hasta ese momento internos, pasarfan a la categoria de internacio-
nales, con lo que el sistema espafiol de Derecho intermacional privado seria aplicable
sin el ajuste que para los conflictos internos prevé el capitulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo civil, ya que la nacionalidad de la poblacién del nuevo Estado no seria la
espafiola (salvo, naturalmente, que Espaifia y el nuevo Estado concertasen un tratado
de doble nacionalidad que determine cudl es la nacionalidad “efectiva”™ de los ciuda-
danos del nuevo Estado). A falta de tratado esa poblacién perderia no sélo la nacio-
nalidad espaifiola sino también la vecindad civil que cada uno de sus componentes
tuviere. Naturalmente, el derecho civil foral o especial de esa Comunidad Auténoma
independizada, dejaria de ser Derecho espafiol para convertirse en Derecho extranje-

ro cuya aplicacion por los drganos jurisdiccionales espafioles quedarfa sujeta a las
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condiciones que para ella determina el articulo 281 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. Sin duda que, de darse el caso, el Estado espaiiol, salvo tra-
fado, deberia fijar 1a pérdida de la nacionalidad espafiola, al igual que hizo en el Real
Decreto de 11 de mayo de 1901 relativo a la nacionalidad de los habitantes o natura-
les de los territorios coloniales cedidos en 1898 a los Estados Unidos de América, e
incluso regular las transcripciones en Espafia de los actos del estado civil ocurridos
en el territorio del nuevo Estado, como también hiciera en el Real Decreto de 6 de
octubre de 1901, en relacién a los ocuzridos en las antiguas provincias de Ultramar,

Que el término “nacionalidades™ del articulo 2 de la Constitucién no ha sido
muy afortunado, y que suscita dudas lo prueba el hecho de que dos afios después de
promulgada la Constitucién la Direccidn General de los Registros y del Notariado, de
modo un tanto irreflexivo, en su Resolucién de 6 de noviembre de 1980, establecié la
doctrina de que, al admitirse en el citado articulo 2 1a existencia de “nacionalidades”
en Espaiia, los espafioles ya podian inscribir su “nacionalidad” interna en el Registro
Civil, tesis que diez dias después hubo de corregir a través de la Resolucion del dia
26 siguiente, en la que ya matiza que no se trata de una verdadera “nacionalidad”, en
el sentido de la nacionalidad de un Estado, sino de la “condicién politica” de cada
espafiol, lo cual es muy distinto, quedando entonces la cuestién reducida a la perte-
nencia del cindadano a una Comunidad Auténoma en virtud de su vecindad adminis-
trativa. Esta vacilacidén que tovo el Centro Directivo revela, a mi juicio, la inoportu-
nidad de la inclosion, en dicho articulo 2 de la Ley de Leyes, del término “nacionali-
dades”.

El artfculo 137 de la Constitucién con el que se inicia el capftulo primero del
Titulo VIIL, que fija los principios generales de la organizacidn territorial det Estado,
dice que: “El Estado se organiza territorialmente en municipios, provincias, y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan...”. Queda, pues, claramente estableci-
do el principio de la unidad del Estado. Las fuerzas politicas de los afios finales del
régimen politico nacido de la guerra civil, y las que comenzaron a actuar en los pri-
meros afios de la transicién discutieron largamente sobre las ventajas e inconvenien-

tes de que Espaiia fuese un Estado unitario, regional o federal, férmula esta dltima
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que presenta la méxima descentralizacién, pero ésta no logrd prosperar a causa fun-
damentalmente del fracaso que supuso el intento de la I Repiblica, en 1873, de arti-
cular un Estado federal. Al final el reconocimiento por la Constitucidn de la autono-
mfa de las nacionalidades y regiones, ha supuesto que Espafia sea un Estado de las
Autonomias, un fertium genus entre el Estado unitario y el federal, sin embargo, la
descentralizacion queda limitada por la soberani{a indivisible, y por ende, de la impo-

sibilidad de escisiones territoriales fuera del plano puramente intranacional.

2) Significado de la antonomia basada en las “Nacionalidades™ y ‘Regiones”.

Como va se ha afirmado la Constitucién de 1978 disefia como forma del Estado
espafiol la antondmica. Si ahora de acude al Derecho comparado y se observa lo que
sucede en otros Estados de nuestro entorno pueden advertirse notorias diferencias, asi
en la Constitucidn italiana las regiones poseen poderes propios y funciones que estan
limitadas por principios constitucionales, y predelimitadas en el texto base. Pero las
provincias y municipios carecen de poderes propios, y su autonomia viene impuesta
por 1a propia Constitucidn, asf como por las leyes generales de la Republica. Si ahora
nos fijamos en la Constitucidn portuguesa de 1976, advirtiendo que se intentd tam-
bién configurar un Estado autonémico, ésta disefia el mapa de un Estado absoluta-
mente unitario pero dejando abierta la posibilidad de que puedan crearse formas de
organizacidn territorial autdrquica diferentes de las que ya admite la Constitucidn,
que son la autonomia de las entidades locales, asf como la descentralizacion de la
Administracién traducida en 1a existencia de distintas categorias de entidades territo-
riales como son la parroquia, el municipio, las regiones administrativas y la catego-
rfa de regién auténoma que, a diferencia de lo que sucede en Italia, no tiene “natura-
leza” constitucional sino exclusivamente “alcance” constitucional, categorfa, por
cierto, que queda limitada al territorio insular portugués, es decir, a la isla de Madeira
y al archipiélago de las Azores.

En el caso de Espafia la situacion es real y verdaderamente autondmica, pues al

lado de un poder constituyente tinico, aparecen diversos niicleos de poder legislativo.
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Espafia es un Estado autondmico porque en el mismo existen entidades territoriales
aufénomas y no simplemenie autdrquicas; no obstante, no alcanza el grado de federal
puesto que las diferentes Comunidades Auténomas carccen de autonomia constitu-
vente, pues los Bstatutos de Autonomfa requieren inexorablemente que sean aproba-
dos por las Cortes Generales, es decir, por el poder central. Pero la acusada tendencia
federalizante parece agudizarse si se observa la preeminencia de los miximos drga-
nos jurisdiccionales autondmicos frente a los estatales, as{ el artfculo 149.1. 67, tras
declarar 1a competencia exclusiva del Estado en materia de legislacién procesal,
afiade que esto es “sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas”, de ahi que determinados Estatutos autondmicos se hagan eco de la
potestad de reglamentar en el plano procesal el recurso de casacion, lo que proclama
Ia Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 478.1 donde, des-
pués de sefialar que el conocimiento del recurso de casacién en materia civil corres-
ponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo, afiade: “No obstante, corresponderd a
las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacién que procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles
con sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamen-
te o junto a ofros motivos, en infraccidn de las normas del Derecho civil, foral o espe-
cial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia
haya previsto esta atribucién”, afiadiéndose en el parrafo 2 que: “Cuando la misma
parte prepare recursos de casacién contra una misma sentencia ante el Tribunal
Supremo y ante el Tribunal Superior de Justicia, se entenderd, mediante providencia,
por no presentado el primero de ellos, en cuanto se acredite esta circunstancia”. Con
esta perspectiva no extrafia que las Comunidades Auténomas pretendan ampliar el
radio de accién procesal, pudiendo servir de ejemplo la aragonesa cuyo preambulo de
la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la Casacidén Foral Aragonesa, se afirma que:
“...en la actualidad sélo un escaso nilmero de asuntos estin accediendo a la casacion
foral aragonesa, lo que hace aconsejable que el legislador aragonés fije, en ejercicio

de sus competencias, fos requisitos procesales de acceso a la casacién para hacer posi-
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ble la utilizacién de este recurso en un nimero mayor de litigios sobre Derecho civil
aragonés...”.

La urdimbre entre autonomia y unidad del Estado tiene su base en el principio
de solidaridad que, de modo general, queda consagrado en el articulo 2 de la
Constitueién como principio general que se desarrolla lo largo del capitulo primero
del Titulo octavo. En este sentido el articulo 138.1 es el garante de que el principio
se realice, una garantia que corresponde prestar al Estado quien en este punto posee
poderes excepcionales que establece el articulo 155.1, en virtud de los cuales puede
exigir y obligar al forzoso cumplimiento de sus obligaciones a las Comunidades
Auténomas que dejasen de cumplir las que les imponen la Constitucién, o bien otras
leyes. El poder del Estado es aqui tal que, por ciertos sectores doctrinales, se ha tle-
gado a afirmar, desde los trabajos de elaboracidn del texto comstitucional, que el
Gobiermno puede suspender, e incluso suprimir, un régimen autonémico. El articulo
138.2, como principio, imposibilita el que los Estatutos autonémicos sirvan de via
para establecer privilegios econdémicos, o sociales, en cualquier Comunidad
Auténoma, aun cuando este aspecto, por su imprecision, es uno de los que han que-
dado sujetos a la interpretacidn del Tribunal Constitucional en cada caso. Por el con-
trario, en el articulo 139.1 la cuestién regulada aparece més concreta al decirse que:
“Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte
del territorio espaficl”, lo que, evidentemente, hace que quede incardinada en el dmbi-
to ptiblico, desde el momento en que se consolida el ordenamiento juridico privado,
contforme al articulo 149.1.8 del texto constitucional.

El concepto de “antonomia” puede contemplarse desde tres perspectivas, la
politica, la administrativa y la legislativa; un planteamiento que siguié el Tribunal
Constitucional en la Sentencia de 28 de julio de 1982, en la gue dice expresamente
que: “lLa Constitucién prefigura... una distribucién vertical del poder piiblico entre
entidades de distinto nivel que son fundamentalmente el Estado, titular de 1a sobera-
nia, las Comunidades Auténomas caracterizadas por una autonomia politica v las pro-
vincias v municipios dotados de autonomia administrativa de distinto ambito”. La

altonomia politica es la primera de las competencias que reciben las Comunidades
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Auténomas, y la enumeracidn que hace la Constitucién de las competencias exclusi-
vas de aquéllas es para todas el mismo; asf la organizacién de sus instituciones de
autogobierno que, por otra parte, no es libérrima por cuanto responde al modelo de la
organizacion del Estado central, esto es, con independencia de la terminologia que se
ufilice, un gobierno con su presidente, que tendra responsabilidad politica cuando
proceda, y un parlamento, ademds de gozar, enlre otros derechos, de 12 inviplabilidad
parlamentaria, o la inmunidad en su dmbito territorial. Conforme al articulo 155 de la
Constitucidn como quiera que el Gobierno central puede obligar a las Comunidades
Auténomas al cumplimiento de las obligaciones que le impongan la Constitucidn “u
otras leyes”, que serdn, sin duda, las emanadas del Parlamento central, es decir, de las
Cortes Generales, cabria pensar que las Comunidades Auténomas pudieran tener que
soportar obligaciones exorbitantes por leyes nacidas de una mayorfa parlamentaria
absoluta. Considerando esta posibilidad algiin sector doctrinal ha advertido que por
su inespecificidad legal y la gravedad de las posibles medidas de ejecucidn, se debe
suscitar la consideracién de adoptar una concrecién de los ilicitos de las conductas
regionales y de las sanciones y medidas de gjecucién que pudieran imponerse, lo que
redundarfa en pro de la seguridad juridica constitucional, Quiz4 la ley ordinaria sub-
sane este vacio. Favorece esta solucién el hecho de que estas hipotéticas obligaciones
que una region puede incumplir son, no solamente fijadas en el texto constitucional,
sino también aguéllas otras que se detallen en una “ley”, lo que a su vez reconduce al
problema de la ley territorial y sus colisiones con la estatal, pudiende imponer el
Estado nuevas obligaciones a la regidn por la via del Real Decreto-ley, con lo que, de
modo no previsto por el legislador constitucional se abre una puerta a la incesante cre-
acién de nuevas obligaciones y cargas. Es necesario, pues, precisién en los tipos ili-
citos, de las sanciones y de las clases de leyes, para que el pasivo de las autonomfas
no se vea incrementado de forma paulatina .

Por lo que atafie a la autonomfa administrativa parece claro que ha de estar pre-

sidida por el principio de solidaridad que figura en el artfculo 2 de la Constitucién,

117 Vid. Adolfo Semranc de Triana: La Constitucidn y la Administracion awtonsmica, en VV, AAL
“Lecturas...”, op. cif., t. II, p. 241 y ss.
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Ello supone que la infraestructura administrativa de cada Comunidad Auténoma ha
de ser soportada por el presupuesto de cada una de ellas, pues si hubiere cualquier
tipo de carga sobre los presupuestos del Estado central quedarfan primadas las
Comunidades que hubieren asumido un mayor nimero de competencias, tanto en
cantidad como en calidad, y dicho principio constitucional se verfa fracturado. Es evi-
dente que esta situacion ha tenido su punto algido en el periodo en que comenzaron
las Comunidades Auténomas a asumir las competencias que les otorga la
Constitucién. Por lo demds, la atribucién de la autonomia legislativa a las
Comunidades Auténomas es elemento crucial en la configuracién de la nueva estruc-
tura del Estado espafiol, al punto de que si esta no existiese el sistena previsto en la
Constitucién del Estado de las Autonomias careceria de toda operatividad, pudiendo
afirmarse que la autorizacién a las Comunidades Auténomas para legislar en materia
civil, es decir, en cuanto a conservar, modificar y desarrollar sus respetivos derechos
civiles, forales o especiales, en las Comunidades autondmicas donde se mantengan,
supone un hito histérico en el avance y modernizacién de esos ordenamientos juridi-

cos particulares y un nuevo método para su desarrollo.
X. Configuracién de los ambitos de los Derechos civiles especiales o forales.

A la fecha de Ia entrada en vigor la Constitucién de 1978, hacia ya cuatro afios
que hab{a sucedido 1o propio con el nuevo Titulo Preliminar def Codigo civil, en vir-
tud del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo ", que dedica el capitulo V, compuesto
por los articulos 13 a 16, ambos inclusive, al “Ambito de aplicacién de los regimenes
juridicos civiles coexistentes en el territorio nacional”. Unos regimenes juridicos que
constituian el llamado derecho foral o especial que, conforme a la jurisprudencia
inconcusa del Tribunal Supremo, como éste afirma en su Sentencia de 8 de junio de
1904, es el rfégimen “establecido en las provincias y territorios espafioles que no haya
sido derogado o modificado por Leyes o disposiciones de caricter general obligato-

rio”. Bl articulo 12, que hasta ese momento se referfa al Derecho interregional pasa,

118 Boletin Oficial del Estado, del 2 de julio de 1974.
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en la nueva redaccidn del Titulo Preliminar del Cédigo civil, a regular los llamados
“problemas generales” del Derecho internacional privado, esto es, calificacidn, reen-
vio, orden piblico, fraude de ley, remisién a un orden juridico extranjero plurilegis-
lativo y aplicacidén de la ley extranjera. En los citados preceptos se determina el 4mbi-
to de aplicacidn tetritorial del citado Titulo Preliminar; la doble funcién de las reglas
conflictuales contenidas en el capitulo cuarto, que son aplicables a los supuestos fanto
de trafico juridico privado externo como interno, con los ajustes, para este caso, que
sefiala ef articnlo 16; el respeto a los Derecho forales o especiales y al Derecho suple-
torio propio de cada uno de ellos; la determinacién de la vecindad civil, asf como la
que han de ostentar los extranjeros que adquieran la nacionalidad espafiola, o la recu-
peren; determinado aspecto que afecta a ciertos aragoneses; y 1a ley aplicable alt régi-
men econdnlice del matrimonio que se celebre entre dos espafioles, pero antes del tra-
tamiento de estas cuestiones en concreto se hace preciso analizar la panordmica gene-
ral de la coexistencia de los ordenamientos juridicos civiles desde el prisma constitu-

cional, es decir, partiendo de lo general hacia lo particular.
a) La pluralidad de ordenamientos civiles en la evolucién histérica reciente.

Es preciso, pues, analizar ahora la coexistencia de ordenamientos juridicos civi-
les desde fa promulgacion de la Constitucidn, la cual trata la cuestidn en el tan cita-
do articulo 149.1.8 y cuya adopeidn generd, en el correspondiente trdmite parlamen-
tario, debates y modificaciones, hasta lograr adoptar el texto vigente que, ciertamen-
te, no estd libre de crfticas en cuanto a los problemas que puede plantear.
Originariamente el texto figurd con la redaccién dada por una Comisién especial que
estaba compuesta por la totalidad de los Secretarios Generales Técnicos de todos los
Ministerios, bajo 1a coordinacitn del Ministerio para las Regiones. El texto se basa-
ba en un sistema de triple lista y, por lo que atafie a la que recogia fas competencias
exclusivas de las Comunidades Auténomas, en su ntmero 1 decfa que: “La legisla-
cidn foral civil en los casos en que tradicionalmente les esté reconocida”. La triple

lista no se incorpord al Anteproyecto de Constitucion, que aparecid publicado en el
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Boletin Oficial de las Cortes, nimero 44, de 5 de enero de 1978. En é] figuraba tini-
camente una lista que determinaba las competencias exclusivas del Estado, y en el
apartado 6 del articulo 138, se decfa: “Determinacién de las fuentes del Derecho, apli-
cacién y eficacia de las normas juridicas y régimen supletorio de Derecho privado” ;
por su parte el apartado 7 establec{a que correspondian exclusivamente al Estado “las
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de los
registros e hipotecas, bases de las obligaciones contractuales y regulacién de los esta-
tutos personal, real y formal para coordinar la aplicacién y resolver los conflictos
entre las distintas legislaciones civiles de Espafia”. Este texfo fue objeto de varias
enmiendas que, salvo una de ellas, estaban encaminadas no solamente a mejorar su
redaccién sino a aumentar el nimero de competencias de las Comunidades
Auténomas, en particular en lo relativo a la doctrina estatutaria de los conflictos de
leyes, cuya férmula habfa sido una reproduccidn literal de lo contenido en la
Constitucién de 1a IT Reptiblica Espafiola, cuyo texto resultaba ya anticuado en el 1lti-
mo cuarto del siglo XX La doctrina ha sefiatado que el texto de 1a norma encierra una
indiscutible amplitud, en cuanto a competencias de las Comunidades Auténomas,
sobre las materias de Derecho civil y Derecho mercantil, al quedar incorporadas todas
las cuestiones que no quedaban expresamente sefialadas, por lo que en el Congreso
de Jurisconsultos, que tuvo lugar entre el 28 de octubre y el 1 de noviembre de 1981,
en Zaragoza se dijo en la ponencia sobre el articulo 149.1.8 de la Constitucién que
“todas las futuras Comunidades Auténomas podrian legislar en materia de Derecho
civil tanto si en ellas estaba vigente, o 1o habia estado, un Derecho civil foral o espe-
cial propic, como en el caso contrario”. En el Congreso de Diputados 1a Ponencia
cambid de actitud, sin que puedan sefialarse las razones que tuvo para ello puesto que
en el Diario de Sesiones tnicamente aparecen las enmiendas aceptadas o rechazadas
sin mds explicacién, quedando el punto 8 del articulo 149.1. tal como se presentd a la
Comisidn de Asuntos Constitucionales, as{: “Legislacién civil, sin perjuicio de 1a con-
servacién, modificacién y desarrollo de los derechos forales. En todo caso, las reglas
relativas a la determinacién de las fuentes del derecho, aplicacién y eficacia de las
normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,

ordenaciém de los registros e hipotecas, bases de las obligaciones contractuales y nor-
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mas para resolver los conflictos de feyes”. Con ello queda restringido el 4mbito de las
competencias de las Comunidades Auténomas en las que existia un derecho foral, sin
especificarse si estaba o no vigente, pero lo destacable es que la competencia queda
limitada a conservar, modificar y desarrollar los aludidos derechos civiles forales o
especiales, En la citada Comisidn de Asuntos Constitucionales el texto de la norma
se encontrd con razonamientos logicos de cara a su modificacién, y también con opo-
sicidn, en particular de los parlamentarios catalanes. Asf, el sefior Barrera, diputado
de Ezquerra Republicana de Catalufia, se opuso a que el Derecho civil cataldn fuese
calificado de “foral”: “Vemos —decfa- que se atribuye al Estado la legislacion civil
afiadiendo sélo sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo de los
derechos forales. Pequefia reserva que, ademds, suena mal a los ofdos catalanes, por-
que a nuestro derecho nunca lo hemos llamado foral, porque nunca hemos conside-
rado que fuera un privilegio” ™. En una posicién mis comedida se situaba el diputa-
do por el Partido Socialista Unificado de Catalufia (PSUC}), sefior Solé Tura, que pre-
sentd una enmienda in voce del Grupo Parlamentario Comunista sosteniendo que el
precepto no podia referirse solamente a los derechos forales y necesitaba el afiadido
de la expresién “derechos civiles especiales”, ya que “si se citan s6lo —decfa él- los
forales, como dice ahora el texto, se utiliza de hecho un criterio restrictivo, puesto que
si aceptamos que las Comunidades Auténemas van a tener, en su nivel de desarrollo
superior una legislacidn propia, hay que decir esto, para que no parezca que esta legis-
lacion sélo puede reducirse al desarrollo de las actuales legislaciones forales” '*.
Después, en el momento de la votacidn, fue el grupo parlamentario de Unidn de
Centro Democritico (UCD) el que presentd, también in vece, una enmienda que se
fundié con la del Grupo Comunista, y puesta a votacién fue aprobada por unanimi-
dad, en consecuencia el texto quedo asf: “Legislacidn civil, sin perjuicio de la conser-
vacion, modificacion y desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan, por las Comunidades Auténomas”. En todo caso, las reglas relativas a
Ia aplicacién y eficacia de Ias normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a

las formas de matrimonio, ordenacién de los registros e hipotecas, bases de las obli-

119 Diario de Sesiones del Congreso, de 8 de mayo de 1978, p. 2082, Las cursivas son mias,
120 Diaric de Sesiones del Congrese, de 15 de junio de 1978, p. 3318.
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gaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién
de las fuentes del Derecho con respeto en éste dltimo caso a las normas de derecho
foral™; un precepto que al elaborarse el orden del articulado se incluyé en el articulo
143.1.8. En el Pleno del Congreso fue mantenido el voto particular formulado por el
grupo parlamentario de Alianza Popular (AP}, que en la Comisién habfa sido defen-
dido, aunque sin €éxito, por el diputado sefior Fraga Iribarne que sostuvo que el prin-
cipio de integridad territorial, v el de soberanfa del Estado nacional e independiente,
tiene que ser juridicamente mds fuerte que cualquiera de los que se refieran a la auto-
nomia de los pueblos que lo puedan configurar, sin embargo, al ser retirado el voto
particular en el Pleno del Congreso, el texto del precepto no fue objeto de discusio-
nes y se publicd en el Boletin Oficial de las Cortes niimero 135, de 24 de julio de
1978. Por vez primera habia dos listas sobre las competencias una en el articalo 143.1
y otra en el articulo 141, esto es: la del primer art{culo cormrespondiente a las compe-
tencias exclusivas del Estado, y la del segundo precepto citado a aquéllas que las
Comunidades Auténomas podrian asumir. En el Senado la Comisidn constitucional,
después de un prolongado debate sobre las enmiendas que se presentaron al texto del
Congreso, presentd un texto alternativo, como artfculo 148.1.8 que decia asi:
“Legislacion civil comin y la que regule los registros o instrumentos publicos. La
legislacién para conservar, modificar o desarroliar los sistemas civiles, forales o espe-
ciales corresponderd a las Comunidades Auténomas donde estén vigentes. Serdn en
todo caso competencias del Estado las reglas sobre aplicacidn y eficacia de las nor-
mas, las de resolucién de conflictos de leyes y las relativas a las formas de matrimo-
nio”.* Esta redaccidn, si se analiza detenidamente, supone un cambio sustancial,
pues otorga competencia a las Comunidades Auténomas sobre los derechos forales en
las que estén vigentes, en vez de decir alli donde existan, que era la expresidén pro-
puesta por el Congreso, ya que la expresién estar vigente resulta mas restrictivo que
el de existir; por otra parte, desaparece la referencia a los registros e hipotecas, inclu-
yéndose éstas en los primeros, para reemplazarla por la expresién ordenacion de los

registros e instrumentos prblicos, con lo que se amplian las competencias exclusivas
121 Boletin Oficial de las Cortes, niimero 157, de 6 de octubre de 1978.
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del Estado a las funciones del notariado. La redaccidn se adoptd por una enmienda in
voce formulada por el senador seflor Ballarin Marcial, que resultd aprobada por una-
nimidad y presentada al Pleno en el que se aprobd ', La discrepancia se resolvié a
través de la Comision Mixta Congreso-Senado, que dictaminé el texto que después
se incorpord, como definitivo, a la Constitucidn con la misma numeracién actual =,
Asi, las normas de la Constitucién recogen la realidad del ordenamiento juridico
espafiol que no es otra que la de una pluralidad de ordenamientos covigentes en el
territorio del Estado. Desde que Felipe V ocupa el trono de Espafia y a lo largo de
todo el siglo XIX se considerd necesario unificar el Derecho civil ensanchando la
aplicacién del Derecho civil llamado de Castilla, que pasa a finales del citado siglo ai
Codigo civil, Una expansidn que recuerda la que en el siglo XVI prentendia la escue-
la estatutaria de Parfs, capitaneada por Charles Dumufin, en Francia, cuyo personalis-
mo defendia la aplicacién del derecho vigente en Paris sobre todo el territorio fran-
cés. Sin embargo, esta idea unificadora en Espafia ha chocado siempre con los defen-
sores del mantenimiento de instituciones civiles peculiares en los distintos territorios
de Espafia, unas corrientes que no dejaron de presionar fuertemente en esa linea, y
que lograron ver que esas peculiaridades fuesen respetadas por el Estado al estable-
cer el artfculo 5 de la citada Ley de Bases, de 11 de mayo de 1888, cuando el
Gobierno queda autorizado para publicar en Cédigo civil, que “las provincias y terri-
torios en que subsiste derecho foral, lo conservaran, por ahora, en toda su integridad,
sin que sufra alteracion su actual régimen jur{dico por la publicacién de este Codigo”.
Pero a pesar de esto, como quiera que el derecho foral seguia siendo visto como una
excepcionalidad al régimen comtin, y que ciertos articulos del Cédigoe civil habfan
planteado dudas de interpretacién en los territorios con Derecho civil propio, en la
Exposicidén de Motivos de las Enmiendas y Adiciones al Codigo, publicadas en la
Gaceta de Madrid por la Real Orden de 28 de julio de 1889, se incluyeron las opor-

tunas explicaciones.

122 Diario de Sesiones del Senado, nimero 54, de 13 de septiembre de 1978, p. 1604.
123 Boletin Oficial de las Cortes, mimero 170, de 28 de octubre de 1978.
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Una nueva perspectiva de la plaralidad de los sistemas juridico-civiles covigen-
tes en el territorio nacional se presenta desde que se decidié reformar el Titulo
Preliminar del Cédigo civil. En Ia Exposicién de Motivos del Decreto 1836, de 31 de
mayo de dicho afio se dice que: “La fortaleza de 1a integracidn histérica y politica de
Espafia lejos de resentirse, alcanza una completa realizacién con el reconocimiento de
los derechos forales, que no son formas privilegiadas ni meros residuos personalistas
de normas anacrénicas, sino verdaderos y actuales reflejos juridicos de realidades
perceptibles en nuestro propio modo de ser y existir colectivos™. Y si es cierto que el
texto del nuevo articulo 13 del Cédigo civil afirma el pleno respeto a los derechos
especiales o forales de las provincias o territorios en que estén vigentes, incluso en el
régimen de supletoriedad que cada uno establezca aun cuando el Cadigo civil lo sea
en defecto de lo que en este sentido establezcan, en cambio este régimen no tiene en
cuenta en su totalidad las aspiraciones de las Comunidades Auténomas que estin
regidas por un Derecho civil foral o especial, pues si bien el Cédigo civil resulta
modificado en funcidn de las necesidades sociales que se van presentando, en cam-
bio no sucede lo mismo con los mencionados derechos 1o que, como alguna autoriza-
da voz manifestd, hace que corran el riesgo de fosilizarse, sin contar, ademas, con que
su 4mbito material de aplicacién se va reduciendo ante la aparicidn de una legislacién
socio-econémica moderna, que abarca materias propias de Derecho civil, que se pro-
mulga con caricter general y efectos para todo el territorio nacional.

En este campo del ordenamiento juridico es indudable que la Constitucidn de
1978 ha supuesto una incidencia muy acusada. Con la Constitucién los derechos fora-
les y especiales, de ser un conjunto de reglas petrificadas que regulan instituciones
juridicas en mayor o menor nimero, segin del territorio de que se trate, y que arras-
tran los problemas que plantea su evolucién, pasan a ser una ordenacién de la mate-
ria juridico-civil existente y enmarcada en un territorio, de &mbito material mas o
menos limitado, pero un conjunto normativo con el dinamismo que supone el que
pueda ser conservado, modificado y desarrollado por los érganos legislativos de los
territorios en gue esos conjuntos estin vigentes. Dichos 6rganos, cuya composicién

se regula conforme al respectivo Estatuto de Autonomfa, gozan de la competencia
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proclamada en el articulo 149.1.8 de la Constitucién; pueden desplegar su actividad
legistativa dentro del perfodo temporal que se fija, segiin cual fuera la via constitu-
cional elegida para acceder a la autonomia, por tanto en vnos casos de modo inme-
diato, mientras que en otros el plazo se concretd en cinco afios. En este sentido se pue-
den recordar algunos ejemplos, asf el Estatuto de Autonomia del Pafs Vasco determi-
na en st articulo 10 que: “La Comunidad Anténoma del Pais Vasco tiene competen-
cia exclusiva en las siguientes materias... 5. Conservacion, modificacion y desarro-
llo del Derecho civil foral y especial, escrito o consuetudinario propio de los
Territorios Histéricos que integran el Pafs Vasco y la fijacién del 4mbito territorial de
su vigencia”, al ignal gue hacen el articulo 9.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia
aludiendo a la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil cataldn, y el
articulo 274 del Estatuto de Autonomia de Galicia. En cuanto a la Comunidad
Auténoma de Aragén, v a la de Baleares, esa competencia no pudo ser asumida por
éstas ya que estd comprendida en el articulo 149 de la Constitucidn, y ambas
Comunidades citadas eligieron para acceder a la autonomia la via del articulo 143 del
texto constitucional, por lo que hubieron de esperar cinco afios para incorporar en sus
respectivos Estatutos dicha competencia, conforme a fo prevenido en el articulo 149.2
de la Ley de Leyes. Al establecerse esta competencia en el articulo 149 de la
Constitucién, se crea una diferencia de tratamiento entre las diversas Comunidades
Auténomas, asi las que tramitaron sus Estatutos conforme al articulo 151.1, c a la
Disposicion Transitoria segunda (por ejemplo, Galicia, Cataluila y el Pafs Vasco), y
aquéilas ofras que acudieron a la via del articulo 1432 (Aragén, Baleares,
Extremadura y Navarra, si bien esta con un régimen especial}, puesto que las dltimas
citadas sélo adquieren competencias sobre materias de Derecho civil foral o especial
una vez pasado ei referido quinguenio; una diferencia de trato de la que se ha dicho
que “carece por lo menos en ¢l Ambito del derecho civil de toda justificacién™ '*, por
ello deberian haber sido incorporados en el articulo 148.1 de la Constitucién, los

aspectos que potencialmente se niegan a la competencia exclusiva del Estado, esto es,

124  Pedro de Elizalde: Prelacidn de normas civiles en el sistema de fuentes de las Comunidades
Autdnomas, en VV.AA.: “La Constitucién...”, op. cit., p. 7153,
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la conservacion, modificacién y desarrollo de los derechos civiles forales o especia-

les y determinacién de las fuentes del Derecho por los referidos preceptos.
b) Poder legislative autondmico y Derecho civil especial o foral.

Resulta evidente que si las Comunidades Auténomas pueden modificar y des-
arrollar el Derecho civil foral o especial, esa potestad deriva del poder legislativo.
Fsta cuestién ha sido objeto de atencidén por los constitucionalistas que se han ocupa-
do de estudiar y comentar el texto de la Constitucién, ¥ en esa doctrina se perciben
posiciones encontradas en las que existen matizaciones mds o menos profundas. En
general, la mayoria de esa doctrina entiende que en el texto de la Constitucién en nin-
gin lado figura expresamente la concesidn de tal potestad a las Comunidades
Auténomas, contenida en un precepto concreto por lo que necesariamente obliga a
recurrir a interpretaciones diversas para averiguar qué es lo que estuvo en la mens
legislatoris. Son varios los artfculos que deben tenerse en consideracidn para intentar
aclarar lo que el legislador quiso realmente, y que aparece un tanto en nebulosa. Asi,
el articulo 148 que se ocupa de enumerar las competencias que pueden ser asumidas
por las diversas Comunidades Auténomas; el articulo 149.1 que enumera las compe-
tencias exclusivas del Hstado las cuales pueden también ser asumidas por las
Comunidades Auténomas en las que se den determinados requisitos, por lo menos de
manera compartida con el Estado; el articulo 150.1 que se refiere a la potestad de las
Comunidades Auténomas para dictar normas legislativas en el contexto de unas leyes
estatales, las lamadas leyes-marco; el articulo 150.3 que reconoce al Estado la facul-
tad de poder armonizar las “disposiciones normativas” de las Comunidades
Auténomas; el articuio 152.1 que prevé la creacién de Asambleas Legislativas y, por
ultimo, el articulo 152. a) que determina el control por el Tribunal Constitucional de
aquéllas disposiciones “con fuerza de ley”, que emanan de los Srganos de las
Comunidades Auténomas.

Son fundamentalmente seis las razones de los defensores de la tesis de que las

Comunidades Auténomas tienen un poder legislativo distinto del que corresponde al
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Estado, y dnicamente subordinado a éste en los supuestos que expresamente contem-
pla la norma constitucional. Segin esta corriente doctrinal los Estatutos autondmicos
no reconocen obsticulos impeditivos a la titularidad de potestad legislativa, aspecto
éste que no ha planteado polémica en ningtin caso; el articulo 150.3 autoriza al Estado
a dictar leyes de armonizacién de las disposiciones normativas de las Comunidades
Auténomas, aun en el supuesto de materias que estdn atribuidas a la competencia de
éstas, autorizacion que careceria se sentido si las normas susceptibles de armoniza-
cién tuviesen un cardcter reglamentario; el articulo 66.2 determina que las Cortes
Generales ejercen la potestad legislativa ““del Estado”, 1o que significa sin duda que
no son monopolizadoras de esta potestad; la igualdad de valor de las leyes estatales y
las de las Comunidades Auténomas deriva de Ia circunstancia de que las dos dnica-
mente pueden recurrirse ante el Tribunal Constitucional; la regla del articulo 149.3,
de primacfa del Derecho de las Comunidades Auténomas respecto del Derecho esta-
tal, en el marco de las competencias asumidas con exclusividad por dichas
Comunidades, supone la atribucidn a éstas de facultades legislativas; en fin, la atribu-
cidn de potestades a los drganos de gobierno descentralizados, particularmente en lo
que se refiere a los poderes legiglativos, resulta ser un requisito sine gua non a efec-
tos de la configuracién de nuevos centros de poder dotados de autonomfia politica.
Dichos argumentos son opinién doctrinal mayoritaria en esta cuestion, pero resultan
contestados por los de otro sector gue no ven en ningtin precepto de la Constitucién
esa atribucidn legislativa, reconociendo dnicamente ésta a las Cortes Generales. En
este sentido se pronuncia Gonzélez Navarro, después de delimitar los conceptos de
“potestad legislativa™ y “potestad normativa”, que entiende que el texto constitucio-
nal atribuye la primera exclusivamente a las Cortes Generales, v que esta misma
norma presenta a las Comunidades Auténomas como Administraciones piblicas
situdndose en una posicidn intermedia entre €] Estado y las Corporaciones Locales 1.
En su estudio el citado autor pretende demostrar que toda la normativa proveniente

de los 6rganos autonémicos puede impugnarse ante la jurisdiccion contencioso-admi-

125 Vid. su articulo: Potestad legistativa del Estado y potestad reglamentaria autondniica de las nacio-
nalidades y regiones, en VV. AA. “La Constitucién...”, op. cit., p. 1027 y ss,
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nistrativa, y concluye sefialando que: “Las Comunidades Auténomas no hacen leyes
sino reglamentos. Ahora bien, el articulo 149.3, inciso 2°, permite afirmar el recono-
cimiento constitucional del principio “materia asumida con exclusividad, materia
reservada”, La actuacion normativa de las Comunidades Auténomas sobre este dmbi-
to reservado constituye actividad reglamentaria auténoma, esto es, con eficacia dero-
gatoria de la ley, pero susceptible de impugnacién judicial”, Evidentemente esto se
opone de modo radical al texto del articulo 153. a) de la Constitucién por lo que el
citado autor pretende salvar el escollo diciendo que existen diversas disposiciones
con fuerza de ley que son controlables por la jurisdiccién contencioso-administrativa,
cual es el caso del articulo 150.1 v, en consecuencia, si ciertas disposiciones con fuer-
za de ley emanadas de los drganos de las Comunidades Auidénomas pueden ser
impugnadas ante los tribunales ordinarios, y no sélo ante el Tribunal Constitucional,
todas pueden serlo de igual forma. No obstante, esto no es realmente asi puesto que
el articulo 153. a) lo que determina es que las disposiciones normativas con fuerza de
ley que emanan de los citados érganos comunitarios se controlan por el Tribunal
Constitucional, precisamente para diferenciarlas de las normas que son meramente
reglamentarias y actos administrativos, que son las controladas por Ia jurisdiccién
contencioso-administrativa. Las disposiciones, pues, con fuerza de ley emanadas de
las Comunidades Autdnomas pueden proceder de una diversidad de fuentes, tantas
como formas de asuncién de competencias tenga cada una de dichas Comunidades.
El articulo 150.1 de la Constitucidén ha previsto el control de la jurisdiccidn conten-
cioso-administrativa, que estd justificado por el modo de producirse la asuncién de
competencia, es decir, por la ley-marco, por lo tanto puede afirmarse que el mecanis-
mo de control articulado sobre la base de esta peculiaridad no es aplicable a las nor-
mas que emanan de la asuncién de competencias por otra via. Dicho precepto cons-
titucional aparece, pues, como una norma especial frente al articulo 153. a), que ha
de considerarse una norma general a la que se sustrae la especial, y Unicamente ella,
segln 1a teoria general de la norma juridica.

Una posicién intermedia mantiene que las Comunidades Autdnomas no estin

exentas de potestad legislativa pese a que ninguna norma constitucional se la conce-
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da expresamente, a diferencia de lo que sucede en el Derecho comparado, o en la
Constitucién republicana de 1931, ya que se deduce de una interprefacion sistemdti-
ca del titulo VIII, capitulo tercero de la Constitucidn vigente. Sin embargo, esa
corriente intermedia no admite el cardcter de leyes en sentido técnico, referidas éstas
a la actividad de las Cortes Generales, puesto que el texto constitucional tinicamente
concede esta denominacién a estas dltimas, y ademds son las tnicas sujetas a sancién
real, un requisito de forma que viene impuesto por el articulo 91 del texto constitu-
cional. Por lo expuesto el problema entre el derecho del Estado y el derecho de las
Comunidades Auténomas no se puede plantear, en consecuencia, en términos de
jerarquia sino de competencia, una idea, por lo demds, ampliamente aceptada por la
doctrina, siendo inieresante destacar que algin autor pone de relieve que la
Constitucién proclama la pluralidad de ordenamientos juridicos en Espafia al existir
variedad de entes con poder autorregulador, una cualidad que Unicamente reside en el
Estado v en las Comunidades Auténomas, y los diferencia de las Corporaciones
Locales, puesto que en éstas su régimen legal es fundamentalmente heterogéneo .
A la vista de las distintas posiciones doctrinales en torno a esa potestad legislativa
autondmica, sobre el respectivo Derecho civil foral o especial en aquéllas
Comunidades Auténomas que lo vienen conservando, cabs concluir que, pese a la
imprecisién v ambigiiedad de los articulos del titulo y capitulo citados de la
Constitucién, dichas Comunidades Auténomas poseen esa potestad, lo cual les per-
mite, dentro del marco de competencias asumidas en sus respectivos Estatutos, arti-
cular su sistema juridico propio al que han de sujetarse, de conformidad con los diver-
sos preceptos estatutarios, todos los espafioles que ostenten vecindad administrativa
en el respectivo territorio, y dentro de ese sistema juridico queda incardinado, en las
Comunidades Auténomas que puedan asumirlo, el Derecho civil foral o especial,
sobre el cual poseen competencia para la conservacidn, modificacién y desarrollo del

mismo,

126 Asi, Serna Masfa: Lu potestad legisiativa en la Constitucion Espafivla, en VV. AA: “La
Constitucién...”, op. cit., p. 1938 y ss.
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¢) Ambito territorial de las legislaciones civiles especiales o forales.

Hace mucho tiempo que las normas juridicas contenidas en las Compilaciones
de Derecho civil foral o especial, nacidas en el pasado siglo, han dejado de conside-
rarse como unos regimenes civiles excepcionales o privilegiados abocados a extin-
guirse. En la actualidad nadie les atribuye caracteristicas de excepcionahidad, y la
jurisprudencia del propio Tribunal Supremo las ha considerado como un verdadero
“derecho comiin de las regiones forales”, as{ en su Sentencia de 29 de junio de 1968
(caso International Radio Television, §. A., “Iratesa” c. “Sociedad Andnima
Tarragona” y los consortes Carbonell-Cucurny) en el que se ventilaba si la esposa de
vecindad civil catalana (“regionalidad catalana”, dice la sentencia) podfa avalar a su
marido, siendo asf que en aquel momento el articulo 322 de 1a Compilacién catalana,
en su versién originaria, lo prohibia, por lo que el Tribunal Supremo, conforme al
Derecho foral cataldn entonces vigente, afirma rectamente que la mujer casada no
podia ser avalista de su esposo. Mas lo que verdaderamente interesa es el principio
que dicha sentencia establece al decir que: “Al referirse el articulo 50 del Cédigo de
Comercio a “las reglas generales del Derecho comtn”, para regular la capacidad de
los contratantes, es indudable que esas reglas son las constituidas por las del Cédigo
Civil especial de Catalufia con preferencia, hay que entender que el concepto de
“Derecho comin”, se refiere a la Legislacién que contiene dichos principios funda-
mentales, tanto si estd en el Cédigo Civil como en el Derecho regional, y como éste
es el aplicable en el presente recurso, no cabe duda que ese Derecho comiin para los
catalanes estd integrado en su Compilacidén...” . Como quiera que el derecho foral
o especial es un derecho particular una de sus més acusadas caracleristicas es que su
dmbito territorial de aplicacion se delimité con precisién en todas las Compilaciones
citadas. La Compilacién de Vizcaya y Alava en su artfculo 1° dijo que: “Las disposi-
ciones del Libro Primero de esta Ley rigen en el Infanzonado o tierra llana de
Vizcaya”, precisando el articulo 2° cudl es ese territorio, y el articulo 60 que sefiala

que el libro I, excepcidn hecha de los articulos 1° a 3° del titulo I “Rige también en

127 Texto en José Puente Egido: op. cit., p. 1193,
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Tos términos municipales de Llodio y Aramayona”, ocupéndose el articulo 61 de pre-
cisar €l territorio de la tierra de Ayala. En la actualidad los artfculos 5 a 11 de la Ley
3/1992,de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco son los que fijan el 4mbi-
to territorial de aplicacion de la misma en Vizcaya, los articulos 131 a 133 la aplica-
cién en la Tierra de Ayala, v el articulo 148 en Guipidzcoa. El articulo 2 de la
Compilacién de Catalufia hacfa lo propio en su articulo 2, hoy sustitnido por las
Disposiciones preliminares de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera ley del
Cddigo civil de Cataloiia, en cuyos art{culos, fundamentalmente los 111.1 a 111.6, no
se especifica el territorio que, obviamente, se compone de las cuatro provincias que
constituyen la regién, hoy Comunidad Auténoma de Catalufia. Por su parte la
Compilacién de Baleares en su artfculo 1° determiné que: El Derecho civil especial
de Baleares tendrd aplicacién en el &mbito que comprende la actual jurisdiccién de 1a
Audiencia Territorial de Palma de Mallorca™; hoy conforme al Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre, del Gobierno balear, por el que se aprucba el Texto
refundido de la Compilacién del Derecho Civil de las Illes Balears, el articulo 2,
pérrafo primero, determina que: “ Las normas del Derecho civil de Baleares tendrdn
eficacia en el territorio de [a Comunidad Auténoma. Se exceptian los casos en que,
conforme al Derecho interregional o internacional privado, deban aplicarse otras not-
mas”. La referencia pura y simple a “Aragén” figura tanto en el articulo 1° de la
Compilacién como en el del mismo mimero del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba con el titulo de “Cédigo del
Derecho Foral de Aragén”, el texfo refundido de las leyes civiles aragonesas, por
tanto no queda especificado el territorio de aplicacidn que sin duda estd constituido
por el que comprende la actual Comunidad Auténoma, circunscrito a las provincias
de Huesca, Teruel y Zaragoza, Por lo que respecta a Navarra la Compilacion en su fey
1 advierte que su Derecho civil vigente es el del “antiguo Reino”, por lo que el terri-
torio se limita a la actual Comunidad Auténoma uniprovincial constituida por 1a pro-
vincia de Navarra, sin gue exista ninguna variacidn al respecto desde la citada
Compilacién contenida en la Ley 1/1973, de | de marzo, que es la que sigue vigente.

En cuanto al Fuero del Baylio ya se han citado antes los niicleos de poblacidn en los
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que es aplicable. Una excepcion al conjunto de Compilaciones vistas 1a constituydé la
Compilacion de Galicia por cuanto su articulo 1° declaraba su aplicacién a territorios
situados fuera de la regién gallega, esto es de las provincias de La Corufia, Lugo,
Orense y Pontevedra al decir lo siguiente: “El Derecho Civil Especial de Galicia se
aplica en el dmbito que comprende la actual jurisdiccion de la Audiencia Territorial
de La Corufia. En aquellas comarcas de las provincias limitrofes de Oviedo, Ledn y
Zamora se aplicardn las disposiciones de los titulos Iy Il de esta Ley cuando se acre-
dite la existencia y uso de las instituciones a que los mismos se refieren” **, Hoy esa
“invasion” ha desaparecido en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de
Galicia, cuyo articulo 3 determina que: “El derecho civil gallego tendrd eficacia en el
territorio de la comunidad auténoma. Se exceptilan los casos en que, conforme al
derecho interregional o internacional privado, hayan de aplicarse otras normas”.
Ala vista de la normativa vigente sobre el d4mbito territorial al que se extiende
la aplicacién de los derechos civiles forales o especiales, cabe sefialar que la facultad
de modificar, y desarrollar, el Derecho civil propio de una Comunidad Auténoma por
sus Srganos legisferentes no conlleva la facultad de modificar el 4mbito territorial de
aplicacidn del mismo, porque la no expansidn estd en la esencia misma de 1a nocidn
de Derecho foral o especial ya que éste ha nacido de la tradicién juridica de cada
“pueblo”, dentro del Estado, que no quiere verse forzado a reconocer instituciones
juridicas distintas a las suyas propias, que presentan sus singularidades y peculiarida-
des, por lo que existe una imposibilidad de imponer a un grupo de espafioles tradi-
ciones juridicas que les son extrafias. La posibilidad sélo cabrfa, a mi juicio, en el
caso de que el dmbito territorial de una Comunidad Auténoma sufra alteracidn al
incorporarse un territorio auevo, pero lo mismo que cabe decir esto para un caso de
“expansidn’’ territorial, cabe sostenerlo en caso de “reduccién”. No creo, en cambio,
que pueda sostenerse que el dmbito de aplicacién de un ordenamiento juridico se
pueda ampliar sin que tenga lugar una ampliacién del territorio, alegando que ello no
estd expresamente prohibido por la Constitucion y que en el concepto de “desarrollo”

quepa incluir 1a idea de desarrollo “espacial”. Entiendo que el término “desarrollo™ se

128 O sea, los articulos 3 a 58. Las cursivas son mias.
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limita a la actualizacién y modernizacién del Derecho civil foral o especial aplicable
en el dmbito territorial en-que se aplica. La ampliacidn del d4mbito de aplicacidn de
las leyes de una Comunidad Auténoma sobre un territorio, o parte de €&, de otra
Comunidad Auténoma supondria una imposicién y, por tanto, una discriminacion
juridica al tratarse de un Derecho “extrafio” a esa Comunidad Auntdnoma, lo cual no
es equiparable a que dentro de una misma Comunidad Auténoma exista pluralidad
legislativa afectante a los espafioles que poseen esa misma vecindad civil, como la
diversidad de reglas aplicables en la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, o en la
Comunidad Auténoma de Baleares, porque, pese a esa diversidad, en el primer caso
se trata, en términos globales, de “Derecho vasco”, y en el segundo de “Derecho bale-
ar”, lo que es muy distinto a que, como se ha visto en la redaccién primitiva de la
Compilacién gallega, el “Derecho gallego™ pudiera aplicarse en territorios limitrofes
de Asturias, Ledn y Zamora, no pertenecientes a la mencionada regién. Es evidente
que el futuro puede sorprender con acontecimientos como los hipotéticamente des-
critos y que, en tal, caso sélo el Tribunal Constitucional serd quien pueda resolver las

dudas y controversias que al respecto pudieran suscitarse.
d) Ambito material de las legislaciones civiles especiales o forales.

Otro de los aspectos que presentan los derechos forales o especiales es el del
mayor o menor nimero de normas, que tienen preferencia sobre el Derecho comiin,
reguladoras de instituciones juridico-civiles con sus propias peculiaridades, con inde-
pendencia de que, ademds, algunas de ellas estdn en abierta contradiccién con el
Derecho comuin contenido en el Cédigo civil. Por lo que se refiere al aspecto numé-
rico basta comparar la amplitud de unos sistemas con otros. El Derecho catalén es
mucho més amplio que el Derecho gallego, y el Fuero del Baylio regula una tinica
especialidad juridica como ya se ha visto. En la actualidad ciertos derechos forales o
especiales han ampliado el ndmero de instituciones a regular, desde la aparicién de
las Compilaciones. Asi, por ¢jempio, en la Compilacién de Galicia se regulaban los

foros y subforos, la compafi{a familiar gallega, la aparcerfa, el derecho de labrar y
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poseer y las formas especiales de comunidad (en materia de montes, aguas, agro
“agra” o “vilar” y muifios de heredeiros), pero hoy la citada Ley 2/2006, de 14 de
junio, amplia el contenido regulando ademds la proteccién de menores, guarda admi-
nistrativa, adopeidn, régimen econdmico familiar, sucesién testada e intestada. Lo
mismo cabe decir con respecto a Catalufia que con la Ley 25/2010, de 29 de julio,
aumenta el niimero de instituciones a regular al contemplar la persona y la familia
ampliando la normativa a tratamientos médicos, tutela, curatela, proteccidn de meno-
res desamparados, efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcic y de la separa-
ci6n judicial, la convivencia estable en pareja, o personas juridicas. Todo lo cual entra
de fleno, a mi parecer, en ¢l concepto de “desarrollo” de la legislacién propia, Esto
supone que las Comunidades Auténomas, dentro de su aspiracién al autogobierno,
tienden a regular las especiales formas de manifestacién de la vida comunitaria con
lo que vienen a configurar un sistema juridico-privado que es reflejo de su propia per-
sonalidad, y cuya actividad queda limitada a dAmbitos que no estdn expresamente
reservados al Estado, por lo cual sus facultades no pueden extenderse, por ejemplo, a
la regulacién de las formas del matrimonio, las bases de las obligaciones convencio-
nales, la ordenacién de los registros e instrumentos piiblicos o las reglas para resol-
ver los conflictos de leyes. Sin embargo, nada se opone a que regulen segiin sus par-
ticulares criterios instituciones varias como ya se ha visto. Dicho de otro modo el usu-
fructo, el derecho de acrecer, el derecho de disponer de los bienes para después de la
muerte, pueden ser objeto de regulaciones distintas. Un ejemplo claro estd en la regu-
lacidn de las parejas de hecho que, poseyendo cada Comunidad Auténoma su propia
legislacidn ha hecho, obviamente, improcedente una ley estatal. En concreto, como
se sostuvo en el Congreso de Jurisconsultos sobre los Derecho Civiles Territoriales en
Ia Constitucidn, celebrado en Zaragoza en 1981, las Comunidades Auténomas pue-
den desarrollar su derecho hoy vigente “acomoddndolo a las nuevas y cambiantes cir-
cunstancias e ideales de la sociedad, con la misma libertad con que las Cortes
Generales pueden alterar y modificar el Cédigo Civil” . No obstante, algunas opi-

niones son del parecer de que estos derechos civiles forales o especiales carecen de

129 Conclusién Tercera de 1a Ponencia sobre el artfculo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola.
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la eficacia expansiva propia del Cdédigo civil, y por lo tanto, como sostiene De
Elizalde y Aymerich, “el desarrollo a que la Constitucion se refiere no puede suponer
su extension a instifuciones ajenas que, por ello, ya han quedade sometidas al
Derecho general, sino exclusivamente al complemento de la regulacién de institucio-
nes forales propias” ™, Se trata, como se ve, de una interpretacion restrictiva que hoy
resulta desmentida a la vista de la realidad, pero que no es desdefiable en absoluto
pues bastan algunos ejemplos para ver los problemas que puede plantear [a legisla-
cidn autondmico vy la incidencia de ésta sobre la vecindad civil y la vecindad admi-
nistrativa.

De la Comunidad Valenciana se ha dicho, a la vista de 1a Sentencia del Tribunal
Constitucional de 28 de septiembre de 1992, que ésta interpreta el articulo 149.1.8 de
la Constitucién en el sentido de que Valencia tiene Derecho foral sobre las materias
que no sean contrarias a la Constitucién y estén vigentes en forma de costumbre en
el momento de entrada en vigor de la Constitucidn y, en consecuencia, la Generalitat
Valenciana es competente sobre ese Derecho para modificarlo y desarrollarlo, pero
“no queda suficientemente claro, decidido con nitidez, el problema de la referencia a
“los Derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”, o sea, cudl es el con-
tenido, lo existente de ese Derecho civil, aquélia materia sobre la que la Comunidad
Auténoma puede actuar legislativamente, conservando, modificando o desarrollando
la misma (asi, Plaza Penadés). Pero esto dicho, la Comunidad Valenciana no posee
Compilacidn de Derecho especial o foral, es decir, que en comparacion con Galicia,
Pafs Vasco, Catalufia, Aragdn, etc., no es propiamente territorio foral, por lo que quie-
nes tengan en €l su vecindad administrativa estdn sujetos, por su vecindad civil
comiin, al Cédigo civil salvo, naturalmente, aquellos que conserven vecindad civil
foral porque antes del transcurso de los diez afios de residencia habitmal en la
Comunidad Valenciana hayan formulado la declaracién de que no quieren perderla.
Esto dicho, supongamos ahora que dos sevillanos {vecindad civil comiin) con vecin-

dad administrativa en Valencia celebran matrimonio en dicha ciudad y establecen ella

130 Pedro de Elizaide y Aymerich: Prelacién de normas civiles en el sistemd de fuentes de las
Comunidades Auidnomas, en VV. AA.: “La Constitucidn...”, op. cit., p. 756.
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su primer domicilio matrimonial, Nada acuerdan antes de Ia celebracién del matrimo-
nio scbre el régimen econdmico que ha de regir, por tanto desde el momento de la
celebracidn tiene que haber una ley que, con cardcter supletorio, lo rija. Y he agui que
conforme a su vecindad civil comiin, que es comtin a los dos contrayentes, por un
lado aparece el Cédigo civil que determina el régimen de gananciales, pero por otro
lado la legislacién valenciana, es decir, la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la
Generalitat, regula el régimen econémico estableciendo el sistema de separacién de
bienes. No obstante, ante 1a imposibilidad de que una ley autonémica derogue una ley
estatal, la pregunta es jeudl de ellas es la aplicable? ;1a que fija el régimen de ganan-
ciales, porque el articule 9.2 del Cédigo civil sefiala aplicable éste al ser fa ley perso-
nal comiin de los contrayentes, la de su “vecindad civil comiin”, la del Cédige civil?
;0 serd la valenciana porque la ley citada rige territorialmente y, por tanto, lo que pri-
maria serfa la vecindad administrativa sobre la civil?. El mismo ejemplo se puede
plantear con alguna variante; que un contrayente sea de vecindad civil comin v el
otro de vecindad civil aragonesa, conforme al articule 9.2 del Cédigo civil al no tener
vecindad civil comin ni haber dispuesto nada antes del matrimonio resulta aplicable
la ley del lugar, en Espafia, del primer domicilio matrimonial, esto es, Ia citada ley
valenciana, pero gesta ley resulta aplicable por el juego del citado articulo 9.2 del
Cédigo civil o, prescindiendo de éste, es aplicable la ley valenciana con independen-
cia del primer domicilio matrimonial, por el hecho de tener los contrayentes fa vecin-
dad administrativa en la Comunidad Valenciana y ser la ley valenciana, como se ha
dicho, de aplicacién territorial? Y alguna pregunta mds: si quienes tienen vecindad
administrativa en la Comunidad Valenciana y son de vecindad civil comiin, estdn
sujetos al Codigo civil jquiénes son entonces los destinatarios de la citada ley valen-
ciana?, o dicho de otro modo, si lo a tener en cuenta es la vecindad civil, en la
Comunidad Valenciana lo aplicable seria el Cddigo civil, por lo tanto se insiste ja
quiénes resulta aplicable la ley valenciana 10/2007, de 20 de marzo? ;qué ley tiene
preferencia? jla que rige en virtud de la vecindad civil o la que rige en virtud de la

vecindad administrativa?.
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Si ahora nos fijamos en el Derecho cataldn podriamos plantear otro ejemplo,
entre muchos; supongamos dos personas de vecindad civil comtn, por tanto sujetas
al Cédigo civil, con vecindad administrativa en Barcelona, que desean formalizar allf
su “convivencia estable en pareja”, y posteriormente deciden extinguirla. Esta figura
estd contermplada en la legislacién de las diferentes Comunidades Auténomas, pero
no existe, come se ha dicho, una ley a nivel estatal. Resulta, evideniemente, que la
pareja del ejemplo no puede regularizar, y extinguir, su sifuaciéon mas que conforme
a los articulos 234-1 a 234-14 del Libro I del Cédigo civil de Catalufia, contenide en
la Ley 25/2010, de 29 de julio. Por lo tanto hay que concluir que en esa pareja de
vecindad civil comin, y no catalana, ve regida una parte de su estatuto persenal por
el Codigo civil y otra por el Cddigo civil cataldn, He aguf una escisidén que revela una
verdadera crisis del estatuto personal en modo superlative y que supera, con mucho,
la crisis de 1a que hablaron los internacionalistas a mediados del pasado siglo . Algo
as{ como si desde el punto de vista del Estado X un nacional britdnico con domicilio
de derecho en Rusia y residencia habitual en Senegal, viese su mayorfa de edad regi-
da por la ley inglesa, su capacidad para contratar por la ley rusa, y para testar por la
senegalesa, es decir, un auténtico despropdsito en el &mbito de los conflictos de leyes.
Ciertamente que podria argumentarse que, en general se proclama que las legislacio-
nes autonémicas, en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma, tienen pre-
ferencia sobre }a legislacién del Estado, ' con lo cual o se suscitaria conflicto sobre
la ley aplicable, pero entonces resulta que no es cierto que la vecindad civil sea el
tnico punto de conexidn a efectos de la sujecién al Derecho civil comtin o al especial
o foral, sino que la vecindad administrativa presenta una especial relevancia en esta
dimensién, ademds de oiras cuestiones bdsicas como, por ejemplo, la Comunidad
Valenciana, territorio de derecho commin donde rige el Cédigo civil del Estado jtiene

potestad para “desarrollar” &ste en su tesritorio?, dicho de otro modoe ;puede alterar

131 Henri Batiffol: Una crisis del estatuto personal, Cuadernos de la Cétedra “Dr, James B. Scott”,
Universidad de Valladelid, 1968.

132 Asf, por ejemplo, el artfeulo 111-5 de la Ley 2942002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Cédigo
Civil de Cataluiia, dice gue: “Las disposiciones del derecho civil de Catalufia se aplican con preferencia a
cualesquiera olras...”.
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el Cédigo civil allf vigente, que es el del Estado?. Parece, pues, que existen bastantes
interrogantes a despejar, y que la tesis restrictiva de De Elizalde v Aymerich no estd
desprovista, a mi parecer, de un acertado fundamento.

Estag situactones, un tanto surrealistas, son consecuencia de que los Grganos
legislativos de las Comunidades Auténomas interpretan el vocablo “desarrollo”, apli-
cado a su Derecho especial o foral, como comprensivo de una competencia para
“incorporar” un Derecho civil “nuevo”, es decir, para “duplicar” esa legislacion, a su
criterio, legislacién que ya estd vigente con fuente en las Cortes Generales, [o que
supone una actitud que refleja la tendencia a diferenciarse en todo del propic Estado
al que las Comunidades Auténomas pertenecen; una legislacion estatal que no estaba
dentro de las Compilaciones que son las que contienen exacta y delimitadamente su
derecho propic, y, por supuesto, también a la debilidad de los sucesivos Gobiernos
centrales que no saben, no pueden o no quieren corregir ese incontrolado flujo legis-
lativo autonémico acudiendo al Tribunal Constitucional, 6rgano jurisdiccional com-
petente para fijar los limites materiales de la competencia legislativa de las referidas

Comunidades Auténomas =,
e} Ambito personal de las legislaciones civiles especiales o forales.

El plano relativo al alcance de la potestad legislativa de las Comunidades
Auténomas, dentro de los limites marcados por el articulo 149.1 .8 de la Constitucién,
con relacién al dmbito personal de la normativa emanada de sus drganos legislativos,
es posiblemente el mas problematico ya que, por un lado, el articulo 14.1 del Codigo
civil sujeta al derecho civil comin o al especial o foral a cada espafiol en virtud de su
vecindad civil, en tanto que los diferentes Estatutos de Autonomia determinan la con-
dicidn politica de los ciudadanos, en cada Comunidad Auténoma, en funcién de su
vecindad administrativa, si bien la condicién politica se refiere no al sometimiento del

espafiol residente en una Comunidad Auténoma con derecho civil propio a este, sino

133 Vid. Laura Gézquez Serrano (coord.): ;Hacia dinde van los devechos civiles awtondmicos? El futuro
de los derechos civiles autondmicos, en Difusién Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2011.
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al ejercicio de derechos, especialmente politicos, por ello los espafioles residentes en
el extranjero que hayan tenido su ltima vecindad administrativa en determinada
Comunidad Auténoma, y acrediten esa condicién en el Consulado de Espafia, man-
tienen la condicién pokltica correspondiente, al igual que sus descendientes siempre
que lo soliciten «e acuerdo a la forma establecida por las leyes del Estado, aspecto
que se regula, por ejemplo, en el articulo 4.2 del Bstatute de Cantabria, el 7.2 del de
Asturias, el 8. 2 del de Cataluila, el 7.2 del Estatuto del Pais Vasco, el 8.2 del de
Andalucfa, etc. Naturalmente que la vecindad administrativa no afecta a la vecindad
civil que puede estar vinculada a una Comunidad Auténoma distinta. Como ya ha
sido diche, un espafiol puede tener vecindad admintstrativa en Catalufia, donde podrd
gjercer el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones autonémicas y muni-
cipales, y al mismo tiempo poseer vecindad civil navarra , lo que significa que estd

sujeto al Derecho civil navarro, y no al cataldn.
XI. La conexidn “vecindad civil” y su problematica.

La promulgacién de la Constitucién de 1978 marcé sin ninguna duda una clara
linea entre el pasado v el presente de los conflictos de leyes intranacionales en
Espafia, manteniendo, eso si, la conexién interna repartidora de las competencias
legislativas para regular fa sujecién de cada espafiol al Derecho civil comiin o 2 uno
de los Derechos civiles especiales o forales, conexién que sigue siendo la “vecindad
civil”, como el legislador precisé al publicar el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo
civil en 1974, El término *“vecindad” tiene una larguisima tradicién en la historia juri-
dica espafiola, y podrfa decirse que estd un tanto vinculado a Ja adquisicidn de lo que
hoy llamamos “nacionalidad”, asi por ejemplo, en el Cédigo de las Costumbres de
Tortosa (siglo XIII) son ciudadanos en el sentido de “vecinos” {veyns) los nacidos en
Tortosa y ademds quienes llevasen diez afios de residencia constante en la ciudad o
su término; por matrimonio con hija de civdadano o ciudadana fijando su residencia
definitiva en la ciudad o su término; y por obtener carta de ciudadania o vecindad,

aunque la condicién de “vecino” no llevaba aparejada fa pérdida de la condicion de
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extranjero, y en este sentido las circunstancias que debian concurrir en los extranje-
tos para ser considerados vecinos del reino, quedaron fijadas por Felipe V, en virtud
de resolucién a consulta de la Junta de Extranjeros, de 8 de marzo de 1716 ™. Con
toda claridad se expresa en el siglo XVII Larruga y Boneta cuando escribe que
*“...tan vasallo del rey y tan espafiol es el que nace en los dominios de Espafia ultra-
marinos, como los gue nacen en la penfnsula: todos son Espaficles...”, afadiendo mds
adelante que los extranjeros que vienen a Espafia para ejercer algiin arte para segui-
damente abandonar el pais con las ayudas econdmicas que se les prestaban *,..aun-
que estos tltimos establezcan sus casas, y se reputen por domiciliados, y naturales de
estos Reynos, no lo son, sino por el nombre: son transetintes...”, pero si “...se esta-
blecen en algiin pueblo le cobran afecto, porque le miran como demicilio suyo, se
casan, o ya vienen casados, y de cualquier modo, sus hijos son verdaderos

7 135

Espatfioles.. . Aparte de la relevancia del ius soli, presente en todo el proceso
constitucicnal espaiiol a lo largo del siglo XIX, lo que se mantiene hasta hoy es el
plazo ordinario de residencia de diez afios en Espafia para poder solicitar la naciona-
lidad espafiola por esa via, siempre naturalmente gue no concurran circunstancias gue
lo reduzcan. Asf se comprueba desde la Constitucién de 1812, en su articulo 5: “Son
espafioles:...Los que sin ella (se refiere a la carta de naturaleza) lleven diez afios de
vecindad, ganada segiin la ley en cualquier pueblo de 1a Monarquia”* Ahora bien,
la vecindad, desde la publicacién del Cédige civil, y la “vecindad civil” desde el
nuevo Titulo Preliminar del mismo aprobado en 1974, cuya terminologia se debe al
redactor del proyecto en 1962, el profesor Trias de Bes, queda configurada como una
conexién diferente a la de residencia, pues en efecto, la “residencia” es previa para
quienes soliciten la nacionalidad espafiola por esa via, en tanto que la “vecindad civil”
es el vincuolo sustancial que une a cada espafiol, naturalizado o no, y, por tanto, es una

condicién que no puede poseer ningiin extranjero, con uno de los diversos Derechos

134 Novisima Recopilacién de las Leyes de Hspafia, 6, 11, 3.

135 Eungenio Larruga y Boneta: Memorias politicas y econdmicas sobre los frutos, comercio, fdbricas y
minas de Espaiia, con inclusion de los Reales Decretos, Ordenes, Cédulas, Aranceles y Ordenanzas expe-
didas para su gobierno y fomento, Madrid, 1787-1800 (45. vols.), vol. IV, pp. 15-16.

136 Vid. José Antonio Temds Ortiz de la Torre: Configuracion hisidrica de la adguisicion y pérdida de la
nacienalidad espafiola hasta el Cddigo civil, en Homenaje a don Antonio Herndndez Gil, vol. 11, Madrid,
2001, pp. 1383-1398.
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civiles covigentes en el territorio nacional.

Es, pues, con la vigencia del Cédigo civil en 1889, que deja subsistentes los
Derechos forales, cuando la “vecindad civil” queda configurada como conexidn inter-
na para la resolucidn de los conflictos intranacionales en Espafia. Con los avances y
principios fijados por la Constitucién de 1978 los articulos 14 a 16 del Cédigo civil,
en su versidn vigente al tiempo de entrar en vigor la Ley de Leyes, tuvieron necesa-
riamente que ser objeto de modificacién. Hoy, y desde 1974, ha desaparecido aque-
lla provisionalidad de vigencia de los diferentes Derechos forales de la que hablaba
el Cédigo civil en 1889, y las reglas de sujecidn al Derecho civil comitin o al especial
o foral, que sigue determinada por la “vecindad civil”, sefialan, segiin el supuesto, los
criterios de fus sanguinis, ius soli y residencia.

El capftulo V del Titulo Preliminar del Cdédigo Civil comienza con el articulo
13, segiin el cual; “1. Las disposiciones de este titulo preliminar, en cuanto determi-
nan los efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicacién, asf como las del
titulo I'V del tibro I,' con excepeion de fas normas de este Ultimo relativas al régimen
econémico matrimonial, tendrdn aplicacién general y directa en toda Espafia. 2. En lo
demids, y con pleno repeto a los derechos especiales o forales de las provincias o terri-
torios en que estdn vigentes regird el Cadigo Civil como derecho supletorio, en defec-
to del que lo sea en cada una de aquéllas segtn sus normas especiales”, Esta redac-
cién contintia hoy vigenie sin que haya sufrido desde 1974 modificacién alguna.
Salvo aspectos de matiz como la desaparicién de la referencia a “los estatutos”, o al
régimen juridico de derecho foral “escrito o consuetudinario”, expresiones que con-
tenfa el antiguo artfculo 12, el texto vigente refleja el contenido, en esencia, del anti-
2uo, siendo tinicamente destacable que el derecho foral queda firmernente enraizado,
y no meramente tolerado, con riesgo latente de eliminacidn, al desaparecer en el
nuevo texto la referencia a que “lo conservardn por ahora”, ¥ como se decia en el

antiguo 8,

137 Las cursivas son mias.

138 Jesis Delgado Echeverrfa-Maria del Carmen Bayod Ldpez: Ambito de aplicacion de los regfmencs
Jurtdicos coexistentes en el tervitorio nacional (Comentario al art. 13 Ce.), en Joaquin Rams Albesa-Rosa
Marfa Morenc Flérez: Comentarios al Cddigo Civil, t. I, Zaragoza, 2000, pp. 367-3806.
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El vigente articulo 14 del Cédigo civil, * cuya redaccidn es debida a la Ley
11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo civil en aplicacién del principio
de no discriminacién por razén de sexo ', determina que la vecindad civil en territo-
rio de derecho comiin o de derecho especial o foral queda determinada por la igual
vecindad civil de los padres en el momento del nacimiento del hijo, y 1a regla es idén-
tica para los adoptados no emancipados, cuandoe, naturalmente los padres adoptantes
tienen la misma vecindad civil. Si los padres, al nacer el hijo, tuvieren distinta vecin-
dad civil el hijo tendrd la que corresponda a aquél de los dos respecto del cual la
determinacién de la filiacién haya sido establecida antes; si se determinase la filia-
cién para ambos progenitores en el mismo momento, el nacido tendrd la vecindad
civil del lugar de nacimiento, y si hubiere nacido en el extranjero, la vecindad civil
de derecho comtin. No obstante, los padres o quien de ellos ejerza o le haya sido atri-
buida la patria potestad, pueden atribuir al nacido la vecindad civil de cualquiera de
ellos dentro de los seis meses siguientes al nacimiento o a la adopcidn, sefialandose
igualmente que ni la privacién o suspension del ejercicio de la patria potestad, ni el
cambio de vecindad de los padres afectan a la vecindad civil del hijo, el cual desde
los catorce aftos cumplidos hasta un afio después de su emancipacion, puede optar por
la vecindad civil del lugar de su nacimiento, o por la Gltima vecindad civil de cual-
quiera de sus padres, precisando de “forma habilitante”, que se traduce en la asisten-
cia del representante legat, cuando en el momento de la opcida no estuviere emanci-
pado.

La biisqueda de criterio determinante atributivo de vecindad civil en los casos
en que los progenitores tienen vecindad civil diferente, ha sido necesario porque

mientras con anterioridad a la citada Ley 11/1990, de 15 de octubre, la mujer por

139 El contenido del capitulo V del Tftulo Preliminar del Cédigo civil debe decirse que ha quedado
ampliamente tratado, con indicacion bibliogréfica pricticamente exhaustiva, por los comentarios que sobre
el mismo han side escritos por los colaboradores del celecfive dirigido por Manuel Albaladejo:
Comeniarios al Codigo civil y Compilaciones forales, tomo I, vol. 2°, Madrid, 1995, que son los siguien-
tes: Enrique Lalaguna Dominguez (articulo 13, pp. 1083-1201); Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (arti-
culos 14 y 15, pp. 1201-1259); Marfa Elena Zabale Escudero (articulo 16, apartado 1, pp. 1259-1282);
Jesis Delgado Echeverrfa (articulo 16, apartados 2 v 3, pp. 1282-1315).

140 Boletin Oficial del Estado, de 18 de octubre de 1990,
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matrimonio perdia su vecindad civil y adquirfa ipso facto en el momento de la cele-
bracién del misme, lo que suponfa que los matrimonios de dos espailoles tenfan una
tinica vecindad civil, siendo imposible una vecindad civil en uno de los cényuges y
otra diferente en el otro, hoy el citado articulo 14 proclama que: “El matrimonio no
altera la vecindad civil”’, pero el Cédigo civil permite que cualquiera de los conyuges,
no separado legalmente ni de hecho, puede, en cualquier momento, optar por la vecin-
dad ctvil del otro.

Por dltimo, el citado precepto se ocupa de la adquisicidn de la vecindad civil,
en el tiempo, por residencia, la cual se produce por residencia continuada en un terri-
torio durante dos afios, seguidos de la manifestacién del interesado en el Registro
Civil de ser su voluntad la adquisicidén de esa vecindad civil, bien por residencia con-
tinnada durante diez afios sin manifestacién en contrario formulada por el interesado
en el mismo Registro antes del transcurso de ese plazo. Sefiala el Cédige Civil que
ninguna de las dos declaraciones necesitan ser reiteradas. En realidad en la declara-
¢idn positiva no cabe ninguna reiteracidn, pero si con respecto a la negativa, para evi-
tar que se produzca, como ocurria anteriormente, el comienzo de un nuevo perfodo
de diez afios antes del transcurse de los cuales el interesado que no deseaba adquirir
la vecindad civil del territorto de su residencia, tenfa que volver a hacer la manifesta-
cién negativa. En fin, el Cédigo civil determina que en caso de duda prevalecerd la
vecindad civil correspondiente al [ugar de nacimiento, lo que evidencia una impor-
tante laguna que deberia cubrirse con una interpretacién coherente, pues en efecto,
(cudl es la vecindad civil si hay duda sobre ella y el interesado ha nacido, por ejem-
plo, en Japén? Todo parece indicar que deberfa operar la solucién de la vecindad civil
de derecho comtin.

También el Cédigo civil, en su articulo 15, se ocupa de precisar la vecindad civil
del extranjero que adquiera la nacionalidad espaiiola, precepto cuyo texto vigente res-
ponde a la modificacion sufrida por la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre refor-
ma del Cédigo civil en materia de nacionalidad *'. De acverdo al mismo el extranje-

ro que adquiera la nacionalidad espafiola al inscribir la adquisicién de esta en el

141 Roletin Oficial del Bstado, de 18 de diciembre de 1990.
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Registro Civil, inscripcién que es constitutiva, “deberd” optar por una vecindad civil
de las que el propio precepto relaciona: la correspondiente al lugar de su residencia;
la del lugar de nacimiento; la dltima vecindad de cualquiera de sus progenitores o
adoptantes; o, por tiltimo, 1a de su cényuge. Tal declaracién de opcidn ha de realizar-
se por el propio optante, si tuviere capacidad, o si no por declaracién o a peticion del
representante legal en cuyo caso la preceptiva autorizacién ha de determinar la vecin-
dad civil por la que se debe optar, regla previsora de posibles abusos cuando se trata
de la atribucién de la nacionalidad espafiola a un incapaz extranjero. Esa eleccidn de
vecindad civil ante el Encargado del Registro Civil es, pues, preceptiva en los dos
supuestos de adquisicién de la nacionalidad espafiola por opcién (articulo 20 del
Cddigo civil) y por residencia (articulos 21 y 22 del citado Cuerpo legal), sin embar-
go cuando la nacionalidad se adquiere por carta de naturaleza (articulo 21 del mismo
Cddigo) 1a atribucidn de vecindad civil no se produce por eleccién del interesado en
el momento de procederse a la inscripcién de la nacionalidad en el Registro Civil,
sino en la forma que determina el articulo 15.2 del Cédigo civil segiin el cual: “El
extranjero que adquiera la nacionalidad por carta de naturaleza tendrd la vecindad
civil que el Real Decreto de concesién determine, teniendo en cuenta la opcidn de
aquél, de acuerdo con lo que dispone el apartado anterior (o sea, las cuatro posibili-
dades ya transcritas) u otras circunstancias que concurran en el peticionario™.
Significa esto que la preferencia por una de las cuatro vecindades civiles que permi-
te el articulo 15. 1 del Cédigo civil, deber4 consignarse ya en el escrito de peticién de
nacionalidad por carta de naturaleza, y que de no ser posible que opere ninguna de
ellas (el peticionario puede no ser residente en Espafia, no haber nacido en Espafia,
no ser hijo bioldgico o adoptivo de espailoles, no estar casado con espafiol o espafio-
1a), opte por una vecindad civil en funcién de esas “otras circunstancias” que concu-
rran en el peticionario, las cuales son indeterminadas y, por tanto, muy amplias
(puede optar por una vecindad civil en funcion de sus preferencias como pueden ser
las artfsticas, geograficas, climdticas, etc.), sin embargo, el requisito no se cumplié en

el Real Decreto 39/1996, de 19 de enero, sobre concesién de la nacionalidad espafio-
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la a los combatientes de las Brigadas Internacionales en la guerra civil espafiola,'
con independencia de que la obligacidn de renuncia a la nacionalidad que poseyesen,
requisito exigido por el artfculo 23 b) del Cddigo civil, venfa a suponer una grave
traba para aquéllos cuya ley nacional determinase la pérdida de nacionalidad con la
simple renuncia a ella, por lo que la injiciativa del Gobierno espafiol, que quiso cum-
plir 1a promesa hecha por Juan Negrin, tuve muy poce éxito ya que un buen nimero
de peticiones fueron archivadas al transcurrir los ciente ochenta dfas denfro de los
cuales los solicitantes habrfan tenido que cumpiir ese gravoso requisito, y en realidad
el mimero de los que lo cumplieron no llegé a cinco De ese inconveniente tatdé el
legislador en percatarse once afios, al cabo de los cuales se les eximié de cumplimien-
to del mismo por el artfculo 18 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de 1a Memoria
Histérica, ™ ley gue determingd la regulacion por el Real Decreto 1792/2008, de 3 de
noviembre, sobre concesién de la nacionalidad espafiola a los voluntarios iniegrantes
de las Brigadas Internacionales '“. En todo caso, cuando un espaiiol pierda la nacio-
nalidad sabido es que pierde la vecindad civil, y en caso de recuperacion de aquélla,
conforme al articulo 15.3 del Cédigo civil, en ese momento recupera automaticamen-
te la vecindad civil que ostentase al tiempo de la pérdida, punto sobre el que la doc-
trina internacionalista espafiola se ha manifestado siempre unanime. Todo lo dispues-
to en los citados articulos 14 y 15 del Cdédigo civil es aplicable a los casos que pre-
senten dependencia personal respecto de una comarca o localidad con especialidad
civil propia o distinta, dentro de la legislacién especial o foral del tetritorio corres-
pondiente, conforme dispone el iltimo de los citados articulos en su apartado 4,
pudiendo ponerse como ejemplo el caso del aforado mallorquin dentro de cuya
Comunidad Autdnoma, como se ha visto, existen especialidades civiles propias para
la isla de Mallorca, y para las islas de Ibiza y Formentera.

Clierra el capitulo V del Titulo Preliminar del Cédigo civil el articulo 16 que

contempla tres cuestiones; 1) la de las reglas conflictuales aplicables en los conflic-

142 Boletin Oftcial del Estado nim. 56, de 5 de marzo de 1996,
143 Boletin Oficial del Estado niim, 310, de 27 de diciembre de 2007,
144 Boletin Oficial del Estado ntm. 277, de 17 de noviembre de 2008,
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tos que pudieren surgir por la coexistencia de las distintas legislaciones civiles den-
tro del territoric nacional y la incidencia de los llamados “problemas generales de
Derecho internacional privado”; 2) el derecho de vindedad y usufructo vidual regula-
dos por la ley aragonesa; y 3) la ey rectora de los efectos del matrimonio celebrado
por quienes en el momento de la celebracidn son ambos espafioles. En cuanto al pri-
mer punto ya se ha dicho que Espafia no tiene dos sistemas de reglas de conflicto dife-
rentes, uno para los conflictos internacionales de leyes y otro para los internos, sino
que sélo cuenta con uno, que contempla fos conflictos internacionales y que es el con-
tenido en el capitulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo civil, esto es, los articulos 8
a 12, ambos inclusive, el primero de los cuales proclama la territorialidad de las leyes
penales, de policfa y de seguridad, regulando los articulos 9, 10 y 11 los tradiciona-
les estatutos personal, real y formal, en tanto que el articulo 12 se ocupa de los refe-
ridos “problemas generales”, uno de los cuales (la calificacién) aparece inexorable-
mente siempre que se pretenda aplicar una regla conflictual, mientras otros (reenvio,
fraude de ley, orden priblico internacional y aplicacién de la ley extranjera) pueden
estar presentes dependiendo de las circunstancias del caso. Pues bien, las reglas con-
flictuales del capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo civil son las aplicables a
los conflictos intranacionales que se planteen, con la modificacién que el propio arti-
culo 16.1. 1" sefiala: siempre que laregla aluda a “ley personal” o “ley nacional” estas
expresiones quedan sustituidas por la de “vecindad civil”, por lo tanto si 1a “ley nacio-
nal” de un espafiol es la “ley espafiola”, habida cuenta de la pluralidad de leyes civi-
les covigentes su “ley personal” viene determinada, en cada momento de su vida, por
su “vecindad civil”.

En cuanto al segundo punto, dispone el Cédigo civil, en el aludido articulo y
pérrafo, regla 2* que: “No serd aplicable lo dispuesto en los apartados 1,2 y 3 del arti-
culo 12 sobre calificacidén, remisién y orden piblico” . Como quiera que el articu-
lo 12, 1 proclama que: “La calificacién para determinar la norma de conflicto aplica-

ble se hard siempre con arreglo a la ley espafiola” ¥ y resulta que ésta no es aplica-

145 Vid. Alegria Borrds Rodriguez: Calificacion, reenvio y orden piblico en el Derecho interregional
espafiol, Bellaterra (Barcelona), 1984, 104 pp.
146 Las cursivas son mias.
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ble, salta a la vista que el juez habrd de calificar el supuesto que se ie plantea confor-
me a algin método o sistema, ya que no le serd posible aplicar una regla de conflic-
to si antes no ha procedido a calificar los hechos. La calificacidn es, pues, operacion
sine qua non. Es evidente que Cddigo civil al aludir a la “ley espafiola” estd eliminan-
do la posibilidad de que [a calificacién sea realizada por una ley extranjera, esto es,
que si se fratase de unos sacos con abono destinado al cultivo de una heredad, que
estén en las tierras donde hayan de utilizarse, suponiendo que estuvieren en territorio
senegalés, no es la ley senegalesa la que va a determinar su naturaleza mueble o
inmueble sino que lo hard la ley espafiola, y conforme al articulo 334, 7° del Cédigo
civil resultan, no obstante su evidente naturaleza mobiliaria puesto que pueden ser
transportados de un fugar a otro sin menoscabo de su integridad, bienes inmuebles.
Pero este mismo ejemplo plantea un problema si los sacos de abono estdn sitos en una
heredad de Catalufia, pues si bien el Cddigo civil los califica de inmuebles, no pare-
ce que sea asf conforme al artfculo 511-2 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro
Quinto del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a derechos reales, ya que en el pirrafo
3 del mismo: “Se consideran bienes muebles las cosas que pueden transportarse v los
demds bienes que las leyes (;qué leyes?) no califican expresamente como inmue-
bles”; todo patrece indicar que esas demds leyes serdn las “ leyes catalanas™ y resulta
que a esos abonos esas leyes no los califican de inmuebles. He aqui, a mi parecer, tn
conflicto de calificaciones que planteado ante cualquier juez espafiol ha de resolver
éste, previamente a la aplicacidn de la regla de conflicto cuyo supuesto de hecho es
“bienes inmuebles”, o la que contempla los “bienes muebles”. Y si no puede calificar
conforme a la “ley espaiicla”, que habrd que entender se refiere al Codigo civil del
Estado, je6mo califica?. Indudablemente se precisa de una regla en este momento
inexistente, y en mi opinién la solucién estarfa en que el juez deberfa calificar con-
forme a su lex fori, es decir, a la vigente en el territorio donde estd ejerciendo su fun-
cién jurisdiccional, criterio que, por lo demds, es el seguido por el propio articulo
12.1 del Cédigo civil para los conflictos internacionales de leyes v por el Derecho

internacional privado comparado ¥, O sea, que planteado el supuesto ante los

147 Vid. José Antonio Tomis Ortiz de la Torre: Derecho internacional privade. Parte general, vol. II,
Téenica aplicativa de la regla de conflicto, 2* ed., Madrid, 1990, pp, 70-76, y Legistaciones nacionales de
Derecho infernacional privado, op. cit., passim.
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Tribunales de Madrid, Palencia o Sevilla estos calificarian ese objeto como inmueble,
mientras que planteado ante los de la Comunidad Auténoma de Catalufia estos debe-
rian calificarlo como mueble.

Por lo que atafie al problema de la remision, o del reenvio, el mds famoso del
Derecho internacional privado, sobre el que siempre ha existido una “eterna querella”
como afirmara Wilhelm Wengler el citado articulo 16.1. 2* prohibe tenerlo en cuen-
ta al aplicar las normas de Derecho civil comtn, o especial o foral, sefialadas por la
regla de conflicto. Si, por un lado, parece coherente que la regla de conflicto interna
se refiera al Derecho material, por otro, entiendo que la imposicién o prohibicién de
esa técnica, con cardcter general, por cierto admitida hoy en la inmensa mayoria de
1os sistemas nacionales de Derecho internacional privado, no parece solucién adecua-
da, puesto que, segtin las circunstancias, en unos casos puede llevar a un resuftado
Jjusto mientras que en otros no. Por eso el legislador estatal deberia sefialar en qué
supuestos habria de considerar el juez si resulta pertinente su aplicacién, y no obliga-
toriamente sino segiin criterio judicial, y en cudles no cabe.

En cuanto a la no aplicacién del articulo 12.3 del Cddigo civil que proclama la
inaplicacién de una ley extranjera cuando resulte contraria al orden piblico, debe
sefialarse que no cabe la posibilidad de rechazar la aplicacién del Derecho comiin en
un territorio de Derecho especial o foral, o éste en uno de Derecho comiin alegdndo-
se que su contenido contraviene el “orden pdblico internacional” que es al que se
refiere el citado articulo 12.3, pues ninguna norma del ordenamiento juridico espaficl
puede ser manifiestamente incompatible con los fundamentos bédsicos que le susten-
tan y que se concretan en la propia Constitucion del Estado.

El pédrrafo 2 del articulo 16 de Cédigo civil se refiere a concretamente al dere-
cho de viudedad y al usufructo vidual del Derecho aragonés, que se regulan en los
articulos 271 a 302 del ya citado Decreto Legistativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragén, por el que aprueba, con el titulo de “Cédigo del Derecho Foral
de Aragén”, como ya se ha dicho, el Texto Refundidoe de las Leyes civiles aragone-

§5as.

148 Vid, Annuaire de UInstitut de Droit International, vol. 49, 1961-11, p, 284,
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En fin, el pdrrafo 3 del articulo 16 del Cédigo civil contiene la regla, a la vez de
conflicto interna y de referencia al articulo 9.2 del mismo Cédigo, para la regulacién
de los efectos del matrimonio celebrado entre espafioles, segtn la cual siempre habran
de regirse por ina ley espafiola, salvo, claro estd, cuando el matrimonio se celebrd
entre extranjeros, o entre espafiol v extranjero, v su régimen viniese rigiéndose por
una ley extranjera, que constante matrimonio decidiesen ambos extranjeros, o el cdn-
yuge extranjero, adquirir la nacionalidad espafiola en cuyo caso serfa un matrimonio
“de” espafioles pero no “entre” espafioles que es al que se refiere ¢l citado articulo
16.3 del Cddigo civil.

Con todo, la determinacién de la vecindad civil se ve amenazada por factores
fatentes que el legislador deberia considerar a los efectos de superar los problemas
que plantean, Uno de ellos es el relativo, en ocasiones, a 1a dificultad de la prueba de
la vecindad civil. No se presentard, en términos generales, tal dificultad cuando del
interesado exista declaracién positiva o negativa respecto de la vecindad civil en el
Registro Civil, en cambio dificil serd la prueba cuando la vecindad civil haya sido
establecida por ius sanguinis y el interesado haya residide muchos afios en diversos
territorios espafioles sin exceder nunca en cada uno el plazo de los diez afios, o cuan-
do haya residido por largo perfodo en el extranjero. La manifestacidn del interesado
de que en el momento de su nacimiento ambos progenitores tenfan vecindad civil
comtin o foral serd casi imposible de probarse porque la vecindad civil no figura
como requisito a cumplimentar en el asiento de inscripcién de nacimiento en el libro
correspondiente del Registro Civil en Espafia y, consiguientemente, tampoco en el
Registro Consular si el nacimiento ha ocurrido en el extranjero. Ciertamente que
incluso si se exigiese ese requisito tampoco garantizarfa la verdad puesto que el inte-
resado puede después residir més de diez afios en territorio espafiol de vecindad civil
distinta, v aungue el cambio se hubiese realizado aufomdticamente al transcurrir ese
plazo, habria que probar esa residencia, que puede ocultarse por diversos medios
cuando al interesado no le convenga ese cambio de vecindad civil. Incluso es posible
que de buena fe se manifieste estar en posesién de una vecindad civil que no corres-

ponde a la que realmente se tiene. Uno de los ejemplos que pueden recordarse es el
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que se refiere a don Santiago Ramén y Cajal que en su testamento abierto, otorgado
en Madrid el 8 de febrero de 1927, manifiesta que todos los bienes del testador tie-
nen “la consideracién legal de gananciales”, siendo segin eso aplicable el Cédigo
civil, cuando lo cierto era que, aunque el matrimonio habia ganado vecindad civil
comiin al domiciliarse en Madrid por mds de diez afios, sin declaracién alguna en el
Registro civil acerca de su vecindad civil, al tiempo de su matrimonio en territorio
aragonés ambos contrayentes, hijos de aragoneses, tendan la vecindad civil aragone-
sa, y sabido es que si no deciden alterar el régimen econémico por acto posterior al
matrimonio, dicho régimen no se altera por el mero hecho de mudar de vecindad
civil, de manera que el régimen no era el que él manifestaba al notario, sino el “régi-
men consorcial” de] Derecho aragonés; o sea, que el ilustre catedritico de Histologia
¥ Anatomia Patolégica de la Universidad Central, nuestro brillante Premio Nébel, que
conocia a la perfeccidén el régimen neuronal, no conocfa cuil era el régimen econd-
mico de su matrimonic con dofia Silveria Fafiands, que se prolongé a lo largo de
medio siglo.'¥

Dicha vecindad queda, pues, configurada como una professio legis ante el érga-
no jurisdiccional o autoridad competente, al estilo medieval que permitia a los inter-
vinientes elegir 1a ley aplicable que, con el paso del tiempo se transformd en una
declaracién conforme a la cual cada persona se sometia a la ley que tenfa por conve-
niente. *° Resulta evidente que coalquiera que se sienta perjudicado en sus derechos
ante la invocacién de una determinada vecindad civil por una persona, habra de pro-
bar la inexactitud o error de la misma, y precisamente esa prueba es la que no resul-
ta facii de llevarse a cabo. De la dificultad se han hecho eco tanto la doctrina como la
Direccién General de los Registros y del Notariado y los propios Tribunales, v asf se
subrayé por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 10 de marzo de

1994 ¥, Como ha sefialado el profesor Rodrigo Bercovitz Roedriguez-Cano los

149 José Luis Merino y Herndndez: La vecindad civil de dor Santingo Ramdn y Cajal, en: Homenaje al
profesor José Antenio Escudero, I, Madrid, 2012, p. 811 v ss.

150 Vid. José Antonio Tomds Ortiz de 1a Torre: Derecho internacional privade. Parte general, op. ¢it., pp.
275277,

151 En Aranzadi, Jurisprudencia civil, mimero 451 (1994).
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Tribunales suelen presumit la vecindad civil correspondiente al domicilio, especial-
mente cuando éste se halla en su territorio jurisdiceional, pero el criterio jurispruden-
cial no es ni muche menos uniforme ya que existen Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, como la de 3 de julio de 1967, y sentencias
en contra, como la del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1968. Es frecuente con-
siderar como prueba el haber nacido en el lugar que corresponde a la vecindad civil
que se invoca, en particular cuando coincide con la residencia habitual del interesa-
do, segin admite la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1971,
pero obsérvese que el nacimiento pudo tener lugar muchos afios atrds en un lugar con-
creto pero de padres que tenfan la misma vecindad civil en el momento del nacimien-
to, y que tras largo paréntesis de peregrinaje por Espafia con diversas residencias,
resulta que regresa al lugar de nacimiento, con lo que es evidente que esa presuncion
no coincide con la realidad va que el interesado tendrd la vecindad no del lugar de
nacimiento sino la que sus padres le transmitieron por ins sanguinis. Por €l contrario,
ciertos docunientos como el padrén municipal suelen ser considerados prueba insufi-
ciente, y asi se han pronmunciado la Direccién General de los Registros y del Notariado
en Resolucign de 30 de noviembre de 1959 y las Sentencias del Tribunal Supremo de
20 de enero de 1917,21 de enero de 1958 y 20 de diciembre de 1985, e igual insufi-
ciencia presenta el domicilio tributario, destinos de funcionarios ptiblicos, el ostentar
cargos publicos o representativos y las certificaciones de entes administrativos, a
menos que estén relacionados con la existencia de una residencia habitual ',

Otro problema relativo a la determinacién de la vecindad civil basada en el fus
soli, estd intimamente ligado a la legislacion del Registro Civil desde que el
Reglamento de su ey reguladora sufriese, en 1991, una modificacién para intentar
conseguir que los pueblos no se queden sin ciudadanos originarios de los mismos,
habida cuenta de que hoy los nacimientos se producen en grandes complejos hospi-
talarios que centralizan los servicios médicos de determinadas zonas de una provin-

cia, 0 en clinicas que se encuentran en ciudades importantes y en las capitales de pro-

152 Vid. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, en Comentarios af Cddigo civil y Compiiaciones forales,
dirigidos por Manuel Albaladejo, op. et lib. cit., pp. 1245-1248,




vincia. Para paliar esa falta de naturales, particularmente en localidades pequefias, se
produjo la referida modificacién en el Reglamento para la aplicacién de la Ley del
Registro Civil ¥, 1a cual ha venido a determinar que el nacido en un lugar distinto al
del domicilio de los padres, puede ser inscrito como nacido “en el Registro Civil del
domicilio del progenitor o progenitores legalmente conocidos”, pero la regla va
acompafiada de una referencia al municipio del domicilio de éstos, y dado que no
existe una prictica uniforme de los Encargados del Registro Civil en relacién a la
forma de la inscripeidn, lo que aparentemente parece no tener importancia sf la tiene.
Concretamente la aludida modificacién del Reglamento para la aplicacidon de la Ley
del Registro Civil se produjo en los parrafos 3°, 4° y 5° del artfculo 68, por el Real
Decreto 1063/1991, de 5 de julio ¥, El nuevo texto dice asi: “Asticulo 68... 3°. A los
efectos de la inscripcién dentro de plazo de nacimiento en el Registro Civil del domi-
cilio del progenitor o progenitores legalimente conocidos, habrin de concurrir las con-
diciones establecidas por el artfculo 16.2 de 1a Ley vy la justificacion del domicilio se
realizard por exhibicién de los documentos nacionales de identidad oportunos o, en
su defecto, por certificacién del padrén municipal; 4°. El solicitante o solicitantes de
tal inscripcién deberdn manifestar, bajo su responsabilidad, que no han promovido la
inscripeidn en el Registro Civil correspondiente al lugar del nacimiento y acompafia-
rdn una certificacion acreditativa de que tampoco se ha promovido Ia inscripeién por
la Direccidn del Centro hospitalario en el que tuvo lugar ] alumbramiento; 5°. En
estas inscripciones se hard constar expresamente, en la casilla destinada a observacio-
nes, gue se considera a todos los efectos legales que el lugar del nacimiento del ins-
crito es el municipio en que se ha practicado el asiento” ',

Pero la aplicacién del transcrito precepto no es, repetimos, uniforme en todos
los Registros civiles, lo que puede presentar importantes problemas, no sélo en cuan-

to a la determinacidn del lugar concreto del nacimiento, sino que, ademds, en ciertos

153 Dicho Reglamento fue aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1938 (Boletin Oficial de! Estado,
mim. 296, de 11 de diciembre de 1958).

154 Sobre reforma parcial del Reglamento del Registro Civil (Boletin Oficial del Estado, de 9 de julio de
1991). Dicho precepto ya habia sido objeto de una modificacién anterior por el Real Decreto 3455/1977,
de 1 de diciembre (Boletin Oficial del Istado, de 25 de enero de 1978).

155 Las cursivas son mfas,
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casos puede plantear duda acerca de la vecindad civil comiin o foral del nacido.
Fijémonos, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias en
donde resulta que de los setenta y ocho concejos (municipios) de que se compone, la
denominacién de la capital del concejo coincide con el nombre del mismo en treinta
y cuatro de ellos (por ejemplo, concejo de Colunga, capital Colunga; concejo de
Llanes, capital Llanes, ete.), en nueve la coincidencia puede considerarse dudosa y
discutible, y en los treinta y cinco restantes no existe tal coincidencia {por ejemplo,
concejo de Pilofia, capital Infiesto; concejo de Parres, capital Arriondas, ete.), resul-
tando de ello que si los padres tienen su domicilio en el pueblo de Lastres, pertene-
ciente al concejo de Colunga, y el hijo nace en Lastres figurard inscrito como nacido
en Lastres, sin embargo si nace en Oviedo y los padres quieren inscribirlo en su domi-
cilio puede ocurrir, que segiin la prictica de ese Registro, no figurard nacido en
Lastres-Colunga sino en Colunga resultando que Colunga es denominacidn tnica del
concejo y su capital, con lo que, al menos, podria entenderse que el nifcleo de pobla-
cidn en que se ha producido el nacimiento es la capital: Colunga. Esto sucedera asf
siempre que el nombre del concejo coincida con el de la capital del mismo, asf si los
padres estdn domiciliados, por ejemplo, en la localidad de Enverniego, de la parro-
quia de San Martin de Turdn, que comprende ochenta y tres niicleos de poblacién,
perteneciente al concejo de Mieres, v el nacimiento tiene lugar en Oviedo, decidien-
do los padres inscribirlo en el Registro Civil correspondiente a su domicilio, en la ins-
cripcién deberfa figurar Enverniego-Mieres, pero esa no es la préactica de ese Registro
que consigna solamente et nombre del concejo, con lo que figurard como nacido en
Mieres,y como en el caso de Colunga atin podrfa pensarse que el lugar de nacimien-
to es el niicleo de poblacion de Mieres, capital del concejo. Pero fij€monos ahora en
un concejo en el que la denominacién del mismo no coincida con la denominacién de
su capital, y sc signiese Ia misma prictica que en Mieres, por ejemplo en el Registro
Civil del concejo de Pilofia (en el que, acertadamente, 1a préctica es consignar el lugar
del domicilio de los padres y ¢l concejo}, resultarfa de ello que el nacido en el pueblo
de Arriondas estando el domicilio de los padres en el niicleo de poblacién de Cadanes,

concejo de Pilofia, ya no figurarfa inscrito ni siquiera en la capital de Pilofia, Infiesto,
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que es niicleo de poblacidn, ni menos alin en Cadanes, sino que figuraria como naci-
do en el municipio del domicilio de los padres, es decir, en Pilofia, pero Pilofia es un
concejo de 294 kilémetros cuadrados,'compuesto por veintitrés parroquias y, natural-
mente, numerosos micleos de poblacién (Anayo, Beloncio, Borines, Cereceda,
Pintueles, a cuya parroquia pertenece Cadanes, etc.), y ante esto la pregunta es obvia,
s1 se consigna solamente el nombre del concejo que es Pilofia, desde luego el naci-
miento se ha producido en Pilofia, pero jen dénde?, jen qué lugar concreto, en qué
niicleo de poblacidn?. A esto hay que afiadir que aunque figure en la incripcién regis-
tral el lugar del domicilio de los padres ¥ el nombre del concejo, ocurre que a la hora
de expedir el Documento Nacional de Identidad y del pasaporte en muchos casos se
elimina en €stos la denominacidén del lugar de domicilio de los padres figurando sola-
mente el nombre del concejo, como he podido comprobar; asf el inscrito como naci-
do en Cadanes-Pilofia, en los referidos documentos aparece tinicamente como nacido
en Pilofia. A mi entender, el que unos nacidos figuren, como tal, en un pueblo con-
creto mientras para ofros el nacimiento se haya producido en un lugar indeterminado
que no se corresponde con un nicleo concreto de poblacién, supone una discrimina-
cién si se tiene en cuenta el principio fijado en el articulo 14 de la Constitucién. Ahora
bien, el problema, en cuanto a vecindad civil por jus soli, en los casos descritos no
plantea duda supuesta, claro esti, la diferente vecindad civil del padre y de }a madre,
porque la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, es territorio de Derecho
comiin y, por consiguiente, la vecindad civil es, en toda su extensién territorial, la
comiin. Pero s resulta, a consecuencia de la falta de uniformidad en la prictica regis-
tral, que la solucidn, en determinados supuestos, es equivalente a la de quien pregun-
tado por su lugar de nacimiento respondiese: Asturias, o Andalucia, o Catalofia. ..
Por el contrario, donde verdaderamente el problema puede aparecer en toda su
crudeza es en relacion a un municipio en el que en parte de sus nticleos de poblacién
rija el Derecho comun mientras en otros rija un Derecho especial o foral. Un ejem-
plo: conforme al articulo 131 de la Ley 3/1991, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral
del Pais Vasco: “El Fuero de Ayala se aplica en todo el término de Tos municipios de

Avyala, Amurrio y Okondo, y en los poblados de Mendieta, Retes de Tudela, Santa
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Coloma y Sojoguti, del municipio de Artziniega ¥, pero sucede que en los pueblos de
Campito, Gordéliz y San Antonio, que pertenecen a ese mismo municipio, no se apli-
ca el Fuero, sino el Derecho comiin. Supongamos ahora que los padres, cada uno
vecindad civil diferente, tienen su domicilio en Mendieta y deciden que el hijo nazca
en una clinica de Pamplona e inscribir su nacimiento en el domicilio del matrimonio.
Si se siguiese la practica de hacer constar solamente el nombre del municipio del
domicilio de los padres figuraria como nacido en Artziniega, capital del municipio del
mismo nombre, donde no rige el fuero, por lo que el nacido tendrfa vecindad civil
comlin, pero si figurase Mendieta-Artziniega el nacido tenderfa vecindad civil foral,
Y si el nombre de Artziniega no respondiese mds que al del municipio sin que exis-
tiese ninglin nicleo de poblacién con ese nombre, entonces ante un nacido en el muni-
cipio de Artziniega, se plantearia la pregunta clave de jen qué lugar concreto?, sien-
do crucial la respuesta porque si no se determina el niicleo de poblacién no podria
saberse si su vecindad civil, por fus soli, es la correspondiente a Derecho comin o a
Derecho especial o foral, ya que, como se ha visto, en la provincia de Alava el Fuero
Civil de Ayala se aplica en los territorios citados por el referido artfculo 131 de la alu-
dida Ley, en tanto que en otros, o sea, en los que no cita el precepto, rige el Derecho
comin, La conclusién ante todo esto es que, por la falta de la tan aludida uniformi-
dad en la préctica registral, el articulo 68 del Reglamento no consigue plenamente la
finalidad que motivé su reforma y, ademds, en ciertos casos puede llevar a Ja indeter-
minacién de la vecindad civil atribuida por el lugar de nacimiento. Una situacién que
deberfa solucionarse por medio de unas normas claras que garanticen la igualdad y 1a
seguridad juridica, ya que lo expuesto sucede practicamente en todas las

Comunidades Auténomas.

XTI, Palabras epilogales.

De esta visién general, que apenas ha podido discurrir, a grandes trazos, sobre

la epidermis de los conflictos internos de leyes en nuestro complejo pafs, se deduce

156 Las cursivas son mias, La denominacién Artziniega, en vascuence, admite en castellano tres varian-
tes: Arceniega, Arcinaga y Arcinega, vid. Pascual Madoz: op. cir., t. 11, Madrid, 1845, pp. 470-471.
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que en la actual situacién juridico-politica espafiola se precisa de un sistema de reglas
de colisién especifico para regular los conflictos intranacionales, con solucidn de los
denominados “problemas generales”, alguno de tos cuales como el de la calificacién,
como se ha visto, sigue hoy sin resolver, siendo como es, fundamental, asi como con-
seguir la certeza y seguridad en cuanto a la vecindad civil de cada espaiiol, resolvien-
do los absurdos a los que lleva alguna de las normas vigentes y, en particular, su
divergente aplicacién por el estamento funcionarial, pues siempre que el texto, o apli-
cacién, de una norma genere cualquier confusién en el fondo de la misma, como sos-
tenia el pensamiento orteguiano, subyace siempre una injusticia. Al mismo tiempo se
observa como necesaria una legislacién estatal que delimite con claridad el 4ambito de
materias que pueden ser desarrolladas por las Comunidades Auténomas que, a mi
parecer, debe circunscribirse a las contenidas en las Compilaciones que vieron la luz
en la segunda mitad del pasado siglo. La necesidad de que la terminologfa, en cuan-
to a las fuentes del Derecho se precise mejor, puesto que la “ley” es un concepto fun-
damentalmente asociado al Estado, por lo que en la norma de mds alto rango de las
Comunidades Auténomas, deberfa ser sustitnide por otro, la recuperacién del recurso
previo de insconstitucionalidad cuando se planteen reformas de los Estatutos de
Autonomia, ete, Es evidente que el legislador tiene ante s{ una larga tarea, pero mere-
cerd la pena llevarla a cabo, porque de ese modo se avanzard en la seguridad juridica
de los espafioles sujetos a esa rica pluralidad de normas diversas cuya vigencia en la
primera década del siglo XXI no hace mds que constatar las profundas raices de la
extraordinaria historia del Derecho espafiol a través de los sigles. Ello conducird a
que la realizacién del Derecho, la satisfaccién de pretensiones, como definia el pro-
fesor Guasp Delgado al proceso civil, pueda alcanzarse aunque existan muchas vias
para ello. Los ordenamientos jurfdicos son diferentes entre sf, como las religiones,
pues en realidad son caminos de diversos trazados que conducen a un mismo lugar.
Con razén se dice multitudo legum, fus unum. Y es que, efectivamente, es asi, porque

las Jeyes son multitud, pero el Derecho es uno y sélo uno.

He dicho.
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DISCURSO DE CONTESTACION DEL ACADEMICO DE NUMERO
EXCMO. SR. DR. D. ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE

Excelentisimos Sefiores Presidente y Miembros de esta Real Academia de

Doctores de Espafia:
Sefloras y Sefiores:

Tengo el privilegio de ser el portavoz de esta Corporacidn al revalidar los méri-
tos de quien pertenece a ella desde hace tiempo, y ahora se dispone a integrarse con
mayor eficacia en sus actividades, desde 1a calidad de Numerario.

Este Profesor de Derecho Internacional nos ha deleitadoe con una investigacidn
que trae aromas cidsicos desde su mismo titulo: De conflictu legum diversarum. Pero
aporta también profundidad temdtica desde su objeto: los problemas a que da lugar la
diversidad de estatutos personales, para que puedan ser aplicadas las normas juridi-
cas mds generales sin romper los derechos de nadie y sin quebrantar Ias reglas de coo-
peracién general.

Efectivamente los juristas e investigadores que se ocupan de estos problemas se
centran mds en la perspectiva politica y de las Organizaciones Estatales e
Internacionales que en esta secuencia singular donde se decantan las més elementa-
les precisiones del Orden social: pues personaruimn causa omne ius constitutum est.

La preparacidn de este nuevo Numerario ha sido sobresaliente. Tengo la satis-
faccidn de haber conservado su amistad desde aquel aflo 1957 en que se sentaba en
los bancos de Ia Facultad de Derecho, donde yo mismo estrenaba mi primer nombra-
mienio de Ayudante, tras haber defendido mi Tesis de Doctor. He seguido atento su
carrera Académica, iniciada en la estela de aquel maestro que fue Mariano Aguilar
Navarro, y remontada en la serie de investigaciones sobre conflictos de jurisdiccio-
nes, extranjeria, ejecuciones de sentencias de pafses extranjeros, derechos de la per-

sonalidad, estatutos personales, migraciones, inscripciones relativas at estado civil,

139




regimenes matrimoniales y sus implicaciones y otros temas de su especialidad, donde
ha expuesto claramente su propia opinién sobre lo que debe ser la estructura juridica
de una familia normal y no mediatizada por injerencias ideoldgicas perversas, Pero al
mismo tiempo estudios en materias tipicas del Derecho Internacional Publico: dere-
chos de soberanfa, aguas territoriales, inmunidades, problemas de nacionalizacién,
etc, Y ha aprovechado las oportunidades que su cultura histdrica le proporciona, para
publicar documentos, comentarios y cuestiones que desde el pasado podrian iluminar
y desatascar muchas situaciones que en el presente muestran sintomas de desesperan-
za insoluble.

De ahf la importancia del titulo de su discurso: de conflictu legum diversarum,
procedente de un estudio redactado durante la mds trdgica y cruet de las guerras que
habfan ensangrentado Europa hasta llegar a Ia guerra de 1914-18, y cuyo desenlace
llevé consigo el descuartizamiento de la Bspafia que nunca ha podido recuperarse ya.

Quiero insistir ademds ¢6mo ha colaborado en actividades més cercanas. Su
participacién en voliimenes homenaje a otros maestros y colegas de Especialidades
Juridicas préximas 4 la suya, y su colaboracion en obras colectivas, e han dado opor-
tunidad de ampliar el catdlogo de sus estudios, pero también corresponder a las invi-
taciones que le han sido dirigidas para incluirle en los indices de publicaciones que
pretendian honrarse con su firma.

Enumerar sus Distinciones Académicas seria interminable, dedsde los Premios
recibidos desde su Doctorado en 1972, asi como su presencia en Asociaciones
Internacionales y en Congresos sobre materias propias de las disciplinas que ha estu-
diado. Pero lo mdés notable es su generosidad en estas mismas actividades, como
Secretario General, como Penente, como Redactor de Informes, como Asistente a
Cursos, como Investigador, como portavoz de asuntos que afectaban al Qrdenamiento
o a la Politica espafiola para ser conocida a niveles de estudio internacional, etc.,

Su actitud siempre positiva le ha trafdo también responsabilidades importantes,
va en ¢l seno de Departamentos y Centros Universitarios, ya en su etapa como

Secretario General de la Universidad Complutense de Madrid.
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Su presencia, en tiempos y circunstancias oportunos, en €l Instituto Francisco
de Vitoria de Derecho Internacional (del CSIC), la Sociedad de Estudios
Internacionales, el Instituto de Cultura Hispdnica, la Academia de Derecho
Internacional de La Haya, el Tribunal Internacional de Justicia, la Asociacion de
Derecho Internacional, y, més cercanamente, el ser Académico Correspondiente en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (del Instituto de Espafia) y de esta
misma Real Academia de Doctores, asi como Académico de Nimero de la Real
Academia Asturiana de Jurisprudencia desde 1992, perfilan la pessonalidad de una
vocacién de saber y de ser 1til, desde sus conocimientos y desde sus compromisos
como investigador, del Dr. Tomds Ortiz de 1a Torre.

Y, junto a estos altos vuelos, la carifiosa atencidn hacia sus origenes familiares,
que comprobardn gustosamente al leer el texto de su discurso. Lo advertimos cuando
estudia estructuras analizadas en aquella “Asturias, patria querida” que fue el himno
undnime de todos los nifios espafioles en sus primeras excursiones escolares, pero
también donde nuestro Académico encuentra datos entrafiables para ilustrar su docu-
mentada investigacién.

Al lado de esto, su dedicacién vocactonal ha sido tarea cotidiana y tenaz de
“imparlir clases”, encauzar el aprovechamiento de los estudiantes, serviy a la actuali-
dad de los eventos juridicos desde la profundidad de los saberes humanos. Han siso
muchos afios, desde 1966, de ensefianza. La Universidad Complutense, la UNED, el
Colegio S. Raimundo de Pefiafort (mds tarde Cardenal Cisneros), han sido las
Instituciones que mds se han beneficiado de su dedicacidn,

Su progreso intelectual ha sido permanente, dirigiendo y juzgando Tesis
Doctorales, publicando recensiones sobre las mds importantes obras que iban apare-
ciendo en la bibliografia en diversos idiomas, presidiendo sesiones de Congresos,
interviniendo en las contingencias presentes donde habia que analizar y tomar posi-
ciones cientfficamente relevantes dada la importancia y trascendencia de su especia-
lidad académica.

A su jubilacién come Profesor en active, en 2010, han seguide nombramientos

como Profesor Extraordinario en diversos Centros, y esta situacion no significa para
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€l un término, sino una reconversién hacia estudios preferidos, una vez dejados atrés
los agobios administrativos. Precisamente esta Real Academia le ofrece un dmbito
insuperable para su accion.

(Qué podré decir ahora sobre su discurso “El pluriverso juridico-politico espa-
fiok”?

Se trata de los conflictos internos de leyes, donde en un mismo espacio estdn
cindadanos de paises distintos, tienen vigencia estatutos de niveles distintos {desde el
familiar y local hasta el de las Uniones de Estados y el de las Instituciones
Mundiales). Un mundo de pretensiones, derechos, influencias, reglas y fuerzas coac-
tivas donde uno apenas podria asomarse y pretender entenderlo, sin volverse loco.

Los principios y técnicas del Derecho Internacional tratan de analizar esa com-
plejidad sitnacional, ese entramado de intereses, esa grandiosa unificacién de institu-
ciones dentro de la prolijidad de sus particularidades. Y en el horizonte de esa prima-
cia en que ¢l Derecho sea “forma de libertad responsable”, nuestros juristas tratan de
hallar lineas de inteligencia primero, y de arreglo después, de lineas de accién soste-
nibles para que no haya opresiones, violencias, destrucciones ni més desastres que los
debidos a inevitables infortunios naturales e imprevisibles,

Pero las situaciones obvias y pacificas no presentan mis problemas que las de
emplear sentido comiin. Por el contrario, el Derecho Internacional Privado se ocupa
de esas situaciones limite en que la libertad, 1a dignidad, el bienestar e incluso la exis-
tencia de muchas personas esté en riesgo.

El Dr. Tomads y Ortiz de 1a Torre estudia cémo operan y en qué consisten esas

EEINTY LEIT EERNTY

“reglas de conflicto”, “reglas de colisidn”, “reglas de conexién”, “reglas de compe-
tencia”, “reglas de remisién”. '

Se estudia este conjunto de temas ateniéndose a la historia y a la actualidad del
Ordenamiento Juridico Espaiiol. Ello de un modo que, por ser muy resumido sinteti-
za de modo clarisimo la indole de las cuestiones que se hallan en juego.

El sustrato de las culturas ibéricas, de los Reinos medievales junto con los pri-
vilegios, fueros y regalias donde se coordinaba -de modos tan diferentes- la coexis-
tencia de clases nobiliarias y mercantiles con poblaciones rurales y a veces oprimi-

das, emerge atlin tras las iltimas organizaciones del Estado autonémico.
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Muchas de estas situaciones son las que han dado campo a la investigacion estu-
diada por nuestro reciente Académico. Y la complejidad que los valores universales
de la persona plantean dentro de los diferentes niveles reguladores y de sus respecti-
vas jurisdicciones, en el dmbito de la actual organizacién juridica y politica mundial;
repercute también hasta en nuestras instituciones vecinales.

Cuando leamos, en nuestras casas, el texto que nos ha resumido la exposicién
oral efectuada por su autor, podremos valorar adn mejor el mérito de su redactor.

No es ahora el momento de subrayar detalles ni de llamar la atencidn hacia
aspectos concretos.

Tampoco es mi persona la mds indicada para hacerlo. No podrfa cumplir esa
tarea sin desvelar aspectos mfos que nada afiaden a lo ya dicho esta tarde, y se podri-
an concretar en los signientes: mi afecto y mi sentimiento mds cordial a favor del
nuevo Académico, que podrian parecer favoritismo y parcialidad hacia aquel antiguo
alumno mio en el Curso 1957-58, en la asignatura de Derecho Natural, y posterior
profesor de mi hijo mayor, ahora también docente universitario en la asignatura de
Derecho Constitucional; y, por ofro lado, no debo manifestar en ptiblico mi cortedad
en el conocimiento de unos temas, donde quien sabe es precisamente el Doctor Tomds
y Ortiz de Ta Torre, cuyos estudios merecen ser lefdos y tenidos en cuenta par s mis-
mos.

A través de su Discurso de Ingreso, ya hemos escuchado en esta materia lo sufi-
ciente, y sdlo nos queda aplaudirle y mostrarle nuestro aprecio, al tenerle entre nos-
otros.

Muchas gracias, Sr. Presidente, y Sres. Académicos, por la confianza deposita-
da en mi para explicar y justificar, en la presente Sesién Extraordinaria de la Real
Academia de Doctores de Espaiia, las altas e importantes razones por las cuales D.
José Antonioc Tomds y Ortiz de la Torre haya de tomar posesién de su rango de
Académico Numerario.

De nuevo, muchas gracias a todos.
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