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RESUMEN

En este trabajo el autor pone de manifiesto la principal problemadtica que
afecta al Codigo Civil en este fin de siglo, y que intenta romper su unidad y su
sistema.

El primer problema a plantear es el que produce la promulgacion de una
Constitucion, la del 78, que responde a unos principios distintos a los de!
Cddigo, con su consiguiente adaptacion, que podria hacerse a través de la
reforma del Codigo o a través de leyes especiales. Primera forma de ruptura
de la unmidad dei Cdodigo. Esta misma situacion ya se planted con la Constitu-
cion de 1931, aungue las soluciones adoptadas fueran distintas. En cualguoier
caso, no podernos ignorar el valor constitucional, de constitucién material, que
tiene el Cddigo en su Titulo preliminar, asi como el hecho de ser integrador y
garante de los derechos de los ciudadanes, aun antes de la Constitucion de
1978,

La segunda cuestion importante a destacar se refiere a la comprobacion de
la existencia del fenémeno descodificador apreciado en Italia. Tras un andlisis
de los antecedentes patrios se puede afirmar que este fendmeno no es nuevo
en Espafia y que no ha sido extrafio el panorama juridico civil de la Espana de
la edad moderna, en el que el propio Cédige vigente supone una solucion de
compromiso con la existencia del Derecho Foral y su propia idiosincrasia. Por
altimo se sefialan los nuevos caminos de desarroilo por los que pueda ir ei
Derecho Civil v su Codigo comdn, trag la publicacién de la Constitucidn
vigente.
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1. INTRODUCCION: ;MOMENTO DE CRISIS DEL CODIGO?

Una vez cerrada la época codificadora, se abre un periodo de tranguilidad
doctrinal en la asendereada historia del Derecho Civil. Ello quiere decir que la
doctrina no se plantea cuestiones esenciales sobre el concepto y materias que
conforman el Derecho Civil, ya que se encuentra el mismo centrado en el
Céodigo. Vuldria, a este respecto, recordar el dicho de BUGNET: «No enseiio
Derecho Civil, sélo conozco el Cédigo de Napoledn».

Sin embargo, hay que seflalar cémo, en este periodo de tranquilidad. el ideal
codificador esta vivo, resolviendo problemas de unidad de fuentes y dando una
seguridad juridica a las relaciones entre particulares en el campo civil, que es el
de nuestro interés!.

Muestra de esta vitalidad, y a pesar de que se pueda pensar gue el fendme-
ne codificador estd cerrado, son tres nuevos codigos civiles, ya de este siglo.
a los que Ditz Picazo denomina Coédigos de segunda generacion®. Son los
casos del Cadigo Civil holandés, que entrd en vigor en dos momentos distin-
tos, los dog primeros librog en 1976 y los tres siguicntes en 1992 el Codigo
Civil portugués de 1967 v el Codigo Civil italiano de 1942, Llamo la atencidn
sobre el hecho de que este Cédigo sea anterior en seis afios a la Constitucion
de 1948, actualmente en vigor, ya que aqui se encuentra el germen de la des-
codificacion o la existencia del pelisistema versus el monosistema, al intentar
adaptar los principios codificados a los principios constitucionatizados, aspec-
to €ste claborada por la doctrina italiana en los afos 60, como se verd en las
pdginas que siguen.

Las tineas de desarrollo del Derecho Civil han estado presididas por la
lucha entre 1a unidad y la pluralidad legislativa, encarnada y manifestada en

I Ne entrarcmos en la division del Derecho en piblico y privado, con la consecuente asignaciin
a uno de Tos dos cumpos del Derechio Civil. Tampoco pasaremos revista a fos diversos movimientos
registrados de publificacién del Derecho privade, privatizacion del Derecho puiblico o a la moderna
solucién italiana de la imerdisciplinariedad. Para una mas amphia ilustracidn, y sin dnimo de exhaus-
tividad, sobre este aspeeto ver Ureano D.1.1.2, puto de arranque de ta division, Acvarez Sudriz,
Curso de Derecho Romano, Madrid 1955, pp. 83 y 58 D'ORS: De fa lex privava al Dervecho priva-
do v Derecho piblico, en Bol. Fae. Dir de Coimbra, 1949, cjempos de lu interpreticion de la roma-
nistica moderna; GoMEZ DL LA SERNA, Elementoy de Dereche Civil, Madrid, JBBY. pp. 263 y ss.,
como clare exponente del pensamicnto decimondnico; DE CasTRO Y BRAVO, Derechio Civil de Espu-
ifa, Rreedicion de [984: Revista de fa Facultad de Derecho de fa U.C M., 1942, pp. 223 y s THir-
NANDEZ G, Concepto de Devecho Civil, en sus Obras Completas, Tomo 1, Madrid, 1987, pp. 267 y
ss. Del Devecho como Derecha Civit al Deveciho Civil como Derechio privado. en Estudios Castan.
Pamplona, 1969, pp. 352 y ss.; DE Los Moros, Metodologia y ciencia del Derecho privade maoder-
ro, Valludolid, 1971 pp. 193 y ss.; Dz Picazo, Sentido histérico del Derveclio Cihvil, R.GLLL 1959,
pp. 601 v 555 AMORGS GUARDIOLA, fos etupay ent la evaluctdn istorica del Derectia Civid, Libro
homenije a Ramén M2 Roca Sustre, Mudrid, 1970; pp. 528 v ss.0 Havvk, Principes of a liberal
social arder en 11 politico, 1960, pp. 601 ¥ ss.. HART, [T conepeto del Divinto: Turin 1963; pp. 63 v
ss.; Bossio, D'ell uso delie grandi dicotomig nella teorfa del Diritto. en Stnidi Grosse IV, pp. 62
w630y 915 vy ss.

2 Cfe. Divz Picarzo. Codificacion, descodificacion v recodificacion, ADC. 1992, p. 474
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recopilaciones y fueros. Pues bien, a lo largo de todo el pasado siglo y en lo
que va de éste, esta misma dialéctica sigue actuando, sin que se haya encon-
trado una solucién de continuidad, como parecié que iban a ser los diversos
Cadigos del siglo pasado o los hoy vigentes.

La expresion moderna de esta pugna va a girar en forno a la codificacién
del siglo x1X y su contrapartida en el xx, encarnada en un fendémeno de dis-
persidn y atomizacion que se registra en las fuentes de manifestacién del Dere-
cho Civil. As{ pues, a la unidad a la que tiende el fendmeno codificador se va
a oponer la pluralidad, a través de una fragmentacién de las fuentes del Dere-
cho Civil. Esto es a lo que la doctrina italiana llama «Descodificacion» del
Derecho privado?.

Dispersion, atomizacion, fragmentacion de fuentes o descodificacion se-
rfan, entre otros, los adjetivos que podrian calificar 1a llamada crisis del Dere-
cho Civil, mas bién de su Cddigo, en este ltimo tercio del siglo xx.

En el andlisis de esta crisis, y siempre desde una prespectiva panorami-
ca, hay que destacar dos vias de actuacidn. Por un lado, lo que podriamos
lamar los elementos técnicos de la misma. Por otro, los cambios normati-
vos que han sido provocados por la mutacién de valores sociales. Ambos
son aspectos de un mismo fendmeno, cual es la evolucidn del concepto de
Derecho Civil. Enunciaremos y analizaremos los primeros®.

* La profundizacion del fendmeno descodificador del Derecho privado a través de la legisla-
cion espectal se debe a Ronota, en su «Ipotesi sul Diritto privatos en «El Diritto private nella
socicta moderna», Bolonia, 1973, asi como también a IRTI en su «Le etd della decodificaciones.
Hay otro sector de la Doctrina italiana que coincide en acentuar la actualidad del Codice Civile de
1942 (GIORGIANT, SANTORO-PASARELLL). Entre nosotros pone de manifiesto esta actualidad del
Cddigo del 42 Dirz Picazo en su conferencia pronunciada cn Bolonia ¢l 15 de mayo de (992 v
publicada en el A.D.C., donde habla de recodificacién o Cédigos de segunda generacion, como ya
hemos visto.

! Indicaremos aqui, sin entar en su estudio, los cambios normativos més importantes. Asf, por
ejemplo, en el dmbito de la persona y sus derechos, se atirma cl princiepio de igualdad (Ley de 2
de mayo de 1975 sobre derechos y deberes de los conyuges; o la Ley de 18 de octubre de 1990,
que desarrolla parte del art. 14 de la Constitucidn, sobre la discriminacion por razén de sexo); se
intensifica la proteceion de los individuos mids desfavorecidos (Ley de 24 de octubre de 1983 sobre
tutela): se protege de una manera més cnérgica los derechos inherentes a la personalidad (plétora
legislativa que comienza con la Ley de 26-XT1-78 sobre proteccidn jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona; R.C.. de 20-11-79 en su desarrollo: 1..0. de S de mayo de 1982 sobre
proteccion al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen; Ley de 21 de marzo de
1984 que suprimié la interdiccion civil, L.O. de 26 de marzo de 1984, sobre derecho de rectifica-
cion, L.O. de 29 de octubre de 1992, sobre regulacidn del tratamiento automatizado de datos de
caricler personal). Se reforma la mayoria de edad (R.D. de 16 de noviembre de 1978) y la nacio-
nalidad (Ley de 13 de julio de 1982 y Ley de 17 de diciembre de 1990).

Las relaciones familiares han variado sustancialmente, lo cual ha tenido su conslancia norma-
tiva tunto en el aspecto personal como cn el patrimonial, fiel reflejo de esto son las leyes de 2 de
mayo de [975 sobre situacion juridica de fa mujer casada y los derechos y deberes de los cényu-
ges; Ley de 26 de mayo de 1978 sobre despenalizacion del adulterio y amanccbamiento: Ley de 13
de mayo de 1981 sobre filiacién, patria. potestad, régimen econémico del matrimonio, ley 30 de 7
Julio 1981 sobre nulidad, separacidn y divorcio. Surge 1a necesidad de una nueva consideracién de
lus uniones de hecho y de las relaciones de familia extramatrimoniales. Las relaciones paterno-
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Dentro de éstos hay que destacar, en primer lugar, le lucha mantenida entre
Constitucion y Codigo y la necesaria adapiacion de éste a los principios cons-
titucionales vigentes, que a través de leves especiales derrocan al Codigo de

filiales se van a ver afectadas tanto en L nueva regulucion de viejas instituciones, con su Ley de
adopeion de 11-1V-87, como en la acogida normativa de los desarrollos cientilicos, impensables en
la época del Cadigo Civil, como reproduceion asistida. con la Ley de 11 novicmbre 1988,

En el dmbilo de Ta contratacion, la profunda alteracidn de las estructuras econdmicas ¥ socia-
les (sociedad de consumo, trifico en masa). v de los plantcamientos peliticos (Estado social, Estu-
do de Bienestar) va a encontrar su reflejo en lu necesidad de replantear. en determinados aspee-
Los, la concepeién tradicienal del Derecho de obligaciones: aumento de la intervencién piiblica en
la economia, resiriceiones a la avtonomia privada (proliferacion de contratos forzosos y de con-
Lratos reglados, regulacion de Tas condiciones generales de los contrios), utela de determinados
sectores sociales y econdmicos como consumidores, arrendatarios. que encuentra su cauce iegis-
lative en la Ley de Arrendamicntos Urbanos, de 24 de diciembre de 1964, v su actual ¥ reciente
relorma a través de 1 nueva Ley 32 de § de noviembre de 1994, de arrendamientos urbanos: Real
Decreto-Ley de 30 de abril de 1983, sobre medidas de politica ccondmica; Ley de Arrendamientos
Rusticos, de 31 de diciembre de 198 Ley de Arrendamicntos Rdsticos Historicos, de 10 de
febrero de 1992; Ley General para la Defensa de los Consumidores ley 26 de 19 de julio 1984
Ley sobre venta de bienes muebles a plazos, de 17 de julio de 1965: Ley de 21 de noviembre de
1991, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles: ast como el mismo
funcionamiente de la economia de mercado (disciplina de Ia competencia, publicidad) con refle-
1o legislativo en la Ley de Defensa de la Competencia. de L7 de julio de 1989; Ley de 10 de ene-
ro de 1991, sobre competencia desleal; ey General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988
etc.. Aparccen nuevas formas contractuales, ditficilmente encajables en los moldes de Jos contra-
tos tipicos tradicionales, ¥y que en algin caso son objeto de una especifica regulacion legislativa,
por ejemplo en la Ley de Contrawo de Agencia, de 27 de maye de 19920 al mismo tiempo que se
actualiza la regulacion de tpos contractuales ya existentes, en un sentido mds acorde con las
necesidades actuales del trifice (Ley del Contrato de Scguro. de 8 de octubre de 1980 y la Ley de
Arbitraje, de 3 de diciecmbre de 1988, que derogu a la anterior de 22 de diciembre de 1953). Se
abre una profunda brecha cn el principio de responsabilidad por culpa. adguiriendeo un desarrollo
cada vez. mds amplio cl recurso a laidea de ereacion de riesgo como criterio objetivo de imputa-
¢idn de responsabilidad en determinados dmbitos, como por ¢jemplo ey de Caza de 4 de abril de
1970; Ley sobre Navegacion Aérea de 21 de julio de 1960: Ley sobre Encrgia Nuclear de 29 de
abril de [964; Real Decreto legislativo de 28 de junio de 1986, sobre Adaptacion de la Ley de Uso
y Circulucion de Vehicules de Motoer al Derecho de las Comunidades Europeas: Real Decreto
sobre Delitos de Terrorisme de 3 de marze de 1982: Real Decreto sobre Vigilancia v Segurnidud
de 26 de enero de 1979, asi como la Ley de 7 de encro de 1991, sobre responsabilidad civil del
profesorado. legdndose en determinados casos a una verdadera colectivizacion (por medio del
seguro obligatorio) o seciulizacion (indemnizacién por ¢l Estado de Tos dafios personales deriva-
dos de la acluacion de bandas armadas y terroristas, o de los danos derivados del funcionamiento
de los servicios publicosy de los riesgos inherentes al actual sistema de vida: por Gltimeo, tiende a
reconecerse la oportunidad de abordar 1a regulacion de determinadas materias @ partir de un méto-
do busado en el Hamado «andlisis ccondmico del Berechos.

Enr la esfera de los derechos reales, asistimos a la superacisn de algunas concepeiones tradicio-
nales que encontrumos su rellejo en el propio Cadigo: el poder ccondmico ya no se tunda hoy en dia
en_la proniedad de [a terru; la propiedad mebiliaris adguicre cada vez mis upn pape! preponderante,
frente al principio tradicional «res mobilis res viliss: ¢l fendmene de la seciedad andnima, especial-
mente, determing una cierta disociacién entre la propicdad de Tos accionistas y el poder de decision
economico de los gestores. De todo Lo cual se deduce que ¢l poder de decision econdmico no viene
vinculado a la idea de propieduad sino a la idea de crédito. Por otra parte ¢l mismo derecho de pro-
piedad cnecuentra un limite interno sobie la concepeian liberal absoluta del mismo, cuaal es su funcién

S
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la primacia juridico-legislativa de la que habia gozado. Desde siempre se
habia mantenido la equiparacién entre Codigo y Derecho Civil, stendo ambos
una misma cosa. Y al mismo tiempo el Codigo se consideraba el centro de)
Ovrdo iuridicus. Bien es verdad gue esta idea sufrid diferentes embates antes,
en el segundo tercio del presente siglo. Bastarfa recordar el comienzo de una
legislacion especial de tipo intervencionista y con marcado matiz social.” o la
mercantilizacion de las refaciones civiles, o la publicacidn del Derecho priva-
do, y la adaptacion a los principios constituctonales con la pérdida de su lugar
central en el Ordenamiento.

En segundo lugar, el hecho de gue esta pugna lleva a la doctrina italiana de
1os 70 a considerar, superado el Cadigo Civil, y a hablar de Ia descodificacion,
como veremos mas adelante.

Por dltimo, y por o que se refiere a nuestro pais, hay que destacar dos tipos
de causas que van a extender esta idea de crisis del Derecho Civil. A las pri-
mieras las Hamaremos causas intemnas, externas 4 1as segundas.

Entre las primeras destacaremos el hecho de que en 1978 se aprobara la
Constitucién, en vigor, con lo que vino a reproducirse el fenémeno de adapia-
cion a través de leyes especiales, sin que se llegara a recoger Ja idea de 1a des-
codificacion, que ya entonces empezaba a estar superada en Italia®. La Cons-
social, fiyada en la Constitucidn espaiola (art, 33,2.) Hemos diche que la funcién social es un limite
a la propiedad, esta declaracién comporta un desarrollo de fa tradicionad teoria de Tos limites del dere-
cho de propiedad en el sentido de quc dichos fimites pasan de sey algo excepcional a formar parte de
su contenido. Bsta nueva conceptuacion del contenido del derecho de propiedad ticne un dmbito en
st acluacion que afecta a diversos aspeclos de la infraestructura econdmica, v que se manificsta en ef
ambito rastico a través de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario 12-1-1973, cuya reforma se ha lle-
vado a cabe por la Ley 19, de 4 de julie de 1993, como asf mismo en al ambito de la propiedad urba-
na @ traves del texto refundido de 26 de junio de 1992, de la Ley sobre Régimen del Sueto y Orde-
nacion Urbana. Este mismo contorno limitado dej derecho de propiedad da una nueva orientacién a
los antiguos derechos de propiedad que existian sobre aguas o minas pasando a ser derechos de explo-
tacion de los mismos (Ley de Minas de 1980, Ley de Aguas de 1985),

La wparicidn de nuevos fendmenos como la multipropiedad. y la utilizacidn a efectos fiscales
en el dmbito del irdfico juridico econdmico de instituciones cuya finalidad es distima al gjercicio
de Ta ewmpresa, caso de 1o comunidad de bienes, ha planteado 1a nccesidad de una revisidn de los
principios fundamentales en comunidad de bienes y derechos.

Es el vértigo existente en el trdfico jurfdico econdmico actual, junto con fa necesidad de garan-
tias adaptadas al mismo, lo que ha puesto de maniliesio la falta de adecuacién de las garantias tra-
dicionales del cidigo a esta situacién mencionada.

El Derecho de sucesiones también se ve afectado por las consecuencias derivadas de la afir-
macidn del principio de igualdad de trato en la filiacién.

* Buena muestra de ello son, entre nosotros, lus leyes de 8 de septiembre de 1939, gue modifi-
caba el Codige en materia de ausencia; Leyes de 20 de diciembre de 1952, de 24 de abril de 1958;
sobre la situacion juridica de la mujer casada; Ley de 15 de julio de 1954, sobre nacionalidad; Ley
de 22 de diciembre de 1953 sohre arbitraje; Ley de 24 de abril de 1958 v de 4 de jubio de 1970
sobre adopeion: Ley de 24 de diciembre de 1964 sobre Arrendamientos Urbanos; Ley de 17 de
jutio de 1963 sobre venta de bienes muebles a plaros; en gran medida todas estas leyes han tenido
medificaciones posieriores nuevamente por leyes especiales, ver nota anterior.

“Muestra de que en ltalia estaba superado este movimiento es el Congreso cefebrado en Roma
el 27 y 28 de octubre de 1979, que versd entre otras cosas sobre «I1 tramonto del codice civiles y
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titucion espaiiola incidia en materias que afectan al Cédigo Civil, pensemos en
los Derechos de la persona o en el Derecho de familia, y en menor medida en
Derecho patrimonial con el surgir de una nueva institueion: los consumidores,

Al mismo tiempo, la Constitucion recogia una idea que nunca fuc extraia
en Derecho espanol. En efecto, hemos indicado como en Espaina no se hizo
sentir [a polémica italiana y ello quizd fuera debido a que antes del Codigo se
optara por ieyes especiales y se reconociera, de alguna manera., la existencia
de particularidades territoriales de Derecho Civil. Pues bien ka Constitucion
eleva a la categoifa juridica o que era una realidad en e! panorama juridico
patrio, permitiendo la actualizacion del Derecho Foral, forzandose un poco por
nuestro Trihunal. Constitucional el anclaje histdrico del Derecho Foral, Por
otra parte, surge con la creacion del Estado de las Autonomias una legistacion
de origen y ambito autondmico, que inctdiendo en gran medida sobre el Dere-
cho Civil, plantea con otras perspectivas el sempiterno pluralismo legislativo.

Dentro de las causas externas la principal a destacar en nuestra entrada en
la CEE en 1986, y ello por varios tipos de motivos. En primer lugar, porgue
supone incorporar una jerarquia normativa distinta a la propia de! Ordena-
miento juridico, con los problemas de competencias que eilo plantea. En
segundo lugar, la incorporacion del «acervo comunitario», CON sus principios,
al ststema espaiiol.

Quiza donde mds se haya hecho notar este cambio producido por nuestra
incorporacidn o la UE haya sido en el campo del Derecho patrimonial. y mads
concretamente en el Ambito de esa parcela civilistica, que es el Derecho Agra-
rio, en la actualidad en Espafia sin autonomia normativa. Hiy que tener en
cuenta que la regulacion del Derecho Agrario en la UE presenta una gran espe-
cializacion, que, en algunos casos, es susceptible de aphcacion directa en
nuestro pais, pues se produce a través de reglamentos.

Dentro del panorama del Derecho Civil en este dltimo tercio del siglo, v
por si no fuera poco, hay que hacer mencion a corrientes, que de la mano del
Derecho Comunitario, tienden a una armonizacion convergente de los diver-
sos ordenamientos civiles de nuestro entorno geogrditco. Esta convergencia
empieza por el Derecho patrimonial y se manifiesta en et renovado, con nue-
vos brios, movimiento sobre unificacion del Derecho de obligaciones que no
sabemos donde puede acabar.

Al mismo tiempo, no nos podemos olvidar de gue los cambios de compor-
tamiento social han hecho notar su influencia en el campo civil. No podemos
perder de vista que el Berecho Civil es, como decia CLEMENTE DE DIEGO, «el

en donde SANTORO-PasARELLL en su discurso final, que ensalzaba ¢l Cadigo Civil come mantene-
dor de los valores esenciales que encierra el ordenaniento civil como fundamente de la hbertad
privada, viene a dar la puntilla al movimicato descoditicador desde una dptica doctrinal. El propio
N. IrTI abandona su idea descodificadora cuando en otra conferencia, en ta jornada inmicial. nos
habta de la incdgnita del Derecho privada en el inicie de unia nueva época. De todo este Congreso
se editd en Padova, en 1981, tas actas del mismo bajo el iiio "Temi della cultura gruridica con-
tempordnea”.
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computo de normas reguladoras de las relaciones ordinarias y mds generales
de la vida en que el hombre se manifiesta como tal, es decir, como sujeto de
Derecho y de patrimonio y miembro de una familia para el cumplimiento de
los fines individuales de su existencia dentro de su entorno social». Ello nos
lleva a una revisién de los principios e implicaciones del Derecho Civil, que
no permite su identificacion con los emanados del proceso codificador, y man-
tenidos con pocos cambios hasta hace bien poco.

2. CODIGO CIVIL Y CONSTITUCION:
LUCHA POR LA PRIMACIA

Como un reflejo mds de la dindmica del cambio social que afecta al mun-
do juridico, se va a producir, en €] momento del siglo que nos ocupa, un nue-
vo contencioso consistente en la adaptacion de dos cuerpos legislativos, que
cuentan con principios de problematico encaje legislativo. Hay que hacer hin-
capié sobre esta idea, de adaptacién del Cédigo a los principios de la Consti-
tucién, ya que es el punto de arranque de la corriente descodificadora en lta-
lia. Esta polémica adaptacion es la expresion quintaesenciada, por 1o que de
sutil ticne, del intervencionismo estatal en que nos encontramos a final de este
siglo, en contraposicion paraddjica con los finales del siglo pasado liberal y no
intervencionista.

En el siglo pasado no hubo problemas en esta interrelacidn, ya que cuando
se daba una Constitucion en donde habia un Cdédigo, no se generaban tensio-
nes pues ambos protegian a la sociedad, uno desde un aspecto privado, desde
un aspecto publico la otra. Se trataba de proteger un mismo esquema social y
politico’. La trascendencia social real del Cédigo era muy superior, y, por eso,
mas que de influencia de la Constitucion, se podia hablar de influencia en la
Constitucion. Ambos documentos se movian en campos distintos: privado el
uno, publico la otra, reguladora de una forma de gobierno, garantia de las
libertades. En definitiva, fuente del Derecho puiblico.

Esta fase quiebra con la Constitucién de Weimar, que asumid, en materia
de Derecho de la persona y familia, la fijacion de las lineas directrices del
Estado, afirmando as{ su supremacia. De esta manera comienza el influjo de
la Constitucién en el Derecho privado. Si hacemos cuestion de este intlujo,
no es porque se ponga en tela de juicio el valor fundamental de la Constitu-
cion, sino porque al admitir esta interdependencia, hay quien pretende hacer
de aplicabilidad directa la Constitucion y puede salir quebrantada la seguri-
dad juridica del ciudadano, médxime si se pretende configurar el Tribunal
Constitucional como dltima instancia judicial de temas ordinarios, haciendo
una interpretacion forzada de la LOTC, como ha sucedido recientemente en
Espana.

* En el mismo sentido ver ARCE v FLOREZ VaLDES, El Derecho Civil Constitucional, Madrid,
1986, pp. 27 y 89.
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Si seguimos ¢l devenir de nuestras Constituciones, pasajeras en relacién
con el Cédigo Civil®, podemos identificar la convivencia del Cédigo con cua-
tro ordenes constitucionales distintos, a saber, C. 1876; C. 1931; Leyes Fun-
damentales, y C. 1978, De entre estos cuatro perfodos la friccién entre ambos
cuerpos legales se produce en el de la Constitucion de 1931 y en el momento
presente. Todo ello debido al hecho de que el Codigo estaba en sintonia con la
Constitucidn de 1876, es decir, con las ideas propias de la Restauracion, de
claro individualismo de corte liberal. Por lo que toca el perfedo de las Leyes
Fundamentales, los principios inspiradores de las mismas eran similares a los
de la Restauracion, a los que habia que afadir fa ausencia de planteamientos
cldsicos a este respecto.

Par el contrario, es con la Constitucidn del 31 cuando se va a producir un
enfrentamiento entre Cédigo y Constitucion, no sélo en cuanto {a diversidad
de principios, sino también en o relativo a la unidad del Ordenamiento juridi-
co privado.

En ese momento se producen las primeras aportaciones doctrinales en
donde se detectan muchas de las cuestiones que se vuelven a plantear en la
Constitucion 78, con la incorporacion de nuevos valores al Ordenamiento.
El propio DE CASTRO muestra su preocupacion por este asunte magnifi-
cando su importancia, cuando escribe en 1935 que « ninguna otra cuestion
de Derecho ha tenido en Espafia tan amplia y extensa resonancia, como
ésta del influjo de la nueva Constiticién sobre las relaciones juridico-civi-
les»".

El problema fundamental que se planted en aquel momento fue, al igual
que cuarenta y siete afos mas tarde. el vigor de la norma constitucional. Es
decir, si la vigencia de los preceptos constitucionales, que no son una mera
declaracion de principios programaticos, es inmediata, derogando todo aque-
llo que sea contradictorto con la Carta Magna, o, por el contrario, necesitan de
un desarrollo legislativo ulterior para su vigencia.

Las soluciones que se plantearon a este problema, entre otros, y contraria-
mente a lo que pasd con la vigente Constitucidn, fueron efectuadas desde un
campo privatista, civilista por mds seflas, ya que los publicistas no dijeron
nada importante, como precisa SERRANO ¥ SERRANG!'.

Para la exposicién del estado de la cuestidn, seguiremos el esquema que

 Ver cn e mismo seniido el esquema trazado por MARYINEZ DE AcUikke en Ef Derecho Civil o
Jindles del siglo XX, Madrid, 1991, pp. 70 v ss.

? Ver DE CastrO ¥ Bravo, Ef Derecho Civil y la Constitucion. RDP 1935 0. 257, p 3 y ss. Tam-
bién ver BATLLE VAZQUEZ, Repercusiones de la Constitucion en el Derecho privado. Madrid, 1933,
CastaN TORENAS. nota bibliogrifica a la obra de Batirk en RDP 1933 n.® 237, pp. 189 v ss.

" Ver SERRANO Y SERRANO, lgnacio, FY fuero def trabujo. Dociring y comentarios, Valladolid,
1939, p. 37, donde leemos: "... JIMENEZ DE AsCGA sdélo eseribe unas afirmaciones de extraerdinaria
vaguedad y PEREZ SERRANO niega la aplicacion de un precepto constitucional a un caso lan concreto
y de tan poca dificultad, que ni aun por indicios s¢ puede inferir el pensamicnto de este erudiw del
Derecho Politico».
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traza SERRAND Y SERRANO!!. Este autor clasifica las opiniones vertidas en tres
grupos.

Un primer grupo encabezado por DE BUEN Y PoLo. La pregunta que se
hacen estos autores a este respecto es si jlos preceptos constitucionales son
normas juridicas o simples enunciados programaticos cuyos destinatarios son
los legisladores? La contestacion de DE BUEN es tajante. Los preceptos que
dentro de la Constitucion vienen referidos a Derecho privado, redactados de
forma imperativa, deben reputarse vigentes de modo inmediato, aunque con-
tradigan todo el sistema legisiativo y deben considerarse derogados en lo que
a cllos afecte.

Se fundamenta esta opcidn en la doctrina tradicional de la derogacién de
las normas y en el hecho de que al ser preceptos que responden a un nuevo
concepto de justicia, no pueden subordinarse al sentido tradicional de los Tri-
bunales que les haria ineficaces.

El segundo grupo, entre los que se encuentran CASTAN Y BATLLE, si bien
este (ltimo con una opinidén mds radical, entiende que en el caso de que dichos
preceptos encierren una norma de Derecho privado, concreta y terminante,
habrd que entender derogada la Ley civil contradictoria; cuando sea un princi-
pio, como el de igualdad ante la Ley o de sexos en el matrimonio, deberd ser
la ley posterior quien lo traduzca en preceptos concretos y obligatorios.

El dltimo de estos tres grupos, representado por DIiAZ PASTOR'2, propugna
que s6lo en el caso que la Constitucion contenga una norma concreta v con-
tradictoria de preceptos del Cadigo, éstos se entenderin ticitamente deroga-
dos. No se puede entender derogados por uno o dos articulos de la Constitu-
cion, la regulacion normativa de una parte del Derecho Civil, ya que éstos no
resuelven la complejidad de los problemas que se plantean en la practica. El
papel de estas declaraciones generales puede servir para rellenar lagunas del
Derecho positivo, para rectificar la jurisprudencia o la practica judicial,
debiendo hacerse una interpretacién favorecedora de la adaptacion del Dere-
cho privado en consonancia con los pringipios constitucionales,

En cualquier caso, no se les puede negar a estos autores que hayan puesto
de manifiesto una relacion problemdtica entre ambos ordenes juridicos, o
como dice ARCE, «haber detectado una cierta esfera de operatividad, si no
definitiva, si impactante»''. Al mismo tiempo destacaremos como, se opte por
cualquiera de las tres posiciones mencionadas, ef Cédigo quiebra en su unidad,
produciéndose una adaptacion a través de normativa no codificada o desco-
dificada.

Con la Constitucion de 1978 vuelven a replantearse los temas iniciados con
la Constitucion del 31 e interrumpidos con las Leyes Fundamentales, exten-

" Ver SERRANO Y SERRAND, op. ¢it., pp. 38 y ss., y alli bibliografia.

2 Ver Diaz PASTOR, La familia v los hijos habidos fuera de mairimonio segan la Constitucion.
RDP 1933, pp. 135 y 58

" Ver ARCE y FLORIS VALDES, Derecho Civil, cit, p. 14
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diéndose este influjo a diversas materias del campo privado. No se puede
negar la incidencia de la Constitucion en el Derecho Civil, lo que ha supuesto
la modificacién del Cédigo de numerosas materias al estar ésta en la cispide
normativa del Estado.

El nicleo del problema radica en cudl sea la eficacia de esas formulaciones
de miaximo rango en tanto no sean plasmados en normas ordinarias, que sean
aplicadas por los tribunales ordinarios, porque lo que no se puede pretender es
la sustitucién del Codigo por la Constitucidon como elemento unificador del
sistema civil. Por este motivo, habrd que adaptar, si no lo estuaviera, el uno a
los principios que de la otra le afectan. Esto no obstante, habrd que convenir
con PERLINGIERI que «la norma constitucional asume una funcion promo-
tora de la transformacién de las instituciones del Derecho Civil»'™, aunguc
estas ideas, como hemos apuntado anteriormente,no son nuevas en Espaiia.

Con la incorporacion a la Constitucton de 1978, de materias del Derecho
Civil que tenfan su sede en el Codigo se produce una constitucionalizacidn del
Derecho Civil que ha recibido la denominacion de Derecho Civil Constitu-
cional.

Del hecho de que nuestra Magna Carta incorpore, con dnimo de puesta al
dia conceptual, materias civitmente tradicionales como Fuentes del Derecho;
persona y personalidad; el Derecho de propiedad y su funcion social; fa civi-
lidad del matrimonio; los tpos de filiacion: el ejercicio de Ta patria potestad;
la herencia: o dé entrada a nucvas materias como Derecho de los consumido-
res; de este hecho, repito, no se puede deducir que el Codigo haya sufrido una
desconstitucionalizacidn, que no es sino una forma de descodificacion'™.

Ciertamente el Codigo Civil, y ésta es una de las lineas de evolucion del
Derecho Civil en este aspeclo., esta desdibujado en su papel. Ha pasado de ser
el centro positivo de todo el Ordenamiento, a ser un cuerpo legislativo mas.
De suma importancia, eso si.

Es innegable que hay que alterar los esquemas mentales que los civilistas
tienen, o tenian, sobre cl lugar del Derecho Civil, y por ende del Codigo. como
«alma mater» del Ordenamiento juridico. Pero con 1odo y con esto, si somete-
mos -a-un-analisis critico aspectos -de-esta constitucionalizacion del Derecho
Civil, no podemos dejar de observar un cierto valor constitucional, primis
inter pares, de Codigo Civil.

No podemos seguir adelante por este camino, sin hacer hincupié en el
valor constitucional gue siempre ha tenido nuestro Codigo Civil con su Titn-
lo Preliminar. Muestra de ello es el hecho de que en ¢/, v bajo una formula-
cidon amplia y sin distingos —«De las normas, su aplicacion y eficacia»—, se
recofa con cardcter general la regudacion, aplicable « todo el Ordenamiento

B PERLINGERL, Por un Devectio Civil Constitucional espaiiofl. ADC 1983, pp. 14 y ss.

" En el mismo sentido ver MARTINEZ D AGUIRRE, Derecho Civil, cit. pp. 82 y ss. v alli biblio-
gralfa sobre las diversas posturas doctrinales al respecto. Ikri es delenser de la categorfa de la des-
constitucionalizacién del Cadigo. punto de arrangue de la deseoditicacion,
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Juridico, de: las fuentes del Derecho; el principio de jerarquia normativa, el
momento de vigencia de las normas; los criterios, antes Principios Generales
que, recogidos por la C78, fueron después Principios Constitucionales, que
con formulacién normativa son bisicos en la interpretacion y aplicacidn de las
normas; El computo de plazos, del que de alguna manera se hace participe el
texto constitucional, Para qué seguir... Diremos por ultimo, que este Titulo
Preliminar, desarrollado en todo el texto legal codilicado, tanto en su actual
como en su primitiva redaccién, contirma el valor del mismo como precursor
de unas pocas normas, que sin ser formalmente Constitucién, materialmente si
tiene ese cardcter. Algo a lo que posteriormente, y en época reciente, se ha
denominado por la doctrina «Derecho Civil constitucional»'®. No en balde, el
propio Tribunal Constitucional ha subrayado de manera dubitativa el cardcter
estrictamente civil del Titulo Preliminar del Cadigo Civil ya que «los precep-
tos que integran dicho Titulo son aplicables a todo el ordenamiento y sélo por
tradicion histdrica, sin duda respetable, causan en el Caodigo su encaje norma-
livo», come se recoge en la sentencia de 26-111-1987'7.

Por otra parte, si el Cédigo Civil siempre ha tenido la consideracién de ser
garante de las libertades particulares, ese claro valor constitucional del Codi-
g0, lo sigue manteniendoe tanto por su contenido como por su eficacia institu-
cional. No por el hecho de que 1a Constitucion entre en materias civiles debe-
mos pensar gue se ha sustraido al Cédigo la materia, se ha descoditficado ésta.
Una cosa puede ser la fijacion de los nuevos valores sociales, de los que ya
participaba el Cadigo, y otra que ¢l desarrollo de los mismos no sea materia
propia del Codigo.

3. LOS INTENTOS DISGREGADORES DEL CODIGO CIVIL:
LA DESCODIFICACION

«81 antes de publicarse el Cddige Civil resultaba complicado conocer la
legisiacion vigente [...], {esa complicacién), ahora no es menor, sino proba-
blemente mayor, por la suma de textos, que en progresidn creciente van apa-
reciendo en el BOE. Ademas estin sujetos a continuos cambios. en tanto gue
los de antafio regia normalmente muy largos perfodos de tiempo, sin sufrir
variaciones.»!¥

VALLET nos senalaba de esta manera, no hace mucho tiempo, en qué con-
sistia el tenémeno de la legislucidn especial en su relacién con el Codigo: la
llamada descodificacidn. Este fendmeno, que ha rebrotado con un cierto vigor

' Ver en sentido parecido, MARTINEZ DIE AGUIRRE, Derecho Civid, cit., pp. 83 v ss,

' No es Este el dnico pronunciamiento del T.C. sobye csta maleria, pueden verse también & cste
respecto las senteneias 481 sobre el valor informador de los P.G.ID.; 36/82 sobre la derogacién de {a
ley anterior por la posterior: 43/82 sobre Ia irretroactividad de las leyes; 3/83 sobre interpretacidn de
lus normas juridicas; 120783 sobre el principio de bucna te como Nimite del ejercicio de los derechos.

¥ Ver VaLLyr e GOvnisoLo, fiflujo de la Revolucion Francesa en ¢f Derecho Civil. Su inciden-
cia en lu codificacion espaiiola, ADC, 1989-2, p. 290,
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critico antiburgués en Italia, heredero de los movimientos sesentayochistas, no
es nueve en la historia del Derecho. Tiene un cardcter ciclico ya que a perio-
dos de complicacion legislativa, scguian momentos de clarificacion y unifica-
cion de las materias, para volverse a repetir el ciclo con posterioridad.

Sin embargo, el enfoque que se le quicre dar ahora a cste movimiento es
algo nuevo, En efecto, la doctrina ttaliana pensaba que se estaba ante ¢l punto
de ocaso del fendmeno codificador y ante el nacimiento de una nueva época.
Se trataba de poner en consonancia el Codigo de 1942, con [a Constitucion,
posterior al mismo en sélo seis afios. Se habla de desconstitucionalizacion del
Cédigo Civil v se resuelve la constitucionalizacion de las materias civiles u
travéys de leyes especiales, mterpretando esto como vaciar de contenido al
Cadigo Civil, Esto es, la descodificacion.

Dentro del esquema gencral del movimicnto descodificador, podriamos
fijar las siguientes causas de dicho movimiento!. Recordemos que se da una
hiperproduccion de leyes especiales, extracodiciales como las lama Lacruz™,
cuya terminologia adoptaremos a partir de ahora. ;A gué se debe esta prolife-
racion de leyes extracodiciales? Al alejamiento del Cédigo de los procesos
socio-economicos (causa primera) y a la configuracion de la Constitucion
come piedra clave del Ordenamicnto juridico (causa segunda), contestan IRt
y demds codoctrinarios!. Se podria objetar que esa didspora de leyes especia-
les es una legislacion de urgencia. Pero lo cierto, y segun pretende la dicha
doctrina italiana, es que estas lcyes extracediciales responden a principios
contenidos y finalidades distintos a los del Cadigo. Esto es el sintoma de que
el Cadigo tiene unos principios distintos a los de Ia Constitueién, a los que
debe adaptarse, perdiendo asi su papel central del Ordenamiento, en favor de
la Constitucidn. Se pasa asi, en terminelogia de IrTi, del monosistema centra-
do cn el Codigo, al polisistemna centrado en la Constitucion con las leyes espe-
ciales cn su desarrollo, superandose el Cédigo’=,

Lo cierto es que la polémica resulta bastante estéril. En lalia se extingue
por si sola como da buena fe de ello ¢l Congreso celebrado en Roma en 1979,
en donde los partidarios del «tramonto del codice civile» (PGAT SCHLESINGER)
optan por una retirada digna de la idea de superacion del Codice civile, dando
una solucion de continuidad a Ja misma, cuando se afirma que el cddigo con
su patrimonio conceptual continuard teniendo gran relevancia también desde

™ Seguimos en este punto el esquema trazado por MARTINEZ BE AGUIRRLE en su Derechio Civil,
citado, pp. 49 y ss.

" Ver LACRUZ, Elementos, de D Civil 1, Barcelona, 1988 p. 72.

2 En realidad no se enticnde del wode, y desde una perspectiva téenica, este planteamiento en fa
doctrina italiana, sobre odo si lenemos en cuenla el escaso margen cronoldgico entre ambos cuer-
pos legales. v €l heeho de que el Cadice del 42 incorpore conceptos nuevos. como el de empresa, que
le hacen ser el Cédigo de una socicdad industrial y no de corte agricola. Quizi éste sea el motivo de
los Cédigos de segunda generacion de los que habla D7 Pieazo en su Codificacion.... cit.. ADC,
1992, passim,

B Ver I, Lepgl especioli: del mono-sistema of poli-sistema, Rive Div, Civ L 1979-1 p. o4 1L
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una perspectiva de profunda renovacion. Vuelta al predominio de lo privado y
general frente a la politizacion defensora del interés individual de clase domi-
nante. Es el propio FRANCO PIGA, quien acaba su intervencidn, la mds larga de
todas, de manera paradodjica cuando dice: «La edad de la descodificacién, en
la sociedad inquieta y en transformacién, inicia, al dia siguiente, la entrada en
vigor del codigo. [...] Pero un cédigo redimensionado en sus objetivos y en ia
idea de la existencia de lagunas e insuficiente regulacion en alguna de sus par-
teg» 2,

En Espafa se recogid esta corriente doctrinal de manera general muy tar-
diamente, pero sin reflejo polémico. (Pensemos que la traduccion de la obra
de IrTI, L'eta della decodificazione se produce en 1992.) Quizd fuera debido a
gue aqui siempre hubo leyes especiales que llenaban la carencia del Cadigo en
el momento precodificador. Que después. va leyes extracodiciales, iban de la
mano del Codigo por el panorama legisiativo espariol. Que no sc registraba Ja
idea de unidad completa y cerrada sobre si, que en otros paises hubo del Cédi-
go. Que no existia un monosistema centrado en el Codigo, sino varios mono-
sistemas. por la existencia del Derecho Foral. Que si el uno era de corte agri-
cola, liberal y preindustrial, los otros eran la conservacion del vestigio
histdrico de particularidades legislativas. Que si uno, el Centenario Cddigo,
estd inadaptado a la Constitucidn, imaginemos los otros. y también que todos
juntos formaban el polisistema ordenado del Derecho Civil nacional.

Ciertamente la reaccion doctrinal frente a estos planteamientos desintegra-
dores del Codigo va a ser general, reivindicando la importancia del Cédigo;
poniendo de manifiesto la inseguridad juridica y la asistematicidad derivada
de la existencia de leyes especiales, dando una solucion de continuidad en
realce del Cadigo Civil, como sitio comin gue permita inlegrar e interpretar
la diversa normativa extracodicial. Esto hace preciso, como dice LACruZ, la
reinterpretacidn de los textos del Cadigo a la luz de los preceptos y principios
constitucionales™,

En definitiva, la llamada descodificacion supone la superacion de igualdad
formal propia del liberalismo, y la afirmacion del estado de opinidn sobre ¢]
fin de la utopia napolednica, que suponia el agotamiento del Derecho Civil en
el contenido de éste: su autosuficiencia sistematica que llevaba a considerar la
regulacién que hacia de los problemas sociales permanente y definitiva.

La descodificacion, dentro de este ambito conceptual en el gue nos cstamos
moviendo, se puede entender de dos maneras:

' Las actas de este Congreser se publicaron ea Mildn como se ha dicho, bajo el titulo de Tenu
della cultira giuvidica comtermporaned. En donde intervinieron, ademds de los citados en el texto, IrTI
¥ Santore Pasarelli, eatre otros. Las citas hechas en ef texto son de esta edicién. pp. 6 y ss.. respecto
de IrT1y el cambio de Ia politizacién a lo privado: pp, 71 y 72, respecto 4 la cita de PiGa. Si bien la
idea de superacian de la polémica se encuentra en toda la publicacion, sobre todo en la sesion de
clausura  carge de SANTORO PASARELLL, cuyo titulo fuc: I codice civile ¢ if mantenimiento dei valo-
ri esenziafi, pp. 135 y s« de la mencionada edician.

U Ver LACRUY, opus it loc. cit.
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Lo que se ha llamado «descodificacion de principios rectores» que no es
desintegradora del Codigo, pues supone una reforma del articulado. Se respe-
ta el sistema del Cadigo, incorporando principios nuevos a su vieja regulacién
enmendando ¢ésta. En definitiva, se respeta la integridad tematica y sistemati-
ca del Cadigo. Gil Rodriguez llama a esta forma legislativa «recodificacion»,
va que es legislar «desde el Codigos, «para el Codigo».

El otro sentido en que se puede enrender la descodificacion, su sentido propio
y al que nos hemos venido retiriendo en las paginas que preceden, implica unda
ruptura por la legistacion especial de la unidad interna del Ordenamiento juri-
dice civil, capitaneada por el Codigo, al responder u sistemas v principios dis-
tintos. Die triunfar esta tendencia, Ia asistematicidad, cl caos vy las contradiceiones
legislativas a las que estariamos abocados, serfan las caracteristicas definitorias
de una nueva etapa en la que se darfa bucna cuenta de la seguridad juridica®.

Pero la descodificacidn se ha manifestado de ofras maneras. Con Diex
Picazo seiialaremos las cuatro formas en las que se ha manifestado esta desco-
dificacion, a saher:

1.7 Como ruptura de la unidad del Cadigo por leyes extracodiciales.

2. La interpretacidn selectiva que de las diversas variantes ofrecidas por
el Codigo fue realizada por doctrina y jurisprudencia, integrando el sis-
tema codificado ante el surgimiento de nuevos problemas sociales., par-
tiendo del desarrollo de las ¢liusulas generales contenidas en el mismo
{abuso del derecho; cjercicio del derecho de buena fe: doctrina del
enriquecimiento injusto; ete..). Todo esto hace que el &mbno del Codi-
£0 en su interpretacion haya que completarlo con la integracion de fas
lineas de la interpretacion hecha por la doctrina v la jurisprudencia,
Este complemento del Codigo se hace desde un método.

3.° Laterccra forma de descodificacion tiene su punto de arrangue en los
inicios de los affos 60, en Estados Unidos, de la mano de ta Escuela del
Derecho Libre. Busca una justicia justa, valga la redundancia, sin que
esa busqueda se vea inquictada por cuestiones metologicas. Se trata de
una simplificacion de la justicia, o justicia salomonica, que quizad se
vea provocada como reaccion natural ante al desarrollo normativo.
entre otras razones. De seguir el pensamiento jurfdico por este caming,
el sistema del Codigo saltaria por los aires, como 1o harfa iguaimente

= Ve G RODRIGUEZ, Acutaciones pard i coiiceplo de Derecho Civiloen ARC. T989, po 341

20 En nuestro pads se ha optado por el primero de los sentidos mencionados gue se pueden atribuir
a fu descodificacion. Ello ha evitado nuevas fricciones en nuestro sistema juridico civil, ya tan bague-
teado, Curiosamenie la puestit al dia de nuestro Codigo se ha hecho en el respeto a las materias y a su
sisternit. En efecto, lus materias que estaban dentro de! Cadigo, se han retormado dundo nueve conte-
mido a Jos articulos gue la regulaban en ¢l mismo, ponienda asi o] Cadigo al dia. Las materias extro-
codiciales, cuya regulacion ha sido promovida o por las nuevas enicas o por la nueva problemitica
social, en Lo mayoria de los casos hi tomado 1a senda de las leyes extrucodiciales. Todo esto viene a
demostrar [ idea, que ya existia en Ta codificacion. de que ¢l Cadigo no eraum todo cerrado y dnico.
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fa justificacion del papel central que ha desempetiado hasta ahora,
coma fuente de principios generales y construccionegs téenico-metodo-
ldgicas. capaces de garantizar la unidad dogmatica del sistema juridi-
co civil,

4. La posibilidad que se ha abierto constitucionaimente, de juzgar el aco-
modo constitucional de las normas ordinarias a través del tribunal
correspondiente. Todo esto permite la posibilidad de declarar inscons-
titucional algin precepto del Cadigo Civil. Esta posibilidad es un arma
de doble filo, ya que si por una parte permite adaptar, via derogacion,
paries del Cadigo Civil, supone, por otra, poner en tela de juicio todo
el sistema del Cadige. Las consecuencias del empleo desmedido de
este arma son imprevisibles para el sistema.

Nos resta hablar de una quinta via de descodificacion, y es la derivada de
la entrada de Espafia en la CEE, actual Unidn Europea, con lo gue ¢llo con-
lleva de adaptacién de nuestro Ordenamiento a lo prescrito por el poder legis-
lativo de [a Unién Ewropea. Por el momento. el campo privado civil no se ha
visto muy afectado, aunque recientemente ha sido necesario adaptar, via ley
extracodicial, lo relativo 4 la responsabilidad por dafio causado por productos
defectuosos, por ley publicada en ¢l BOE el 7 de julio de 19947,

Hay que hacer notar que la materta, de entre las comprendidas en el Cadi-
go Civil, que, por logica, primero se va a ver afecitada, es el Derecho de obli-
gaciones, por ser el mds comtin entre los Estados miembros de la UE. En otro
orden de cosas, habrd que sefialar también el movimiento doctrinal sobre uni-
ficacton de obligaciones gue se viene gestando en la docirina.

Se impone en este momento una reflexion final valorativa sobre lo que se
ha dicho al respecto de la descodificacion. (Supone todo este movimiento la
crisiy definitiva del Codigo o su vigorizacion? No se trata de que el irresolu-
ble problema entre estabilidad del Cddigo y movilidad de la vida, como dije-
ra Lacruz*, se haya solucionado en contra del Cadigo a través de las leyes
extracodiciales. No se trata de monosistema versus polisistema, no. Al contra-
rio, estamos ante el transito de un sisterna simple a otro mds complejo, que se
va acomodando a las nuevas demandas sociales, a las nuevas realidades iécni-
cas. A pesar de todo, ¢l Codigo siempre serd el punto de integracion de la regu-
lacion del pluriforme mundo de la persona humana y los criterios interpre-
tativos de la normativa civil. Por eso, el Codigo es insustituible ya que
coordina y complementa el sistema uniforme del Derecho Civil.

Untdo sistematicamente a este fendémeno descodificador, se encuentra lo
que podriamos denominar disgregacion o movimientos disgregadores, desco-
dificadores en definitiva, del Cédigo.

Tres son los temas propios y esenciaies del Derecho Civil: persona, fami-

= Ver Diti Picazo. Codificacion, cit., p. 478 y ss,

H Ver LACRUZ. opus cit., p. 70.
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lia y patrimonio. Junto a estos temas hablamos de otros que se encuentran en
el marco del Cédigo Civil, y ello por razones histdricas, mas que sistematicas.
Nos estamos refiriendo al Tiiulo Preliminar o a fa regulacion de lu prueba,
entre otros.

Hoy en dia se registra una tendencia a disgregar esta unidad temdtica, en
campos nuevos, por la via de la legislacion especial, sobre todo en el campo del
Derecho Patrimonial. Es por esle camino por el que materias como el Derecho
del Trabajo, Derecho de la Agricuitura, arrendamiento de cosas, Derecho de
dafios, Derecho de consumos, Derecho de la publicidad, etc.. se han intentado
configurar como una situacion intermedia entre lo pablico y lo privado.

Ha sido la existencia de la legislacion especial sobre estos temas la que ha
configurado un llamado Derecho Sociul, al ir enmendando Jos aspectos excesi-
vamente liberales del Codigo. Ciertamente la realidad legislativa ¢s otra bien dis-
tinta, ya que aunque esta legislacion especial existe, no se trata de una mera esfe-
ra normativa, sine de comprender el significado del Derecho nueve, sirviendo
{esta legislacion ) para poner de relieve el desacuerdo entre un cuerpo de doctri-
na (en torno a la codificacion) y una realidad social ajena a él, recibida por el
Ordenamiento, que atin no ha sido totalmente asimilado en el plano dogmdtico?,

Con la moderna intervencion del Estado a la hora de la ordenacion de la
economiy, la legislacion especial se ha hecho sentir con especial fuerza, tanto
por su aspecto caantitativo como por su aspecta cualitativo, viéndose afecta-
do el campo patrimonial del Derecho Civil fundamentalmentie. Ello ha dado
lugar a que se hable del Derecho de la economia o Derecho economico. Asi
entre nosotros, y dentro de un criterio estricto, POLO habla del Derecho de la
cconomia como el sector del Ordenamiento que regula la actuacion del Esta-
do en la actividad econdmica. La doctrina italiana nos da un inarco mucho mids
amplio a este Derecho de la economia, al configurarle como conjunto de ins-
tituciones ligadas al desarrollo del capitalismo, prevaleciendo los de indole
privada, ya que sobre los particulares recae ¢l mayor peso de la actividad pro-
ductiva. Entrarian dentro de este campo normas fiscales, laborales, mercanti-
les, industriales, ctviles, referentes a la actividad ccondmica, configuradoras
de un Esiado de bienestar o estado social, actualimente en crisis™,

Mcds que una unidad estructural con propia autonomic, esta legislacion espe-

2 DE Los Movos, Perecho Civillcit, p. 1

MNer Poro. Bl nueve Derecho de la Econonin. en RDM 1946, pp. 373 y ss. y L Derecho Feo-
nemtico como mera discipling jitvidica, en RDP 1953, pp. 253 y ss. Para Lo relativo a la doctrina ita-
liana, ver por todos a RODGTA, Diritto publice, Diritto privado & Divitto deil’ Beononia, en I Dirvitto
defl'Eeonomia, 1967, pp. 275 v ss. Para una vision mds amplia y conereta de la cuestion. ver entre
nosotres, SANTOS Briz. Devecho Econdmico v Derecho Civil. Madrid, 1963, Roto, £ Derecho cco-
Romico come categoria siviendica, en RAGL 1980, pp. 249 y ss. Picazo-Pesavres, Derechio pri-
vado v sistema econdmico. Madrid, 1976, AA VY. Constitiecion v economiv, Madrid, 1977, Onna
Marin, Alfonso, EF cortenido econdniico de lus constituciones modernas. Madrid, 1990, Dentro de
la contrgaracion del Bstado Bienestar y su crisis. son interesantes las siguicntes monografias: SHRRA-
NO TRIANA, La nididad de o nocion de servicio priblico v la crisiv del Estado Bienestar, Madnid,
1983, y O1epa MAaRIN, Estado Social ¥ crisis econdinica. Madrid. 1993,
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cial a la que se ha llamado Derecho econdmico es una especializacion funcional
de aguellas disciplinas que tienen algo gue ver con el mundo de la economin. Hay
una parte del Derecho Civil que se va a ver afectada por este Derecho de la eco-
nomia y es el Derecho Patrimonial, va que esti ligado directamente con la econo-
mia y su funcionamiento. Pero esta afectacion, que no aiteracion, se va a producir
a la hora de la especializacion a novedosas figuras concretas, no en las lineas gene-
rales de! Derecho Patrimonial, cuya sede ha sido, es y serd el propio Cédigo.
Pero este fenémeno de la legislacion especial, no acaba aqui. Hay maltiples
casos que senalan su continuacion; citaremos a modo de ejemplo: Ley de Arren-
damientos Urbanos, Ley de Arrendamientos Rusticos, Prenda sin desplaza-
miento, etc.. A pesar de esta realidad desgajadora del Derecho Civil, que tiene
cardcter normal y que po parece 1lamada a reintegrarse en el Cédigo Civil, no se
desarticula, por ello, la unidad propia del Derecho Civil y su generalidad que
aparece recogida en el articulo 4.3 del «Cédigo» por excelencia, el Codigo Civil.

4, DERECHO CIVIL COMUN Y DERECHO F ORAL:
HISTORIA DE LA PROPIA DESCODIFICACION

El Ordenamiento juridico espafiol, no ha sido ajeno a lo que se ha denomi-
nado por la doctrina italiana descodificacion. Antes al contrario, este fendme-
nio ha sido algo implicito en e! Ordenamiento juridico civil espafiol. Asf la rea-
lidad, de lo que debido a MalaNS 1 S1SCAR se denomind Derecho foral, venia
a corroborar la existencia de varios polisistemas civiles, que, aunque domi-
riante uno de ellos, e} Derecho comdn, nunca fue un mono sistema, dicho sea
esto al itdlico modo terminolégico de IrTIL

El Derecho toral surge como problemad en el siglo pasado de la mano del
proceso codificador, al intentar hacer tabla rasa de las diversas particularida-
des de instituciones civiles territoriales, reteridas, por fo general a temas de
famihia y sucesiones. Habra que convenir con DE Los Mozos,*! que puede ser
equivocado hablar del problema foral en términos de pugna entre centralismo
y regionalismo o foralismo, v en nuestra opinion, excesivamente simplifica-
dor.

4.1. El Proyecto de 1851, la idea codificadora per excellentiam

Por lo que toca a Derecho foral, hay que parar mientes, aunque breve sea
la parada, en el proyecto de 1851, (en adelanie P51} y ello por tres motivos:
porque es donde se plantea el Derecho foral como conflicto ante su supresion,
por el alcance que tiene el mismo al ser el primer proyecto oficial de codigo,
y por su trascendencia ulterior.

El hecho de que el P51 sea un remedo del Codigo de NAPOLEON, no se va

1 Ver DE 1Los Mozos, Introduccion o la publicacion de los Debates Partamentarios del Codigo
Civil, publicada por el Senado en Madrid, 1989, p. 41,
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a reflejar s6lo en la estructura o el articulado del mismo. sino también en que
incorpora al panorama de politica legislativa la idea untficadora del Devecho
Civil, que no deja de ser una muestra mds, quintacsenciada eso si, del espirit
centralista francés. Dicho proyecto, a través de su articulo 1.992, que no era
sino una disposicion derogatoria de amplio calado, pretendia dar al traste con
todo el Derecho foral, al decir: «Quedan derogados 1odos los fueros, leves,
usos y costumbres anieriores a la publicacion de este Codigo, en 1odas tas
materias gie son objeto del mismo v no tendrdn fisersa de ley aungue no sean
condrarias a las disposiciones de este Cadigo.»

Lo cierto es que el P51 no fue aceptado, ni por el propio gobierno que lo
encargo, at por gram parte de ta doctrina contempordnea al mismo. que mostréd
st oposicion a este recubriéndose con la veste de la Escuela histdrica.? Esto
no obstante también hubo defensores del P51 entre los que cabe destacar o
nombres como FALCON, MALUQUUR. FaBIk, OrT1Z DE ZARATE 0 DANVILA, autor
este de Ta proposicion de Codigo Rural. [gualmente hay que registrar apoyos
en las contestaciones a la Informacion pablica abierta al respecto por el
Gobierno, en las que dentro de criticas concretas lo gue se alaba es el hecho
de contar con un codigo ya que era absolutamente necesario.

Hoy en dia la doctrina es bastante coincidente en sefialar que una, no la tni-
ca, causa del fracaso del Codigo fuera la supresion de los derechos torales.
asi como la Talta de voluniad politica y ta carencia de leyes sobre fos procedi-
mientos judiciales, que en aguel momento se estahan discutiendo en ¢l Parla-
mento. Di Los M0zos. por su parte, estima que «/a dificulrad de los Derechos
Forales, cuva existencia nadie discutia v, de la que no derivaba
necesyriamente g dificultad insuperable para la codificacion, no hubiera
sido obsidendo v hubicra podido superarse, como se supero despuis
razonablemente, conservando las particularidades giee debion conservarse en
cada una de las provineias afectadas™.

No obstante lo hasta agui dicho, no podemos perder de vista que esi idea
de Codigo dnico para el reino espaiiol tenia un reflejo constitucional ¢n todas
las cartas magnas espafiolas del siglo pasado®. Se podeia establecer una clusi-

2 Enosemtido parecido ver Erovos Mozos, opes ant, e, 37 y s

FNer por todos GUILage Zaratiro, Vieente, Actialidad v perspectivas det pluradisme legisla-
tva en of Derechao Civil espaiiod Leccion inaugural del curse 1993/1994. Liniversidad de Valladolid.
1493,

S Ver Dis os Mavos, litroduceion, cil, p. 38.

5 Yu en el propio BSTATUTO DE BAYONA de 8 de julio de 1803 se lee en suoart, 960 «Las
Espanas v las Indios s¢ gobernardn por un solo Cadigo de Leyes elviles y eriminaless, Igualmente cn
clart, 258 de <A PEPA» establece que: «12 Codigo Cril, el eriminal v ¢f de comercio seridn unos
mismos para loda fu Monarquia. sin perjuicio de las variaciones. ¢ue por particulares circunstancias
podran hacer las Cortes». No hay ninguna mencion en el proyecto de Constitucion de ISTURIZ de
1836, ni ¢n ¢f Bstatnto Real de 1834, que migs bien parcee un reglamento de funcionamiento de la
Cdmara con sus 50 articulos ¥ bujo la forma de Real Decreto. 1.a Constiteeion de 1837 opta por el
tinico Cadigo ¥y Fuero cuando en sp art. 4 dice: «Unos mismos Cédigos regirdn ¢n toda Xt Monar-
auiz. ¥ en eflos no se establecerd mds gque un selo Fuero para todos los espatioles en los juicios comu-
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ficacion de las Constituciones del siglo pasado, en virtud de su tratamiento del
Codigo dnico, entre las que posibilitan el reconocimiento extracodicial del
Derecho Foral, v las que hacen tabla rasa de estos particularismos civiles de
fndole territorial, centrandose en un Cadigo dnico sin ambages. Entre las pri-
meras hay que destacar la Constitucién de 1812, que inaugura dicho recono-
cimiento con una férmula muy amplia, «sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias puedan hacer tas Cortes», que va a ser repro-
ducida por las otras dos Constituciones que se sitdan en este grupo: la de 1869
y 1876. Entre las scgundas, desde el ESTATUTO DE BAYONA hasta la no
nata de 1856, pasando por el proyecto de Constitucién de ISTURIZ de 1836,
la Constitucién de 1837 y la Constitucion de 1845, en las gue mezelando el
fuero con el Codigo, les unifican a ambos, en una posicion bastante conserva-
dora, aunque tefiida de aires de modernidad.

Este obstaculo constitucional debia ser salvado por los codificadores si1 de
alguna manera querian llevar a buen fin su tarea, ya que impedia el reconoci-
miento de otras drdencs civiles fuera dei Cédigo.

La Constitucion de 1845, vigente en ese momento del P51, era tajante al
respecto, en el sentido de que «unos mismos codigos regirdn en toda la Monar-
quiax», con lo que se estaba cerrando el paso a cualquier Derecho que no estu-
viera codificado, explicindose asi el amplio espectro de la disposicion final
derogatoria y la idea general de P51. Por o tanto, el mandato constitucional,
contenido en el articulo 4 de la Constitucion de 1945, impedia no sélo el desa-
rrollo ni tan siquiera el reconocimiento de los Derechos Forales, al ser reali-
dades extracodicionales. Lo cual, unido a otro tipo de razones: centralismo,
escuela historica, ete., explicaria el retraso codificador hasta el presente Cadi-
go a finales del siglo. Es la Constitucion de 1869 la que deja ia puerta abier-

nes, civiles y criminaless. La Constitutucion de 1845 olrece un sesgo de modernidad o la idea de
Codigo unico. Asi leemos en el Dictamen de La Comisién gue «...proclamamos ¢l selemne principio
de la unidad de legislacion, tan hondamente grabado en las sociedades modernas». Ver Coleceion de
Leyes Fundamentafes. edicion de Ramon Sainz de Baranda, Zaragosa, 1957, p, 189, Para despuds en
su art. 4 sentar el principio de unidad de Codigo sin concesiones al decir «Unos mismos Cadigos
regirdn en lodas Jas Monarquiass. En este breve repaso a la regulacion constitucional de este tema
hay que destacar ¢l hecho de que Bravo Muriea, en su proyecto de Leyes Fundamentales de
2-X11- 1852, no hace ninguna referencia al Cadigo dnico. Quizd sea por el lrucaso gque wvo el PSI,
del gue ¢l fue uno de los redactores, miembro de la Comision General de Codificacion. El art. 5 de
la no nata de 1856 e fief copia del art. 4 de la Constitucion de 1837, Por su parte. la Constitucion de
1869 ensuart. 91, 3.7 v4." y la Constitucion de 1876 en su art. 75, tenen la misma redaceion, a saber:
«Unos mismos Codigos regirin en toda la Monarquia, sin perjuicio de las varaciones que por parti-
culares circunstancias, determinen las leyes. En ellos no se estublecers mds que un solo Fuero para
tados Jos espafioles en los juicios comunes civiles y criminales». A partir de ese momento y tras la
publicacion del Codigo se abre una via independiente pura el Derecho catalin gue comenzando en la
Ley de Bases de MANRESA. de 29-111- 1892, en su Base 6. indica que Catalufia «cuidard de su legis-
lacion civil», pasa por los arts. 14 y 15 de la Constitucion de 1931 y desemboca en los arts. 11y 13
del Estatsto Catalan de 15 de septiembre de 1932, en donde se confiere competencia exclusiva a la
Comunidad catalana para la regulacion del Derecho Civil y Ley hipotecaria. a excepeion de las for-
mas de matrimonio y Ta ordenacion del Registro Civil.
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ta a la codificacion sin conflictos forakes, ya que da un nuevo sentido a fa -
mula entronizada por «La Pepa», puesto que exceptia de la codificacion a las
instituciones forales, como ha puesto de relieve DE LOs Moz0s™,

Desde el tantas veces mencionado P51, hasta la discusion y publicacion del
Cadigo Civil, se va a estar en un momento de leyes especiales —descodifica-
cion sustancial- ante lo que curiosamente s¢ da una protesta de las regiones
forales ya que se malpiensa en esta situacion como una treta para anular los
Derechos especiales, como indica GuiarTe®.

4.2, El Cadigo Civil o la solucion de compromiso

En realidad, y aunque pueda parecer lo contrario, el Cadigo Civil no reali-
za su finalidad de uniticacién legislativa. sino que supone una transaccion para
el togro de una pluralidad iegislativa ordenada.

Con el R.D. de 2-11-1880, y con los Congresos de Zaragoza y Barcelona en
donde se manifestaron, de manera transigente (en Zaragoza) y un tanto
intransigente (en Barcelona), la existencia e identidad propia de los Derechos
Forales. sc incorporan a la Comisién de codificacion representantes de los
territorios forales, con el encargo de redactar sumarios sobre las instituctones
civiles de dichas regiones, que por su importancia debieran comprendersc en
el futuro Codigo General, aungue como excepcidn al mismo. Comicnza asi,
por la via de la legisiactén ordinaria, el dltimo episodio precodificador det
Derecho Foral, Redactadas las memorias, Alonso MARTINEZ, entonces presi-
dente de la comision, elabord una Ley de Bases en virtud de la que se trasla-
daban al Cadigo todas las instituciones forales posibles y las que fueran muy
arraigadas, pero de imposible asimilacién general, se mantendrian con cardc-
ter excepcional, para regularse después por una Ley cspecial.

Dicha Ley fue recibida de manera hostit por las Cortes. que querfan cono-
cer el texto integro del Cadigo. Alonso MARTINEZ, a la sazén ministro de Gra-
cia y Justicia, presentd los dos primeros libros del (utero Codigo (personas y
bienes), no teniendo €xito.

A pesar de todo esto, habia un punto de partida sobre ¢l gue recaia un
acuerdo general y era el procedimiento de la Ley de Bases. Esto permite a
Francisco SILVELA, ministro de Justicia, plantear un Proyecto de ey de Bases
el 12 de enero de 1885, en el que se liman los dos obstdculos principales para
que ésta prosperase, a saber: la forma de maitrimoenio, que se ensambla de
minera armonica el cardcter catolico del Estado y la tolerancia de cultos; v el
respeto a los territorios forales de su propio Derccho supletorio, siendo el {utu-
ro Cadigo un Derecho supletorio de 2.° grado. Este espiritu estaba recogido ¢n
el articulo 5 de dicha Ley de Bases. que establecia: «Lay provincias v tervito-
rins en que subsiste el Derecho Foral lo conservardn por ahora en toda su

* ¥Ver DE Los Moros, fittroduccion, cit., p. 41.
1 ¥er GUILARTE ZApatERO, Actuliclad, cit, p. |7y alli relerencias.
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integridad, sin que sufra alteracidn su actual régimen juridico por la publi-
cacion del Cddigo que regird tan silo comoe supletorio». Hay que destacar la
claridad con que COLMEIRO, miembro de la Comision de las Cortes que aprue-
ba dicha Ley, defiende de manera contundente este espiritu cuando dice.
«Tratemos de formar un Codigo general, pero respetemos la legislacion foral,
es decir, (hagamos) un Derecho General que tenga el caricter de supletorio de
la {egislacion foral.»™ El problema se resuelve con la conservacion y ulterior
redaccion de apéndices de Derecho Foral.

Por los avatares de la vida, muerte del monarca, y de la politica, consi-
guiente disolucion de las Cortes, es de nuevo Alonse MARTINEZ quien presen-
ta para su aprobacion la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. En ella se redac-
ta de un modo diferente, mds amplio, el antiguo articulo 5.°. Asi: Las
provincias v territorios en gque subsiste Derecho Foral lo conservardn por
ahord en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen juri-
dico por la publicacion del Codige Civil, que regird tan sélo como supletorio
en defecto del gque lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes especiales. El
Titulo Preliminar del Codigo, en cuanto establezca los efectos de las feves y
de los estatutos v las reglas generales para su aplicacion, serd obligatorio en
todas las provinciay del reino, También lo serdn las disposiciones que se dic-
ten para el desarrollo de la base tercera, relativa a las formas de matrimonio.

Muestra del reconocimiento y buena voluntad del poder legislativo, con
respecto a los Derechos Forales es el articulo 7, que disponia que la entrada en
vigor del Cédigo para Baleares y Aragdn se produciria al mismo tiempo que
en las provincias no aforadas en cuanto no se opusiera a sus disposiciones
Torales v consuetudinarias.

Asf, en cumplimiente de la Ley de Bases, que declara subsistente el Dere-
cho Foral en aquellas provincias que lo conserven, se redacta el antiguo ar-
ticulo 12. que era una copia casi literal de la disposicion respectiva de la Ley
de Bases. Después de la reforma del Titulo Preliminar, el nuevo articulo que
refleja el cumplimiento de la Ley de Bases es el articulo 13, que es un el
remedo, puesto al dia y de acuerdo con la nueva situacion, del antiguo articu-
lo 12, ya mencionado.

La solucidn a la cuestion foral se encuentra con el reconocimicnto de la

B Veren los Debares Parlumentarios, edicion de) Scnade citada, Tomo . i intervencién del Cor.-
MEIRO en fa sesion de 20-11-1885. p. 1261/38. Por su parte, Benito GUTIERREZ. en ung sesicin anterior,
la de 19-11-1885. y desde unos plantcamientos algo mds académicos, distingue en pro del Codigo,
entre reforma, codificacién y unificacion, y para este autor ne es asumible la idea de que no hay codi-
ficacidn si no hay unidad, que €l modifica en el sentido de que el Cédigo no trata de unidad, sino de
uniformar el panorama civil espaiol, por lo gue, cilando a Alonso MARTINEZ, recomicnda ¢l respeto
al régimen foral. diciende que si serfa de desear que no existiera, no puede enmendarse en un dia la
obra de siglos. (...) la Constitucion vigente, o imitacion de la de 1812, al trasladar a su art. 75 la pro-
mesa de que unos Cadigos regitdn en toda la Menarquia, afadio. con exquisita prevision: «sin per-
Juicia de las variaciones gque por particulares circunstancias determinen las leyess». Ver. Debates cit.
Tomo L, sesion de 19-11- 1885, p. 1250729,
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duplicidad legislativa en coexistencia, al que hay que afadir el nombramicento
de representantes forales en la Comision General de Codificacion. Como dice
GUILARTEN, «... suponen también, al reproducirse exactamente en {os articulos
12 v I3 del Codigo, la consolidacion de la diversidad legislutiva v el abando-
no definitivo de la unificacion civil en un solo texto legal v sin gue el matiz por
ahora, afiadido « la conservacion de los derechos especiales, representara otra
cosd que una formula mds o menos habilidosa de no abdicar Hanamente de
aquel propasito mantenido, aungie con poco vigor, a lo lareo del siglos.
~--Quedaba cerrada; al-{in y-a-la posire: fa-idea-de-unidad del Derecho Civil,
aungue ello, desde una perspectiva téenica, supusiera un retroceso, ya que,
como dijo DE CASTRO: «la solucion del Codigo Civil significa ¢l abandono de
las aspiraciones unificadoras del Dervecho nacional. admitiendo como solu-
cion transaccional la pluralidad legislativa, con la esperanza de recopilar las
drcaicas instituciones forales en unos futuros apéndices. Fue ademds un retro-
ceso en la evolucion juridica, al desconocerse el valor que habia logrado el
Derecho comin (de origen castelluno) ¢ imponer forzosamente las reglas
romands, contrda cuya vigencia se defendieron los antiguos juristas >,

En cualquier caso, habrd que convenir con DE LOS Mozos que. st bien ¢l
juicio de DE CASTRO es riguroso desde un punto de vista téenico, sin salirnos
del estricto marco juridico, donde también juega el criterio de la oportunidad,
el optar por esta solucidn se tradujo en la posibilidad y viabilidad de lNevar a
cabo la codificacion!.

Las relaciones entre ambos polisistemas quedaron configurados de la
manera siguiente: Los Derechos Forales subsisten v su régimen se mantienc,
sin que sufran alteracion alguna por 1a publicacidn del Cadigo. Conservacion,
por tanto, de los mismos; ¢l Codigo aparece como Derccho general y en la
misma situacidn que ticnen las demids leyes generales en cuanto a su eficacia,
pues establece los cfectos de las leves y las reglas generales de su aplicacion:
el Codigo aparcce como un Derecho supletorio de segundo grado, en defecto
de Derccho supletorio propio. caso cataldn, o como Derecho supletorio de pri-
mer grado. Por dltimo la idea de la codificacion de los Derechos Forales a tra-
vés de apéndices liene li puerta abierta para su cjecucion.

Resta, pues, la idea de codificar los Derechos Forales pero no indepen-
dientes, sino como partes de un todo, Listo cs. como Apéndice que se uniera al
Cadigo Civil, Al menos éste es el mandato que encierra en el articulo 6 de la
Ley de Bases.

La primera tase, de los apéndices, es breve, y nos muestra la mmadurez de
la cuestion foral. que se encuentra lejos de Ja umidad legislativa.

El R.D. de 24-1V-1899 crea las comisiones especiales compuestas por
letrados forales. para la redaccion de fos correspondientes apéndices.

* Ver GUILARTE ZAPATIRO, Acrafidad, cit. p. 20
0 Ver DE CasTrO ¥ BRavo, Derechio Civid, cil 1p. 248,
U Ver D 1os Maros, fintroduceion, cil.. p. 52
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En realidad, lo que se llega a demostrar es gran lentitud en sus trabajos y
muestra de ineficacia, puesto que el tnico Apéndice que llegd a ser leido fue
el de Aragdn, veintiséis afios mds tarde por R.D. de 7-X1I-1925.

Consta de 78 articulos, una disposicidn transitoria, y va a ser la expresion
del Derecho Foral aragonés, hasta que la Compilacién le deroguc en 1967.
Ciertamente cste Apéndice ha sido criticado por ser un cuerpo fragmentario
gue recoge instituciones reformdndolas, de manera no siempre acertada.

4.3. La Constitucion de 1931: reconocimiento de la pluralidad legislativa

El tercer trameo a considerar estd marcada por la actividad legiferante de la
Segunda Repiiblica, pero con una orientacién completamente distinta, ya que
la Constitucion del afio 31 permitid, en su articulo |1, la creacidn de regiones
auténomas con su cuota de poder legislativo independiente del Estado. El ani-
co Estatuto que llegd a aprobarse fue el cataldn, y en utilizacién de su cuota de
poder legislativo, publico una ley de mayosfa y habilitacién de edad y una ley
sobre capacidad civil de la mujer y de los conyuges.

Claramente cste periodo es un periodo que marca un significado cardcter
disgregador de 1a unidad legislativa en el campo civil en Espaia. Las diversas
regiones tenian competencia civil con una escasisima reserva para el Estado:
formas de matrnimonio, regisiros ¢ hipotecas, bases de obligaciones y normas
de conflicto, con independencia de su pasado foral. Se estaba ante un régimen
antiforalista pero por carta de mds. Se trataba de un régimen autonomista.

4.4. Afirmacién del Derecho Foral en busca de la unidad de Cédigo,
ef nacimiento de las compilaciones

L4 lercera etapa, como reaccidn al régimen anterior y, en realidad hija de
la guerra civil, va a tener en su primer momento un aspecto derogatorio de
amplio contenido. Se deroga desde la Constitucion de 1931, hasta el Estatuto
cataldn, y esto con «efectos retroactivos», ya que la Ley de derogacion de 5 de
abril de 1938 retrotrajo el momento en ¢l que dejé de tener validez dicho cuer-
po legal al 17 de julio de 1936. Otra ley posterior. de ¥ de septiembre de 1939,
es de mids amplio aspecto, ya que dejo sin efecto ni aplicacion toda la activi-
dad legislativa del Parlamento cataldn y las resoluciones del Tribunal de Casa-~
cion. Esto supone el f{in de la legislacion anterior, de cariz netamente
independentista, dc fuerza centripeta, y el restablecimiento del régimen del
Cdédigo Civil, retomdndose el asunto del Derecho Foral.

El segundo momento tiene como norte la unificacién del Derecho Civil. Su
punto de arranque es el Congreso Nacional de Derecho Civil de Zaragoza, que
a instancias del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés se aulorizd por
Orden de 3 de agosto de 1944, y tras largos trabajos preparatorios se llevo a
cabo del 3 al 9 de octubre de 1946.

Realmente escamos ante un Congreso de unificacion del Derecho Civil que
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pretende la elaboracion de un Cédigo Genceral de Derecho Civil, que recoja las
instituciones de Derccho comiin, las de Derecho Foral y las peculiaridades de
algunas regiones, segtin su forma y espiritu tradicional —intento de depuracion
de las instituciones—. Esta intencién, se manifiesta de una manera progresiva
que mira al futuro, ya que, para un mejor acomodo, deben tenerse en cuenta
las exigencias de la evolucion juridica y social.

Pero €sta era una tarea compleja y de realizacion demediada por el tiempo.
Asl, se seflalan las diferentes fases por las que debe pasar la realizacion de este
Cédigo General de Derecho Civil Espafiol, para un mayor eco de las institu-
ciones nacionales. En primer lugar, deben reunirse v compilarse las insti-
tuciones forales segin su vigencia, su uso v las necesidades del momento.
Después deberan de publicarse para su conocimiento y arraigo. Una vez pubhi-
cadas entrardn en vigor y se procederd a su estudio, peritlando ta manera en
que deban quedar recogidas en el mencionado Cddigo General. Por dltimo,
habra que someter a estudio todas las fuentes e instituciones vivas nacionales,
para, halfando el fondo juridico comiin de todo el territorio nacional, fundar
sobre €l, doctrinalmente, el futuro Cédigo General. Dos tareas mas, simulti-
ned una y posterior otra, completaban el cuadro de actuactiones para el logro
de ese wtdpico Cadigo nacional, Simultanea era la publicacion de una iey
general que resolviera los problemas cxistentes de derecho interregional.
Aspecto este que de alguna manera fue recogido en la modificacién del Titu-
lo Preliminar de 1974, en su capitulo IV y en su articulo A 16. Posterior. y cie-
rre de este proceso, serfa la reunion de un nuevo Congreso Nacional, para exa-
minar ¢l future Codigo General, siendo el estudio y redaccion de las
instituciones forales encomendado a los juristas de los dichos territorios.
Curiosa herencia. ésta, del pasado inmediato.

Ast las cosas, el Gobierno puso manos a la obra, v por Decreto de 23 de
mayo de 1947 dispuso la constitucion de comisiones que redacten los antepro-
vectos de compilacidn. Poco Liempo mds tarde, por dos ardenes de 24 de junio
y 23 de julio de 1947 se nowbran las comisiones de Aragdn, Catalufia, Balea-
res, Galicia, Alava y Vizeaya. La Comision de Navarra espera a que por Orden
de 10-XI-1948 se autorice a la Diputacién Foral a realizar los nombramientos.

Las comisiones, una vez finahizados los anteproyectos®, les remiten al
Gobierno, quien a su vez Ics envid a la Comision General de Codilicacion. en
cumplimiento del mandato del articulo 6 de la Ley de Bases. Fijadas las
correcctones pertinentes por la Comistén, fucron devueltos al Gobierno, que
los aprobd, pasando a las Cortes como proyecto, donde con fas modificacio-

2 Podemos encontrar los (extos integros de los citados anteproyectos en las sigwientes publica-
clones: Pactiag y GoNzALEZ, Derechio Civil de Mallorea, Mallorea, 19311 ¢f catalian fue publicado
en un nimero extraordinario dedicado menogridicamente al mismo por la Revisia Suridica de Ce-
fudta de 1936, ndm. 5; el novisimo proyecto de apéndice Toral gallego, en Revista de Esiudios Polii-
cox XXV, 1949; la Comision de Aragon, publicd ¢l «Anteprovecto de Compilacién de Derecho Civil
de Aragéns, Zaragoza, 1962; FFuero recopilade de Navaera. Pamplona, 1959,
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nes pertinentes, introducidas por la Comisién de Justicia de las Cortes, encon-
traron la luz como Ley*.

Las compilaciones han significado un avance decisivo para el Derecho
Foral ddndole una certeza, al fijar sus instituciones, y permitiéndole una mayor
incidencia en el orden juridico nacional. Por otra parte, al estar las institucio-
nes ya fijadas, permite y posibilita una actualizacién y depuracién de las mis-
mas, ademas de su prictica en su dmbito territorial.

Otro aspecto a destacar es que la existencia de este tipo de codificacién
foral permite y facilita la unificacién legislativa, y ello en base a dos motivos.
De una parte, se posibilita la incorporacion de las instituciones forales al Dere-
cho Comiin, o mejor dicho, de aquellas instituciones forales utiles al Derecho
Comuin. De otra, senalar que ¢l Codigo Civil contiene instituciones que han
sido deformadas en su recogida, y que pueden servir de punto de unién entre
ambos cuerpos legales; por ¢jemplo: la mutabilidad de las capitulaciones
matrimoniales, la renuncia a la sociedad de gananciales, la particion de la
herencia por el testador, el germen de sucesidn contractual que late en el arti-
culo 1331, Podriamos sefialar una posible comunicacién por dsmosis entre el
Derecho Civil comin y los Derechos Forales, que por las dos vias sehaladas
tenderia a unificar, si no formalmente, si al menos sustancialmente, Derecho
Comuin y Derecho Foral*,

3 Lay fechus de sancion de lus Compilaciones son las siguienies: Vizeaya y Alava, 30-VIE1959;
Catalufia, 21-VII-1960; Bateares, 19-1V-1961: Galicia, 2-XII-1963; Aragén, 8-1V-1967; Navarra, su
publicacién tuvo lugar en ¢l BOE, en las siguientes fechas: 31-VII-1938; 22-VII-1960; 21-1V-1961;
5-X11-1963 y LI-1V-1967.

* Sin dnimo de ser exhaustivos, sefialaremos la bibliografia mads importanic sobre las Compila-
ciones, a saber: de Aragdn: CASTAN TOBENAS, Aragon v su Derecho. Zaragoza, 1967, MARTIN
BALLESTERDS ¥ COSTEA, «Introduccidn a la Compilacidn de Derecho Civil de Aragon». en ADC,
1967, pp. 651 ¥ ss.; BatavLra, «Antecedentes panordmicos de la Compilacién aragonesa», en ADC.
1967, pp. 675 ¥ ss.. La Cruz, «Objetivos y métodos de la Cempilacion aragonesa», en RCIMN. 1968,
pp. 285 y ss. Sobre Baleares: HERNANDEZ CaNUT, «lu Compilacion de Derecho Civil especial de
Balearess, en ADC. 1961, pp. 639 y ss.; SUBIAS, «La Compilacién en el Derecho Civil especial bale-
ar» en RGLS 1961, pp. 619 v ss.; VERGER GARALL «Innovaciones introducidas en el Derecho Civil
especial de Balearcs», en Estudios de Derecho Privadp, Madrid, 1962, pp. 77 y ss.; CLAR GRAU, «La
Compilacion de Derecho Civil especial de Balearess, en RDN, 19602, pp. 263 y ss.; Pascual Gonza-
lez, «Derecho Civil especial de Baleares: La Compilacidn», en Estudios, CasTAN 11, pp. 441 y ss;
Massot MIQUEL. «El Derecho Civit de Mallorcas, Comentarios af Codigo Civil v a las Comprilacio-
nes forales XXXI-1. Madrid, 1980. Sobre la Compilacion catalana: CoONpOMINES Y Faus, Derecho
Civif especial de Catafufia. Barcelona, 1962, Gassior, comentarios a la Compelacion especial de
Cutaluie, Barcelona, 1962; Porcioves, «la Compilacién de Derecho Civil especial de Catalufias, en
RGLT, 1960, pp. 403 y ss. Roca SASTRE y otros, Comentarios « la Compilacion de Derecho Civil
especial de Cataluiia, Barcelonu, 1961; Catedra DrRUAN 1 Bas, Ef Derecho cataldn en la jurispru-
dencia, abra de ocho volimenes que sc publicd en Barcelona entre 1968 v 1971; Puic FERRIOL y
Roca 1 TriAs, Fundamentoy del Derecho Civil cataldn, Barcelona, 1979, Asimismo el estudio en
Comentarios al Cddigo Civil ¢it. XXV. Sobre la Compilacion gallega: vid. GASTAN TOBENAS, «La
Compilacién de Derecho Civil especial de Galicia», en RGLS. 1963, p. 707 y 55. RODRIGUEZ VAlL-
CARCE, «El denominado Derecho Foral gallego v su Compilacion». en Centenario de la Ley del Nota-
riada 11-2, pp. 735 y 55.; Paz ARES, La Compilacidn de Derecho Civil especial de Galicia, Sala-
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Prueba de estos acercamientos unitaristas y de la coherencia del Ordena-
miento juridico civil la dan las compilaciones en su sistema de fuentes, ya que
el Codige Civil es la fuente de remision que cierra los derechos especiales.
Veamoslo con mds detenimiento. La Compilacion de Aragén expresa la pre-
ferencia de sus normas respecto del Codigo Civil, pero en o no previsto en la
Compilacion regiran el Codigo Civil y las demds disposiciones del Derecho
General espafiol; fas costumbres y los principios generales deben entenderse
referidos a lo dispuesto en la Compilacidn.

Por lo que toca a la Compilacion balear, establece un sistema mds sencillo,
ya que en lo no prevenido en la Compilacion, ni en sus fuentes supletorias,
regird el Codigo Civil en lo que no se oponga a la Compilacion, y las fuentes
juridicas de aplicacion general.

Por su parte, el sistema de Catalufa, Galicia, Vizcaya y Alava es similar, no
asi el de Navarra. que presenta sus particularidades. Su orden jerdrquico es como
sigue: La costumbre prevalece mientras no se oponga a la moral o al orden puabli-
o, en cuyo caso prevalece el Derecho escrito. La Compilacidn estd en segundo
lugar. Los principios generales del Derecho navarro. que son los de Derecho
Natural. En dltimo lugar, el Codigo Civil. las Leyes Generales de Espaiia.

En general, las compilaciones han ido sustituyendo las fuentes preexisten-
tes, reduciéndolas a su cardcler interpretativo. Esto supone que del Derecho
escrito o consuctudinario anterior a la Compilacion desapurece su vigor. Por
cjemplo, 1a costumbre no puede ser «contra legem», y s0lo en Navarra, esta
costumbre prevalecera sobre la Compilacion. Por lo tanio, el Cadigo Civil es
el que ocupa el lugar de fuente supletoria en dlumo grado, por lo que regird,
en defecto de los sistemas de fuentes de las compilaciones, o dispuesto en el
articulo 1 del Codigo Civil. ESPIN, pone de manifiesto que las «Compilacio-
nes y Cédigo Civil resultan asi cuerpos legales complementarios, en el senti-
do de aplicarse directamente el Codigo, en tanto no exista norma en Ja Com-
pilacidn, ni resulte contradictoria su aplicacion. En Aragon y Navarra, después
de aplicar sus propias fuentes subsidiarias»*. jPuede pedirse mids coherencia
y unidad sistemitica?

manci, 1964; Apralra LOrezZ, «Derecho Foral gallegos. Santiago, 1970, el volumen XXXII de
Comentarios cit. Madrid, 1979, Sobre el Derecho Civil especial navarror vid. Estudio general de
Nuvarr, Curso de Derecho Foral navarro, Pamplona, 1958 SaLNAs Quuapa, Dereciio Civil de
Navarra. obra que en dies voltimenes fue publicada en Pamplona entre los afios 1971 y 1976; San-
Ts Briv, «La codilicacién del Derecho Foral de Navarra» cn RDE, 1971, pp. 1149 y ss.0 NaGore:
YarNoz, «La Compilacién del Derecho Civil o Fuero de Navarrar en RGLS 1973, pp. 301 y ss De
La Compilacién de Vizeaya: vid. LEzon, «Lus dos legislaciones vigentes en Vizeayas, en RCDIL 1963,
pPp-796 v ss. CiLava, Viccaye v su Fuero Civil. Pamplona, 1965, y St aportacidn a los Comeritarios,
cit.. vol. [, XXV Madrid, 1978, Para un andlisis pormenorizade de las institucienes concretas y una
bibliogratfa mis amplia, ver lo comenido en los comentarios citados que dirigidos por ALBALADEIG,
presentan una orientacion bibliogrifica mds completa.

1 Espin CANOvAS. Manuad del Derechio Civil espaiiol. pp. 75 y s, Bn este eriterio son coinei-
dentes una gran parte de los autores espaiioles. entra otros: DELGADO Bctipvarria y La Cruz, «Fuen-
tes e interpretacion del Derecho Civil cataldns, en libro del I Congrese Juridico Cataldn, Barcelo-
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4.5. La reforma del Titulo Preliminar

Antes de seguir adelante con el andlisis del Derecho Foral hay que hacer
mencion de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo. Esta reforma supuso
una nueva alteracién del sistema ya que, cuando se acomete su reforma, los
Derechos Forales se encuentran codificados, con lo que habrd que tener en
cuenta lo regulado en las compilaciones en cuanto a fuentes y demas materias
conflictivas, a veces no tanto, que han presidido las relaciones entre Derecho
Comiun y Foral®,

Vista la regulacion que de las fuentes hacen las diversas compilaciones,
conviene examinar cual sea la que hace el Cadigo Civil. El actual articulo 13
prevé un sistema similar, al decir: «Las disposiciones de este Titulo Prelimi-
nar, en cuanto determinan los efectos de las leves y las reglas generales para
su aplicacion, asi come las del Titulo IV, del Libro I, con excepcion de las nor-
mas de este lltimo, relativas al régimen econdmico matrimonial, tendrdn apli-
cacion general v divecta en toda Espaiia. En lo demds, v con pleno respeto a
los derechas especiales o forales de las provincias o territorios en que estdn
vigentes, regird el Codigo Civil como derecho supletorio en defecto del que lo
sea en cada una de aquéllas, segiin sus normas especiales». Trata este articu-
lo de delimitar el dambito de aplicacién del Cédigo, teniendo en cuenta la
diversidad de regimenes juridicos existentes en nuestro pais.

De la comparacion entre la regulacion anterior y la actual*’ se obtienen las
siguientes novedades: En primer lugar, el Derecho Foral no parece que esté en
situacién transitoria, como parecia que lo estaba antes, seglin se desprendia de
la expresion «por ahoraw. En segundo lugar, la afirmacion de una nueva idea,
que ensalza el papel del Derecho Foral, cual es el «pleno respeto» a los dere-
chos civiles especiales. Idea esta que, como veremos, va a dar un juego mucho
mayor al Derecho Civil especial, siendo el comienzo de una nueva etapa. En

na, 1972, pp. 173 y 189 y ss5. CASTAN TOBERNAS, Derecho Civid, cit. 1-1, p. 335; Diez Picazo-GuULion,
Sistema, il pp. 94 y ss.; DE Los Movos, Dereche Civil, cit. pp., 350 y ss. Hay. sin embargo, opi-
niones discrepantes, que alejan la aplicacién supletoria del Cadigo Civil, pura esto vid, La LaGuna,
Aplicacion del Codigo Civil, cit,, pp. 331 y ss.; Figa ¥ Faura, «La Compilacidn en sus conexiones
con ¢l Codigo Civils, en Comentarios, cit., p. 109, y «Fl nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil v
¢l Derecho catalines, en DJ, 1974, pp. 1395 y ss.

= Ver La LaGunNa en sus comentarios al Codigo Civil, womo 1, Edersa, 1978, p. 473, [gualmente
para una mayor pormenorizacion del estudio de la influencia de la Reforma del Titulo Preliminar, ver
del misme autor: «Valor del Cadigo Civil como Derecho Comidn después de la reforma del Tilo
Preliminurs. Documentacion Juridica, 1974, pp. 1261 v ss., y «Aplicacion del Cédigo Civil como
supletorio de otras leyess. RILP 1976, pp. 598 y ss.

+* El untiguo art. 12, reformado en 1974, decia:"Las disposiciones de este titulo, en cuanto deter-
minan los efectos de las leyes y de Jos estatutos v las reglas generales para sw aplicacion, son obliga-
torias cn todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones del Titulo 1V del Libro 1,
En lo demads, las provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral los conservardn por ahora en
loda su integridad, sin que sufra alteracion, su actual régimen juridico, escrito o consuetudinario. por
la publicacion de este Cédigo, que regird tan sélo coma derecho supletorio, en defecto del que lo sea,
en cada una de aguellas por sus leyes especialess,
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definitiva, se puede decir que en lo fundamental no se ha cambiado la configu-
racién anterior del Derecho Foral. No olvidemos que el respeto es al Derecho
Foral existente de las compilaciones. Aungue podemos sefialar algunas dife-
rencias de trato derivadas del principio de pleno respeto y de los sistemas de
fuentes de las compilaciones.

Dos son los principales problemas que plantea el primer pdrrafo de este
articulo 13. El primero es el de la aplicacion del Tftulo Preliminar. Hemos vis-
to antes cdmo éste tiene un valor de Ley Constitucional y un contenido comiin
a todo el Ordenamiento juridico espanol. El problema surge cuando el mismo
articulo limita su aplicacién en cuanto determina los efectos de las leyes v las
reglas generales para su aplicacién. Si entendiéramos esta aplicacidén restrin-
gida, de alguna manera irfamos contra el espiritu del Titulo Prcliminar, que se
mucve dentro de unos ambitos muy amplios, como se ha fijado en otro sitio
de este trabajo. Por eso creemos que debe extenderse la aplicacion del titulo
preliminar, en lo relativo al Derecho Foral, no sélo a los capitulos 1Ty 11, sind
a todas las materias cobijadas en él.

Para las materias del articulo primero, DE Los Mozos dice que los derechos
(orales para nada pueden cohartar la eficacia general de los contenidos del
Titulo Preliminar, por ser ésta una consecuencia de la naturaleza de derechos
especiales o territoriales®. En realidad, el sistema de cada Compilacion rige en
su terrttorio con preferencia al Cadigo Civil, pero es suplido por éste. La mis-
ma solucion en la aplicacion hay que adoptar para los capitulos 11 y 111 ya que
es el mismo articulo 13 el que hace expresa mencion a estos. Por lo que toca
a las materias de los capitulos IV y 'V, parece que la aplicacion debe ser uni-
forme ya que son normas de naturaleza procedimental y normas de remision o
de conflicto, tanto de Derecho [nternacional como de Derecho Interregional.
Pensemos que ¢l mismo articulo 13 se encuentra dentro de estos dos capitulos,

El segundo problema que se plantea es la exclusién del campo del Derecho
Comun de las normas relativas a la economia del matrimonio. La posible coli-
sién con el articulo 14 de 1a Constitucidn surge en tormo al régimen econémi-
co matrimonial primario, La desuniformidad en el trato de los contrayentes en
torno a esle tema estaria estableciendo una discriminacion por razon de naci-
miento o de circunstancia personal, como puede ser la vecindad civil, ¥ no
olvidemos que la vecindad civil determina 1a sujecién al Derecho Civil o
Foral. Si bien esta posible inconstitucionalidad fuc reformada por la Ley
F1/1990, que en su disposicion transitoria imponia la no alteracidn de la vecin-
dad civil por el matrimonio permitiendo la opcion por la vecindad del otro
conyuge. El resto del Codigo cs de aplicacion general y directa en todos los
territorios comunes y subsidiaria en los de Derecho especial.

Por dltimo nos queda sefialar las dos consecuencias que podemos extraer
del principio de pleno respeto. Una primera es que aquel derecho que se apli-
que cn el dmbito territorial debe hacerse conforme a sus propios principios. La

# Cfe. DE Los Mo20os. Devecho Civil, cit., pp. 322 y 323,
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segunda es que, dentro de su propio territorio, el Derecho Comiin seré el com-
pilado. Fuera de estos limites, el Derecho compilado podrd a lo sumo tener un
criterio hermenéutico.

Podemos, por tanto, establecer un esquema en el momento presente, en
nuestro pais; de una parte, un Derecho diversificado que gira principalmente
en torno al derecho de familia y sucesiones, y un derecho uniforme funda-
mentalmente de tipo patrimoniai.

4.6. La Constitucion de 1978

El dltimo tramo a analizar es el que estd marcado por la Constitucion de
1978 (C78 en lo sucesivo), que viene a supoper una nueva etapa en la dialéc-
tica Derecho Comiin / Derecho Foral, que tuvo su inicio en los decretos de
nueva planta de Felipe V y el P51.

El principio general existente en la Constitucion espafiola es el de amparo
y respeto a las legislaciones forales, reconociéndose un poder legislativo a las
nuevas entidades, surgidas de la divisidn territortal del Estado espaiiol en
Comunidades Autonomas, a través de sus propios parlamentos autondmicos®,
Este hecho trae como consecuencia el que los Derechos Forales tengan una
proyeccion de futuro, va que tiene la posibilidad de vivir bajo la forma de Ley
y, como veremos mds adelante, la posibilidad del surgimiento de un nuevo
Derecho Civil autondmico, si bien en materias, en principio, concretas.

Como principio previo a destacar y como indica GUILARTE con agudeza, la
C78 subordina a sus propios principios la existencia, conservacion y desarrollo
de los Derechos Forales, por lo que la primera medida ha sido la adaptacion de
las compilaciones a los dictados de la C78%. Conviene 1lamar la atencion que
esta mera actualizacion supone el que el Derecho Foral suelie sus amarras his-
toricas, al menos en el hecho de puesta en consonancia con la Constitucidn, lo
cual supone un embate a su fundamentacién histdrica y al mismo tiempo una
perspectiva de futuro real (conservar, modificar, desarrollar).

La C78 recoge los siguientes principios, en el tema gue nos ocupa, a saber:
abandono del criterio unificador; reconocimiento, garantia y proteccion de la
legislacion foral a través del amparo constitucional. Ahora bien, este principio
general tiene una determinacion a la hora del reparto de competencias entre el
Estado vy las Comunidades Auténomas en su articulo 149, 1, 8 que dice: «F/
Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 8¢ Legisla-
cion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
CC.AA. de los Derechos civiles forales, alli donde existan. En todo caso, las
reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones
Juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio. ordenacion de los regis-
tros ¢ instrumentos piiblicos, bases de las obligaciones contractuales, normas

* Ver LACRUZ Brrorjo, Elementos, cit. I Introduccidén. Barcelona, 1988, p. 102.
3 Ver GUILARTE, Actuatidad, cit., p. 27.
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para resolver conflictos de leves y determinacion de las fuentes del Derecho,
con respeto en este liltimo casc a las normas de Derecho Foral o especial»®.

Lo cicrto es que este articulo tiene una redaccion muy desafortunada, y va
a dar origen a una gran cantidad de problemas. de entre los que destacaremos
en sintesis los siguientes:

La primera cuestion a tener en cuenta seria ef dmbito competencial gue se
atribuye en este articulo. En efecto, el sentido de esta atribucién de compe-
tencias es distinto cuando habla del Estado y cuando habla de las Comunida-
des Auténomas. El primero tiene una csfera general. Estas. un dmbito territo-
rial circunscrito a la region foral?. Esto es, tienen la exclusiva para la
conservacion, modificacion y desarrollo de su Derecho Forul, sin que para
nada puedan traspasar este objetivo que estd marcado por la C78. Asi pucs, el
Estado no puede invadir este Ambito competencial de las CC.AA., pero no es
menos clerto que el Codigo Civil es Derecho estatal y gue por este motivo serd
de aplicacion general y directa en aquellos casos previstos legislativamente, y
su aplicacion tendrd el cardcter de fuente supletoria en cl resto de los casos.
Ello resulta del articulo 149, n.° 3 in fine que dice: «El Derecho estatal serd en
todo caso supletorio del Derecho de fas CC.AA ».

Se ha querido mantener que la reserva dispuesta en el articulo 149, n.® 1,
8, «en todo casox al Estado sobre determinadas regulaciones, vendria a supo-
ner, en uha interprelacion a contrario, la posibilidad que tendrian las Comuni-
dades Auténomas de desplegar sus compelencias estatutarias para el desarro-
lle del Derecho Foral en el campo no cubierto por aquellas materias
especificamente reservadas al Estado, aunque fueran ajenas al ambito regula-
do por el Derecho Foral al momento de entrar en vigor la Constitucion.

Esta interpretacion ha sido rechazada por el T.C. de manera expresa en su
sentencia de 12/HV1993, que resolvia el recurso de inconstitucionalidad
n.? 1392/1988, promovido por el presidente del Gobierno contra la Ley 3/1988
de 25 de abril, de las Cortes de Aragdn, sobre equiparacion de hijos adoptivos,
y cuya doctrina se ha visto ratificada por la posterior sentencia de 6 de mayo de
1993, dictada al resolver el Gobierne el recurso de inconstitucionalidad
n.° 2401/1990, promevido por el presidente del Gobierno contra ¢l articulo Gni-
co del texto refundido de la compilacidn de Derccho Civil de las Islas Balea-
res, aprobado por D. Legislativo 79/1990 de 6 de septiembre, del gobierno
Balear, en la medida que da redaccién a los articulos |y 2 de dicho cucrpo nor-
mativo.

La sentencia citada en primer lugar da una respuesta negativa al argumen-
to antes sefalado cuando dice: «E! citado precepto constitucional, tras atri-
buir al Estado competencia exclusiva sobre la legislacidon civil, introduce una

*UEn términos simifares también se expresaba el art. 15 de ta Constitucitn de 1931 y L explica-
cién del misino en el discurso preliminar del presidente de la Comisién redactora en Coleceidn de
Leyes Fundamentales. Edicidn Sainz de Varandu, Zaragoza, 1957, pp. 648 v 55, v 658 v ss.

2 ¥er en el mismo sentido GuiLARTE. Actuadidad, cit, p. 27,
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garantiu de foralidad civil a través de la autonomia politica, garantia que no
se cifva, pues, en la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles
especiales o Forales, sino en la prevision de que los Estatutos de las CCAA:
en cuyo territorio aguéllos rigieran a la emtrada en vigor de la Constitucion
puedan atribuir @ dichas Comunidades competencia para su conservacion,
modificacion y desarrollo. La ulterior reserva del Estado por el mismo arti-
culo149, 1, 8, de determinadas regulaciones “en todo caso” sustraidas a la
normacion autondmica no puede ser vista, en coherencia con ello, como nor-
ma competencial de primer grado que deslinde aqui los dmbitos respectivos
gue corvesponde al Estado v que pueden asumir ciertas Comunidades Auto-
nomas, Pues a aquél —vale reiterar— la Constitucidn le atribuye ya la “legis-
lacion civil”, sin mds posible excepcion que la “conservacion, modificacicn y
desarrollo” autonomico del Derecho Civil especial o foral. El sentido de ésta,
por asi decir, segunda reserva competencial en favor del legislador, estatal no
es otro, pues, que el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca podrd esti-
marse subsistente ni susceptible por tanto de conservacion, modificacion o
desarrollo de Derecho Civil especial o foral alguno, ello, sin perjuicio, claro
estd, de lo que el lltimo inciso del articulo 149, 1, 8 se dispone en orden a la
determinacion de las fuentes del Derechos.

La segunda temdtica es gue deba entenderse por «Legistacion Civii». En
esta expresion se comprenden todas las materias que se han venido engloban-
do en lo que tradicionalmente se ha denominade Derecho privado, excluyen-
do, eso s, las mencionadas en el articulo 149 & 148 e incluyéndose las del arti-
culo 149, 1, 8, Cadigo Civil y Compilaciones forales™.

La ercera reflexion va referida a cuales sean las CC.AA, gue tengan eslas
competencias atribuidas por la C78. En este mismo nimero del articulo 149,
1, 8 se dice «alli donde existan». Sin entrar en mayores profundidades podri-
amos senalar que sélo aquellas CC.AA. con Derecho vigente al momento de
entrar la C78 en vigor serian las que tienen competencias para la conservacion,
maditicacién y desarrollo de su Derecho Foral. La vigencia de este Derecho
Foral en principio vendria delimitada por la existencia de Compilaciones a las
que habria que afadir el Fuero del Baylio. No en balde, como dice BErcoviTz,
el articulo 149, 1, § de la C78 no es causa para resucitar derechos historicos,
sino para actualizar derechos vigentes «alli dende existieran». (...) Esto es asi
porque, de lo contrario, no habria dificultad en admilir que todas las CC.AA.
pueden asumir la competencia del articulo 149, 1, 8 de la C78, puesto que no
hay ninguna que no haya contado en algin momento histérico con un propio
Derecho Civil mas o menos amplio™. Nuevamente apreciamos el criterio his-

M bin este sentido. ver BERCoviTy, «El Derecho Civil en los estatutos de awtonomiar. A.D.C.,
1984, p. 392, y GUILARTE, Actualidad, civ, p. 27,

S Ver BErcovitz RonriGurz-Cana, R, «La conservacion, modificacidn y desarrollo de los Dere-
chos Civiles forales o especiaies», en Derecho privado ¥ Constitucion, i, revista def Centro de Estu-
dios Coenstitucionales, Madrid, 1993, p. 60.
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toricista que emplea la Constitecion a la hora de atribuir competencias y por
lo que hablarfamos de una solucidn foralista y no autonomista,

La cuestion que mds problemdiica suscite quizd sea la gue se deriva de ese
tripte calificative del articulo que ahora estudiamos. Nos referimos « la
posibilidad de conservar, modificar v desarrollar ¢l Derecho Foral. Los dos
primeros calificativos no plantean mayor problema. donde se plantean es en
torno al concepto de «desarrollar». Doctrinalmente se ha abicrto un abanico de
posturas que van desde aquellos que, como Carlos LASARTE, reducen a la mini-
ma expresién el término desarrollo equipardndolo a modificacion®. hasta los
que entiende que ¢l sentido atribuible al término «desarrollars permite enten-
der que la Comunidad Autonoma tiene competencia que le permite legistar
sobre todo el Derecho Civil, excluidas Tas malerias con reserva expresa a favor
del Estado™.

Ha sido el T.C. en lus dos sentencias antes mencionadas el gue ha venido
a sentar la interpretacion mds acorde con el dictado constitucional. En este
sentido reproduciremos una parte de la sentencia de 6 de mavo 1993, que
dice: «Nos ocupamos también en lu sentencia 88/1993 del alcance de los con-
ceptos constitucionales y estatwrarios de “conservacion, modificacion y desa-
rroflo” de los Derechos Civiles especiales o forales. Esta dltina nocion, la de
desarrollo, es, como después se verd, la que agul mds importa v sobre ella
declard el Tribunal (F.J. 3.°), que la C78 permite. al emplearla, gue los Dere-
chos Civiles especiales o forales preexistentes puedan ser objeto de una
accion legislativa que haga posible su crecimienio orgdnico, reconociendo ast
la C78 no solo la historicidad v la actual vigencia, sino también la vitalidud
hacia el futuro de tales ordenantienios. Ese crecimiento, con tode, no podri
impulsarse en cualquicr direccion ni sobre cualesquiera objetos, pues no cabe
aqgui olvidar que la posible legislacion autondnica en materia civil se ha
admitido por la C78, no en atencion a una valoracion general v absrracta de
lo que pudieran demandar los intereses respectivos (articulo 173-C78) de las
Comunidades Autdnomas, en cuanto tales, sino o fin de garantizar, mds bien,
determinados Derechos Civiles forales especiales vigentes en ciertos territo-
rios. Es claro, en todo caso, que la nocion constitucional de “desarrollo”™ per-
mite una ordenacicn legislativa de dmbitos entonces no normados por agiie-
llos Derechos, v asi esta competencia no gueda rigidamente vinculada al
contenido gerual de las compilaciones o de otras normes de los ordenamien-
tos civiles o especiales; cabe por ello, que las CC.AA, dotadas de Derecho
Civil especial o foral regulen “instituciones conexas” con las va reguladas en
la Compilacion, dentro de una actualizacion o innovacion de sus contenidos
segin los principios informadores del Derecho Foral».

5 Ver LASARTE ALvarez. Carlos, Autonomias v Derccho privado en o Constitucion espaiiola,
Madrid, 1990, passim.

% Ver en este sentido Roca 1 Trias, E.. {nstituciones del Dret Civil de Catalunva., Barcelona,
1988, passim.
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Por lo tanto, la posibilidad que reconoce el T.C. al ejercicio de la compe-
tencia legislativa a las CC.AA. permite el crecimiento de ese Derecho Civil
foral, pero de manera limitada «ratione materiae», ya que tiene que tratarse de
instituciones conexas con otras reguladas en la Compilacion y, en segundo
lugar, que se efectie la actualizacién segin los principios informadores pecu-
liares del Derecho Foral.

Esta solucion no ofrece un camino claro a lo que deba entenderse por desa-
rrollo, ya que por su esencial imprecisién (materias conexas, principios gene-
rales), resulta de extrema dificultad practica precisar la existencia de esa cone-
xién. ;Como debe ser la misma? Podemos deducir de los argumentos
generales mantenidos a lo largo de esta exposicion, que dicha conexion ven-
drd limitada por las instituciones que aparecen reguladas en las actuales com-
pilaciones, esto es, las materias vigentes en el dambito foral al momento de
aprobar la C78, pues como decfamos antes no se trata de revivir Derecho his-
tdrico no vigente en el momento indicado, En segundo lugar, v en lo que par-
te de la doctrina parece estar de acuerdo™, es que esa relacién de conexién
debe ser inmediata y directa, ya que si no, no seria dificil, como precisa Gui-
LARTE, encontrarla casi siempre, dada la intensa interrelacion de muchas de las
instituciones civiles v de la comin proyeccion de sus efectos en distintos
dmbitos de su ordenamiento™. Concluiremos con BERCOVITZ «que es inevita-
ble admitir una solucién con un amplio margen de indeterminacién, que debe-
ra irse determinando a través de gjemplos o casos concretos ™,

En este mismo articulo, a la hora de hacer el catiloge de materias cuya
regulacion se reserva el Estado, observamos que éstas coinciden en lineas
generales con las del titulo Preliminar, si bien se perfilan con mds precision,
ampliando las materias que son Derecho Comiin, objeto de regulacion estatal,
a saber: normas relativas a la aplicacién y eficacia de las leyes, sistema matri-
monial, registros e instrumentos publicos, las bases de las obligaciones con-
tractuales, normas conflictuales y fuentes del Derecho.

En lo relativo a registros e instrumentos publicos, Espin sefiala que «cons-
tituyen en la actualidad normas de cardcter general por haberse dictado en el
pasado siglo con este cardcter, por lo que su mencién no supone variacion
alguna»®. La expresion constitucional alude tanto a registros publicos, esto es,
a los medios de publicidad registral, comeo al notariado, no otra cosa parece
deducirse de la expresion «instrumentos». Si nos fijamos, el articulo 149 de la
Constitucién no dice que la reguiacion de los derechos reales sea exclusiva del
Estado, sino sélo lo relativo a la organizacién de los registros publicos, lo que
quiere decir que en ¢l caso de que las Compilaciones regulen aspectos sustan-
tivos de estos temas incurrirfan en inconstitucionalidad. FEsta misma idea ha

7 Yer por tedos BERCOVITZ, opus ant. ¢it., pp. 58 y ss.
¥ Ver GUILARTE, Actualidad, cit., p. 49.

* Yer Bereoviry, La conservaciin, it pp. 59 y 60.
o Ctr. Espin CANOVAS, opus cit., p. 98.
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sido mantenida por la STC de 6 de mayo de 1993, en la que partiendo de la
exclusiva competencia del Estado de los instrumentos pablicos, fija que no
puede ninguna norma autondémica entrar en dicha ordenacion.

Cuando la Constitucion habla de bases de las obligaciones contractuales, se
hace referencia a las normas comprendidas en los Titulos [ y 11 del Libro 1V,
pero segun esto estariamos excluyendo a las obligaciones extracontractuales
del campo del Derecho Comin, 1o cual seria un grave defecto ya gue en cam-
po de tanta trascendencia se estd posibilitando 1a existencia de regimenes juri-
dicos diversos®. En realidad, el texto del articulo 149 no recoge un concepto
de Derecho Foral muy lejano al existente, si bien le permite un desarrollo auto-
nomista de adaptacion a los supuestos sociales y econdmicos del tiempo pre-
sente.

De lo que brevemente hemos visto, en cuanto a regulacion constitucional
de estos temas, podemos deducir que esiamos ante ¢l comienzo de otra nueva
etapa de las relaciones entre Derecho Forai y Derecho Comiin. El hecho de
dotar de un reconocimiento constitucional a la dualidad de regimenes es sin-
tomadtice en el sentido de que una orientacion hacia un Codigo unitario estaria
desautorizada por ta Constitucidn. Podemos, por tanto, considerar delinitiva-
mente cerrada la intencionalidad del Congresoe de Zaragoza, ya que, como dice
LoOPEZ JACOISTE, «s6lo a través de una reforma de la Constitucion podria pro-
cederse a la unificacidn del Derecho Civil de Espaiia»®.

4.7. Ante el surgir de una posible nueva categoria:
el Derecho Civil autonémico

Las consecuencias que se derivan del cambio de plantcamientos a que se
asiste tras la C78 se pueden senalar en dos sentidos, e indican el deseo del
legislador autondémico de ampliar en la mdxima medida el Derecho propio de
fa Autonomia buscando la minima aplicacion el Codigo Civil ¥ normas esta-
tales. En primer lugar asistimos al cambio de naturaleza que hasta ahora han
tenido los Derechos Forales. En segundo lugar, junto a todo, este Derecho pro-
blemitico y su desarroffo, modificacion y conservacion gue hemos visto
someramente, pugna por surgir lo que podriamos [lamar un nuevo Derccho
Civil autendmico en aquellas Comunidades que hayan recibido tales compe-
tencias.

Pensemos que la C78 en su articulo 149, 3 esta reconociendo implicita-
mente esa posibilidad cuando confiere al Estado el poder armonizador de las

ol Este tema general de las bases de las obligaciones contractuales en la Constitucion estd trata-
do en Bases de fus obligaciones contractuales i fa Constimeidn, de Maria Paz Sdnches Gonzdler,
Madrid, [991; Las bases de las obligaciones contractuales en ol articule 149, 18, de la Consfitu-
cion espafiola, de Regina Gaya Sicilia, Madrid. 1989, y en «Breves reflexiones sobre la doctrina
constitucional relativa a las bases de las obligaciones contractuales», en Derecho Privado v Consti-
tucion, n.° 1, pp. 151 y ss.

82 Ctr. LOPTzZ JacoIsTE en Constitucionalisime. cit., p. 599.



Avatares del Cadigo Civil en el tiltiimo tercio del siglo 67

disposiciones normativas de las CC.AA., aun ¢n el caso de materias atribuidas
a la competencia de éstas. Por otra parte, y mds en concreto, entrando en com-
petencias no hay que olvidar que el articulo 148 de la C78 posibilita a las
CC.AA. legislar sobre determinadas materias, cuya sede tradicional ha estado
en el campo del Derecho Civil general. Pensemos en materias tales como espa-
cios naturales, caza, pesca, patrimonio monumental, montes y aprovecha-
mientos forestales, medio ambiente, y en general todo lo concerniente a Dere-
cho Agrario, que incide notablemente sobre la propiedad mistica.

Con todo y con esto, entiendo que estos embates que estd sufriendo la uni-
dad sistemdtica del Derecho Civil no logran quebrantarla dade que ésta dima-
na de unos principios compartidos y a veces impuestos por la entrada en la
Union Europea y la asuncién de su normativa. Por ello, la armonizacion de
esos hipotéticos Derechos Civiles autonémicos es un problema casi resuelto,
y ello por dos motivos, uno empirico, el otro discursivo.

La experiencia demuestra que los intentos de originalidad, en el campo agrario
(Reforma agraria andaluza, extremefia, o aragonesa, a través de su banco de tierras)
han sido inviables y en algiin caso de dudosa constitucionalidad. Es la realidad la que
obliga a reconducir a #¥rminos armdnicos estas excursiones legislativas autondmi-
as, ya que si partimos de unos principios generales compartidas, ya sean impuestos
0 no, no creo que pueda haber discrepancia fundamental sobre los mismas,



