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RESUMEN

En estetrabajoel autorponede manifiesto la principal proNemáticaque
afectaal CódigoCivil en estefin desiglo, y que intentarompersu unidady su
sistema.

El primerproblemaa planteares el que producela promulgaciónde una
Constitución, la del 78, que respondea unosprincipios distintos a los del
Código,con su consiguienteadaptación,que podría hacersea travésde la
reformadel Código o a travésde leyes especiales.Primeraforma de ruptura
de la unidad del Código.Esta mismasituación ya se planteócon la Constitu-
ción de 1931, aunquelas solucionesadoptadasfueran distintas.En cualquier
caso,no podemosignorarel valorconstitucional,deconstituciónmaterial,que
tieneel Códigoen suTítulo preliminar, asícomo el hechodeserintegradory
garantede los derechosde los ciudadanos,aun antesde la Constituciónde
3978.

La segundacuestiónimportantea destacarse refiere a la comprobaciónde
la existenciadel fenómenodescodificadorapreciadoen Italia. Trasun análisis
de los antecedentespatrios sepuedeafirmar queestefenómenono es nuevo
en Españay queno hasido extrañoel panoramajurídico civil de la Españade
la edadmoderna,en el queel propio Código vigente suponeuna soluciónde
compromisocon la existenciadel DerechoForal y su propia idiosincrasia.Por
último se señalanlos nuevos caminosde desarrollopor los quepuedair el
DerechoCivil y su Código común, tras la publicación de la Constitución
vigente.
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1. INTRODUCCIóN: ¿MOMENTO DE CRISIS DEL CODIGO?

Una vezcerradala épocacodificadora,seahieun períodode tranquilidad
doctrinalen la asendereadahistoria del Dei-echoCivil. Ello quieredecirquela
doctrinano seplanteacuestionesesencialessobreel conceptoy materiasque
conformanel DerechoCivil, ya que se encuentrael mismo centradoen el
Código. Valdría, a este respecto,recordarel dicho de Bt,ciNru: «No enseño
DerechoCivil, sólo conozcoel Códigode Napoleón».

Sin embargo,hay queseñalarcómo,en esteperíodode tranquilidad,el ideal
codificadorestávivo, resolviendoproblemasde unidadde fuentesy dandouna
seguridadjurídica a las relacionesentreparticularesen el campocivil, quees el
de nuestrointerés’.

Muestrade estavitalidad, y a pesarde quesepuedapensarqueel fenóme-
no codificadorestácerrado,son tres nuevoscódigosciviles, ya de estesiglo.
a los que DÍEZ PICAZo denomina Códigosde segundggeneración2.Son los
casosdel CódigoCivil holandés,queentróen vigor en dos momentosdistin-
tos, los dos primeroslibros en ¡976 y los tres siguientesen 1992; el Código
Civil portuguésde 1967 y el Código Civil italiano de ¡942.Llamo la atención
sobreel hechode queesteCódigoseaanterioren seisañosa la Constitución
de 1948, actualmenteen vigor, yaque aquíseencuentrael germende la des-
codificacióno la existenciadel polisistemaversasel monosistema.al intentar
adaptarlos principioscodificadosa los principios constitucionalizados,aspec-
to ésteelaboradopor la doctrinaitaliana en los años 60, corno se verá en las
páginasque siguen.

Las líneas de desarrollodel DerechoCivil han estadopresididaspor la
luchaentrela unidad y la pluralidad legislativa,encarnaday manifestadaen

¡ No entraremos en La división del Derecho en público y privado. con La cor,scci.iente asignacion
a uno dc lasdoscamposdcl Derecho Civil. Tampoco pasaremos rey isla a los diversos m,rV imienlos
registradosde publificacióri del Derechoprivado. privatizacióndcl Derecho público o a la moderna
solución¡tal anade la interdisciplinariedad.Paraunamásamplia ilustración. y sin ánimo de exhaus—
ti vi dad, sobr-e cte aspectover Gr. ‘rANO 0. 1 . 1 .2. purito de arívrtrquedc la di vis lo. Ar MA 1<1V St, y

Coesotic Dcrcc 1ro Roma,o, Madrid It)55, pp. 83 y ss, O ORS: Dc Ir, lcr prita u, al li)cre,ir o ~ti¡ crí-

da y Dccc, lío pt.ít1ico. en Bol. Fac. Di,: dc Co¡rabeo. ¡ 949. ejemposde la inierpretaciln (le la urna—
aísiica moderna:CónezDL r A Suaa.s,Llcnícnto.vdc’ Den-chaCi,)!. Madrid. 1889. pp. 263 vss..
comoclaroexponente del pensamientodecimonónico; Di> CASriso y lSrs wo, Dcc,’, Ir,, Civil cl, lEspa-
ña. Rrcedieiónde 1984: Revista de lcr Faroltacl dc Dcrerhd,ch: lcr U. (IAl., 1942. Pp. 223 y Ss,;1
NAN raBí Gr r -, Coac:cptocíe DerechoCiii. en susObrasCompletas,Torno 1. M adri 1 - 1 987. pr’. 26? y

ss. Dcl Deeecu o ccnr,.a Dc,,r’clro Civil crí Dc ,-rr:ho Civil corto, Dccc-, br, pi cirio, en Estui1it,s Casta’,-

Pamplona. 1 969. PP. 352 y Ss.; Dv í.os Mozos, Metd,clctlog,c¿ ~vr.ic,r r lcr cl,’! Dc’rc-t bit pri orlr’ o orle,-
no, Valladolid. 1971 pp. 193 y Ss.; Dir:z PicAzo. Scnlido h¡.síro-,ro dci DeectIra Civil. RO .L.J. 95’)

Pr,. 60 1 y Ss.; AMt>1<05 6 tIAR Dit ur.A - hoy etripas ea ¿ti e uliit ¡lic /ristch ¡ccc cíe’ Dc,vcho<¡ It Libro
horneo aje a Ramor, Ni 1 Rí ica Sastre. Riad rid - 1 976 pp 5)8 y ss.; H,•W 1-11<, Prior 9re.s of ir liberol
>oc•rol ordcr en II pu liii co. 4 966. pía. 60 1 y ss.; ¡-1A ir. r, II co/opelodcl 1)/rl, (re fono 1 965; pp. 65 y

ss.; RoBoro. 1) ?-/l 1,5-o del/e grandí dicoton,ic, sic/Pr trono del DirIjo, en Sirittl C;,v>o.,-’ 1 ‘Y. PP. 621
a 63<) y 915 y st.

— Cfr. Dii a Pr Ayo. (.Todifiecrclin. cies,c’clif ¡ r.-c,r uun ‘-e,.’ di/ir-dr ¡cío, A. D.C. 1 992. t,. 474.
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recopilacionesy fueros.Puesbien,a lo largo de todo el pasadosiglo y en lo
queva de éste,estamismadialécticasigue actuando,sinque sehayaencon-
tradouna soluciónde continuidad,como parecióque iban a serlos diversos
Códigosdel siglo pasadoo los hoy vigentes.

La expresiónmodernade estapugnava a girar en tomo a la codificación
del siglo XIX y su contrapartidaen el XX, encamadaen un fenómenode dis-
persióny atomizaciónquese registraen las fuentesdemanifestacióndel Dere-
cho Civil. Así pues,a la unidada la quetiendeel fenómenocodificadorseva
a oponerla pluralidad, a travésde unafragmentacióndelas fuentesdel Dere-
cho Civil. Esto es a lo que la doctrina italiana llama «Descodificación»del
Derechoprivado>.

Dispersión,atomización,fragmentaciónde fuenteso descodificacionse-
rían, entreotros, losadjetivosquepodríancalificar la llamadacrisis del Dere-
cho Civil, másbién de su Código,en esteúltimo tercio del siglo XX.

En el análisisde estacrisis, y siempredesdeuna prespectivapanorámi-
ca, hay que destacardos vías de actuación.Por un lado, lo que podríamos
llamar los elementostécnicosde la misma. Por otro, los cambios normati-
vos que han sido provocadospor la mutaciónde valoressociales.Ambos
son aspectosde un mismo fenómeno,cual es la evolución del conceptode
DerechoCivil. Enunciaremosy analizaremoslos primeros4.

profundización del fenómeno descodificador del Derecho privado a través dc la legisla-
ción especial se debe a RonorA. en su «lpotesi tul Diritto privabo» en «El Diritto privato nella
socreta moderna». Bolonia, 1973, así corno también a IRTI en su «Le etá delladeendificacioness.
1-lay orro sector de la Doctrina italiana que coincide en acentuar la actualidad del Codice Civile de
1942 (CIooarANr; Sísx-r-orzo-PASAREaLLr). Entre nosotros pone de manifiesto esta actualidad del
Código del 42 Dir:z PicAzo en su conferencia pronunciada en Bolonia el 5 de mayo de 1992 y
publicada en el A.D.C., donde habla de recodif’icación o Códigos de segunda generación, como ya
hemos vrsto.

¡ r>d icaremos aquí. sin entar en su estudio, los cambios nnrr,iativos más importantes. Así, por
ejemplo, en el ámbito de la persona y sus derechos, se afirma el princiepio de igualdad (Ley de 2
de mayo dc 1975 sobre derechos y deberes de los cónyuges; o la ley de 8 de octubre de 199<),
qire desarrolla parte del art, 14 de la Constitución,sobre la discriminación por razón de sexo); se
intensifica la protección de los individuos más desfavorecidos (Ley de 24 de octirbre de 1983 sobre
tutela): se protege de una manera más enérgica los derechos inherentes a la personalidad (plétora
legislativa que comienza con la Ley de 26-XII78 sobre protección jurisdiccional de los derechos
lundan>entales de la persona; R.C.. de 20-11-79 en su desarrollo; LO. deSde mayo de 1982 sobre
protección al honor, la intimidad personal y fan,iliar y la propia irnagen; Ley de 21 de n3arzo de
1984 que suprimió la interdicción civil, LO. de 26 de marzo de 1984, sobre derecho de rectifica-

ciór>. LO. de 29 de octubre de 1992, sobre regulación del tratamiento automatizado de datos de
caracter personal). Se reforma la mayoría de edad (Rl). de 16 de noviembre de 1978) y la nacio-
nalidad (Ley de 13 dejulio de 1982 y Ley de 17 de diciembre de 1990).

Las -elaciones familiares han variado sustancialmente, lo cual ha tenido su constancia norma-
riva rantoer> el aspecto personal como en el patrimonial - fiel reflejo de esto son las leyes de 2 de
ri>ayo de 1975 sobre situación jirrídica de la n3trjer casada y los derechos y deberes dc los cónyu-
ges; Ley de 26 de mayo de 1978 sobre despenalización del adulterio y amancebamienro; Ley de 13
de mayo dc 1981 sohre filiación, patria, potestad, régimen económico del matrimonio, ley 30 de?
julio 1981 sobre nulidad, separación y divorcio. Surge la necesidad de una nueva consideración de
las uniones de hecho y dc las relaciones de familia extramatrimoniales. Las relaciones paterno-
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Dentrode éstoshay quedestacar,en primer lugar, Idi luchamantenidaentre
Constitución} COdigd> y Idi necesariaadaptacuni(le éSld di/osprinciptos (días—
Utucionalesvigentes,quea través ¿le levesespecialesderrocandli Código de

filiales se van a ver afectadas tantc cn la nueva regulación (le viejas instítttcíoncs. con Sir Ley (le
adopción de II —1V—It?, conio en la aeogid;t normatíya (le los desarrollos científicos, impensables en
1;i época (leí Código Civil, como reproducción asistida, con la l.ey de 1 1 noviernbrc 1988.

En el ámbito de la contratación, la profunda alteracion cíe las estructuras econsimicas y socra—
les (sociedad de corísur-no, tráfico en masa), y de los planteamietrios políticos (listado social, Esta-
do de Bienestar) va a encontrar su reflcjo crí la necesidad de replantear. en determinaslos aspee—
tos, la concepción tradicional (leí Derecho cíe trbligacioncs: auníento sic l;í intervención pública en
a ecl n0111¡a, re sir cci orles a la auto nomla pri y asía ( pro: lcrac ión (le CO ntr;it os forv’.í ‘sos y sic con —

tratos reglados, regulación sIc las condiciones generales de los contratos), tu tela de determinados
sectores sociales y econórnicos conio consumidores, arrenslataiios. sitie encuentra su cauce legís—
latiyo en la 1 .ey de Arrendamientos L

1rbanos, dc 24 de diciembre de 1964. y su acrual y reciente
re fornía a través de la nueya Lev3 2 de 8 de noviembre dc 1994. de arrendamien tos urhanos; Real
l)ecreto—Ley de 3<) de abril de 1985. sobre raedidas dc política económica; ley de A rendamientos
Rúsúcos, de 31 de dic ¡entre dc 198(1: Ley dc Arrendaritien ttís Rústicos H i sióricos. cíe 1<> dc
febrero sIc 1992; Ley General para 1 ;t Defensa ti e los Constí ni isiores le~ •26 de 19 dc julio 1984:
Ley sobre venía de bienes muebles a plazos, dc 17 dc ~oit, dc 1965: Ley dc 21 dc nov icníhrc de
1991. sobre contratos celebrados fuera de los est;tblecir,iientos mercantiles: así sorno el mismo
funcionamienttí de la economía de riiers¿tsls) (tliss’iplin;í sic la competencia. publieisl;rd) con reile—
jo cg islati vs, en la Ley de Defensa de la Competencia. dc 17 de julio de 1989; ley de It) de ene-
ro sIc. 1991. sobre competencia desleal; ley General tIc l>ublieislasl tIc II tic noviembre (le 1988;
etc.. Aparecen nuevas formas contractuales, difícilmeo te encajabí es en los molsies de los contra-
tos típicos rradicionales, y que en algún caso son objeto de una específica regulación legislativa,
por ejemplo en la Ley de Ctíntrato de Agencia. de 27 de mayo de 1992; al inisríso tiempo que se
actualiza la regulación de tipos contractuales ya existentes, en un sentitio más acorde con las
necesidades actuales del tráfico (Ley del Contrato de Seyurt. dc 8 de octubre dc 198<) y la Ley dc
Arbitraje. de 5 dc diciembre dc 1988. que deroga a la anterior de 22 de diciembre de 1953). Se
abre una profunda bree ha en el principio de responsabilidad por culpa. adq ui riendo un desarrollo
casIa vez más amplio el rccurst, a la ide;t tic cre;tciúri sie riesgo cortio criterio objetivo sic imprita—
ción de responsabilidad en dcterminados ámbittts, como pttr ejerripití Ley de Caní de 4 de abril dc
197<1; l.ey sobre Navegación Aérea dc 21 dc julio de 196<): Ley sobre Energía Nuclear dc 29 dc
abril de 1964; Real Decreto legislativo dc 28 dc junio de 1986. stibre Adaptación dc la t.ey dc t st)
y Circuí ación de Vehículos dc Motor al Derecho (le las Comunidades Europeas; Re;tI Decreto
sobre Delitos de I’errori sino sIc 5 de nn;rrzo sic 1982: Real Decreto stíbrc Vigi aoci:, y Seguridad
de 26 de enero dc 1979. asÍ como la Lev dc 7 de cueto de 1991. sobre responsabilidad civil del
profesorasio, llegándose en determinados casos a tina verdadera colectivización (por níedi o sící
segu mt, obí igatt íri ti) o social ¡‘¿te ión ti nde ni ni ¡¿te ión por el Est¿tdo sic ti s tían t)5 perst)n ales den v¿t—
dosde la actuación de bandas arroadas y terroristas, o de los síaijos den ‘<dos del fune ¡ooarnieo o
de itís servicios públicos) de Isis riesgos inherentes al actual sistema sIc vista; ~sírúltimo, tiende a
recomíoce rse la opo n.u ni tíad de aborsíar la cg olas- ¡ó mí de (lete río ¡ nasl;t s iii ate r¡a s a partir de uní rué tu—
(It) b;tsado en el llamado «¿ináhisis econit)niicc) del Derecho’:.

Fn 1;, esfe r¿í dc 1 os sien-cc líos -c¿tles, as ¡st¡ not)5 ;.t 1 ;í superación dealgumías Concepe iones 1 r;íd le it)—

nales síue erieontr;tmos su rellejt) en el propio Cód¡gte el ps)der ecotiótilico ya osí se fund:, hoy en día
en l:t orooit=d:td le 1:i ¡cotí: l:t orttoietlad ntobiliari:í :tclniiiere s:;td¿t vez t))as inri n;ins:l niencirider:inte
rente al principio trad¡ci s)nai «res mobi lis res vilis’>: el fettóiiteiio de la sociedad atióní iíií:t. espee¡al—

mente - dcterníí ¡tía tiria cierl a si isoc ¡;tc¡óri entre la propi etíad dc 1 tís ace ¡ oní isr;ís y el poder dc dcci sió
econtíni ico de los gestsírc s - Dc 1< dti lo cual se siedtís:e sitie el poder sic sleci si órí cesíni óníí ¡cci íío “nene
vinculado la islea de propiedad siotí ¿t la islea de cnédi ttí. Ptnr otra parre el nííisníío derecho dc pío—
piedad encuenitra uíí liíííite interno sobre la concepeiórí liberal absoluta del ni sníítí. cual es stn unción
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la ¡nimacía jurídico-legislativa de la que había gozado. Desdesiemprese
habíamantenido¡aequiparaciónentreCódigo y DerechoCivil, siendoambos
una misma cosa.Y al mismo tiempoel Código se considerabael centrodel
Ordo juridicus. Bien es verdadqueestaidea sufrió diferentesembatesantes,
en el segundotercio del presentesiglo. Bastaríarecordarel comienzode una
legislaciónespecia!de tipo intervencionistay con marcadomatiz social,5o la
mercantilizaciónde lasrelacionesciviles, o la publicacióndel Derechopriva-
do, y la adaptacióna los principios constitucionalescon la pérdidade su lugar
centralen eh Ordenamiento.

En segundolugar, el hechode queestapugnalleva a la doctrinaitalianade
los lOa considerar,superadoel CódigoCivil, ya hablarde la descodificación,
como veremosmasadelante.

Porúltimo, y por lo queserefiere a nuestropaís,hay quedestacardostipos
de causasque van a extenderestaideade crisis del DerechoCivil. A las pí-i-
meraslas llamaremoscausasinternas,externasa las segundas.

Entre las primerasdestacaremosel hechode que en 1978 se aprobarala
Constitución,en vigor, con lo quevino a reproducirseel fenómenode adapta-
ción a travésdeleyesespeciales,sinquese llegaraa recogerla ideade la des-
codificación,que ya entoncesempezabaa estarsuperadaen Italia6. La Cons-

st,cial, fiiad;i ea la Constitución españs~la (art, 33,2.) Hemos dicho que la función social es un limite
a laprtípiedad, esta declaración comporta un desarrollo de la tradicional teoría de los limites del dere-
cho de propiedad en el sentido deque dichos limites pasan de ser algo excepcional a formar parte de
su coorenido. Esta nueva coneeptuación del contenido del derecho de propiedad tiene un ámbito en
sun actuación que afecta a diverstís aspectos de la infraestructura económica, y que se roanifiesta en cl
áoíbito rústico a través de la Ley dc Reforma y Desarrollo Agrario 1-I-1973, cuya retbrma se tan Ile-
vado, a cabo por la Ley 19. dc 4 de julio de 1995, como así mismo en al ámbito de la propiedad urba-
na ;t trasés del texto refundido de 26 de .iunio de 1992, de la Ley sobre Régitíícní del Suelo y Orde-
nación Urbana. Este noisnio contorno limitado del derecho de propiedad da una nueva tírientación a
los :notiguos derechos de propiedad que existían sobre aguas o minas pasando a ser derechos de explo-
tación de los mismos <Ley de Minas de 1980, Ley de Aguas dc 1985).

La apan-ición de nuevos (enómetros como la multipropiedad. y la utilización a efectos fiscales
crí el ámbito del tráfico jurídico económico, de institucio,íes cuya finalidad es distinta a] ejercicio
sic la ertipresa. caso de la comunidad de bienes, ha planteado la necesidad de una revisión de los
principios fundamentales eo comunidad de bienes y derechos.

Es el vértigo existente en el tráfico jurídico económico actual, junto con la necesidad de garan-
tías adaptadas al mismo, lo que ha puesto de manifiesto la falta dc adecuación, de las garantías Ira-
dicionales del código a esta situación meocionada.

El Derechode sucesiones también sc se afectado por las consecuencias derivadas de la afir-
mación del principio dc igualdad de trato en la filiación,

Buena muestra de ello son, entre nosotrtís. l;ts leyes deS de septiembre dc l~J39. que rnoídifi-
caba el Código en materia de ausencia; Leyes de 2Ode diciembre dc 1952; dc 24dc abril de 1958;
sobre la situaciótijurídica de la mujer casada; Ley de 15 dejulio de 1954, stíbre nacionalidad; Ley
dc 22 dc diciembre de 1953 sobre arbitraje; Ley de 24 dc abril de ¡958 y dc 4 dc julio dc 1970
sobre adopción; Ley de 24 de diciembre de 1964 sobre Arrendamientos Urbanos; Ley de 17 de
jtnlio de 965 sobre venta de bienes muebles a plazos; crí gí-aní rítedida todas estas leyes haní tenido
modificaciones posteriores nuevamente por leyes especiales, ver nota anterjor.

5Muestra deque en Italia estaba superado este movimiento es el Congreso celebrado en Roma
cl 27 y 28 de octuibre de 1979, que versó entre nitras cosas sobre «II tramonto del codice civile» y
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titución españolaincidíaen materiasqueafectanal CódigoCivil, pensemosen
los Derechosde la personao en el Derechode familia, y en menormedidaen
Derechopatrimonialcon el surgirde unanuevainstitución: losconsumidores.

Al mismo tiempo, la Constituciónrecogíauna ideaque nuncafue extraña
en Derechoespañol.En efrcto, hemos indicado como en Españano se hizo
sentir la polémicaitaliana y ello quizáfueradebidoa queantesdel Códigose
optarapor leyes especialesy se reconociera,de algunamanera,la existencia
de particularidadesterritoriales de DerechoCivil. Puesbien la Constitución
elevaa la categoríajurídica lo que era una realidaden el panoramajurídico
patrio,permitiendola actualizacióndel DerechoForal, tbrzándoseun pocopor
nuestroTribunal. Constitucionalel anclaje histórico del DerechoForal. Por
otra parte,surgecon la creacióndel Estadode las Autonomíasunalegislación
de origeny ámbitoautonómico,queincidiendoen granmedidasobrecl Dere-
cho Civil, planteaconotrasperspectivasel sempiternopluralisniolegislativo.

Dentro de las causasexternasla principal a destacaren nuestraentradaen
la CEE en 1986, y ello por varios tipos de motivos. En primer lugai-, porque
suponeincorporarunajerarquía normativa distinta a la propia del Ordena-
miento jurídico, con los problemasde competenciasque ello plantea. En
segundolugar, la incorporacióndel «acervocomunitario»,con susprincipios,
al sistemaespañol.

Quizá dondeniás se hayahechonotarestecambio producidopor nuestra
incorporacióna la GE hayasido en el campodel Derechopatrimonial, y más
concretamenteen el ámbitode esaparcelacivilí?stica,quees el DerechoAgra-
rio, en la actualidaden Españasin autonomíanormativa. Hay que teneren
cuentaquela regulacióndel DerechoAgrario en la UF presentaunagranespe-
cialización, que, en algunos casos,es susceptiblede aplicación directa en
nuestropaís.puesse producea travésde reglamentos.

Dentro del panoramadel DerechoCivil en este último tercio del siglo, y
por si no fuerapoco,hay quehacermencióna corrientes,quede la manodel
DerechoComunitario. tiendena una armonizacíonconvergentede los diver-
sos ordenamientosciviles de nuestroentornogeográfico. Estaconvergencia
empiezapor el Derechopatrimonial y se manifiestaen el renovado,con nue-
vos bríos. movímíentosobreunificación dcl Derechode obligacionesqueno
sabemosdóndepuedeacabar.

Al mismo tiempo,no nospodemosolvidar deque loscambiosdecompor-
tamiento social han hechonotarsu influenciaen el campocivil. No podemos
perderde vistaqueel DerechoCivil es, como decíaCIENIENm DL DIEGO, <sC1

en domide SAN-rt.>R 0)—PASA nr. nsu .í - en su ti iseorso fin;, 1. qsie cris;, Ii;,b¿í el Cósí ¡go Ci ‘-¡1 cuino’ ni;trn terie—

dor dc los valores esenciales qone encierra el ordenanaenlo civil como It,od:tinerilo de la libertad
pri “ada - y ¡erie ¿t d;sr la punt ¡1 la ;tl iiío’- ¡ni ¡e oto desco,dili cador desde u ni a óíut ¡ca doc [nio:,. El prí’pi
N. btu, abandonasin ide:í descodificadora cu¿nnslo en, otra ctmntereocia, en la jonroasía inicial, nos
hab 1:0 de la ¡ncógn ¡ta cte 1 herce bo pri s’;odo eo el ¡o ¡cío sic una orne ‘;t época - De tosí ti es te Co ti greson
se editó crí Padova, en, 198), las :,ct:ns del nuismos, bajo el título, 1’enii della csuliun:t giurislica cori—
temporánea’ -



Avataresdel Cc5digo Civil en elúltimo tercio delsiglo 39

cómputode normasreguladorasde las relacionesordinariasy másgenerales
de la vida en queel hombresemanifiestacomo tal, es decir, como sujetode
Derechoy de patrimonioy miembrode una familia para el cumplimientode
los fines individualesde suexistenciadentro de su entornosocial».Ello nos
lleva a una revisión de los principios e implicacionesdel DerechoCivil, que
no permitesu identificación conlos emanadosdel procesocodificador,y man-
tenidoscon pocoscambioshastahacebien poco.

2. CÓDIGO CIVIL Y CONSTITUCIÓN:
LUCHA POR LA PRIMACÍA

Como un reflejo másde la dinámicadel cambio social queafectaal mun-
do jurídico, se va a producir,en el momentodel sigloque nosocupa,un nue-
yo contenciosoconsistenteen la adaptaciónde doscuerpos legislativos,que
cuentancon principios deproblemáticoencajelegislativo. Hay quehacerhin-
capié sobreestaidea,de adaptacióndel Códigoa los principios de la Consti-
tución, ya que es el puntode arranquede la corrientedescodificadoraen Ita-
ha. Estapolémicaadaptaciónes la expresiónquintaesenciada,por lo que de
sutil tiene,del intervencionismoestatalen quenosencontramosa final de este
siglo, en contraposiciónparadójicacon los finalesdel siglo pasadoliberal y no
intervencionista.

En el siglopasadono hubo problemasen estainterrelación,ya quecuando
se dabaunaConstituciónen dondehabíaun Código, no se generabantensio-
nes puesambosprotegíana la sociedad,uno desdeun aspectoprivado, desde
un aspectopúblico la otra. Se tratabade protegerun mismoesquemasocial y
político7. La trascendenciasocial realdel Códigoeramuy superior,y, por eso,
más quede influencia dc la Constitución,sepodíahablarde influencia en la
Constitución.Ambosdocumentosse movían en camposdistintos:privadoel
uno, público la otra, reguladorade una forma de gobierno,garantíade las
libertades.En definitiva, fuentedel Derechopúblico.

Esta fasequiebracon la Constituciónde Weimar, queasumió,en materia
de Derechode la personay familia, la fijación de las líneasdirectricesdel
Estado,afirmandoasí su supremacía.De estamaneracomienzael influjo de
la Constituciónen el Derechoprivado. Si hacemoscuestiónde esteinflujo,
no es porquesepongaen tela de juicio el valor fundamentalde la Constitu-
ción, sino porqueal admitir estainterdependencia,hay quien pretendehacer
de aplicabilidaddirecta la Constitucióny puedesalir quebrantadala seguri-
dad jurídica del ciudadano,máxime si se pretendeconfigurar el Tribunal
Constitucionalcomo última instanciajudicial de temasordinarios,haciendo
una interpretaciónforzadade la LOTC, como ha sucedidorecientementeen
España.

En el mismo sentidt, ver ARCE y Fn.óunz VALDÉs, El Derecho Civil Constitucional, Madrid.
1986. pp. 27 y 89.



40 ¡até E. Cc,stañeclc,Muñoz

Si seguimosel devenirde nuestrasConstituciones,pasajerasen relación
con el CódigoCivil5, podemosidentificar la convivenciadel Códigocon cua-
tro órdenesconstitucionalesdistintos,a saber,C. 1876; C. 1931; LeyesFun-
damentales,y C. 1978. De entreestoscuatroperíodosla fricción entreambos
cuerposlegalesseproduceen el de la Constituciónde 1931 y en el momento
presente.Todoello debidoal hechodequeel Código estabaen sintoníacon la
Constituciónde 1876, es decir, con las ideaspropiasde la Restauración.de
claro individualismo de corte liberal. Por lo que tocael períodode las Leyes
Fundamentales,los principios inspiradoresde las mismaseransimilaresa los
de la Restauración,a los que habíaqueañadir la ausenciade planteamientos
clásicosa esterespecto.

Porel contrario,es con la Constitucióndel 31 cuandose va a producii- un
enfrentamientoentreCódigo y Constitución,no sólo en cuanto la diversidad
de principios, sino tambiénen lo relativoa la unidaddel Ordenamientojurídi-
co privado.

En ese momentose producenlas primerasaportacionesdoctrinalesen
dondesedetectanmuchasdelas cuestionesque sevuelven aplantearen la
Constitución78, con la incorporaciónde nuevosvaloresal Ordenamiento.
El propio DE CASTRo muestrasu preocupaciónpor este asunto magnifi-
candosu importancia,cuandoescribeen 1935 que so ningunaotra cuestión
de Derechoha tenido en Españatau amplia y extensaresonancia,como
éstadel influjo de la nuevaConstittíciónsobrelas relacionesjurídico-civi-
les»>

El problemafundamentalque se planteóen aquel momentofue, al igual
que cuarentay siete añosmás tarde.el vigor de la normaconstitucional.Es
decir, si la vigenciade los preceptosconstitucionales,que no son unamera
declaraciónde principios programáticos.es inmediata,derogando‘todo aque-
llo queseacontradictoriocon la CartaMagna,o, por el contrario,necesitande
un desarrollolegislativoulterior parasu vigencia.

Las solucionesquese plantearona esteproblema,entreotros, y contratia-
mentea lo que pasócon la vigenteConstitución,fueron efectuadasdesdeun
campoprivatista, civilista por más señas,ya que los publicistasno dijeron
nadaimportante,como precisaSERRANO Y SERRANOnO.

Parala exposicióndel estadode la cuestión,seguiremosel esquemaque

Ver en el mismo sentido el esquema trazado por MÁRrisez OC Asa;ínoRs; en E) De,e,lio Civil o
/incnlesdel siglo XX. Madrid, 1991. PP. 76 y ss.

Ver l)F CAsrno Y BRAvo, LI Derecho Civil y lcí (.onotí¡n,cí,án.ROl> 1935 mt ‘~ 257, p 3 y 55 ram»—
bi én ver B,x:n - nF: VÁZQUEZ. Repercusionescíe la Constituciónen el Deres-li o ¡u-ii ‘ada. Masír¡ti. 1 933;
CAsTAN TOBIiSAS. nota bibliográfica a la obra de BxrnrF en RDP 1933 ni’ 237. pp. 189v st.

Ver SFR RANO Y SFR RANO). 1 gnac ¡o, El ¡iierc del troPa/a Doctrino, y c’oaíc’ntci tiar. V:t ii:islo> 1 ¡st -

1939, p. 37. donde leemos; J iMt?Nr-Z [>10ASCA sólo escribe un:ís :tt¡rinacit,ocs de extn;toislia:tri:t
vaguedad y PÉREZ Snon<RANo nieg:í i:t aplicación de un precepto> ctmostitucio>nal ;n tío caso) t;tn concreto
y dc tan poca dificultad, que mii aun por ¡ odicios se puede inferir el pensanniento sIc este ertnsi¡ tu dcl
Derecho Político)».



Avatares del Código Civil en el último tercio del siglo 41

trazaSERRANO Y SERRANot.Esteautorclasifica las opinionesvertidasen tres
grupos.

Un primer grupoencabezadopor DE BUEN Y POLO. La preguntaque se
hacen estosautoresa esterespectoes si ¿los preceptosconstitucionalesson
normasjurídicaso simplesenunciadosprogramáticoscuyos destinatariosson
los legisladores?La contestaciónde DE BUEN es tajante.Los preceptosque
dentro de la Constituciónvienen referidosa Derechoprivado, redactadosde
forma imperativa,debenreputarsevigentesde modoinmediato, aunquecon-
tradigantodo el sistemalegislativoy debenconsiderarsederogadosen lo que
aellos afecte.

Se fundamentaestaopción en la doctrinatradicionalde la derogaciónde
las normasy en el hechode que al serpreceptosquerespondena un nuevo
conceptodejusticia, no puedensubordinarseal sentidotradicionalde losTri-
bunalesqueles haríaineficaces.

El segundogrupo, entrelos que se encuentranCASTAN Y BAILLE, si bien
esteúltimo con unaopinión másradical,entiendequeen el casode quedichos
preceptosencierrenuna norma de Derechoprivado, concretay terminante,
habráqueentenderderogadala Ley civil contradictoria;cuandoseaun princi-
pio, como el de igualdadantela Ley o de sexosen el matrimonio,deberáser
la ley posteriorquien lo traduzcaen preceptosconcretosy obligatorios.

El último de estostresgrupos,representadopor DÍAZ PAs’loa12, propugna
quesó]o en el casoque la Constitucióncontengaunanorma concretay con-
tradictoriade preceptosdel Código,éstosse entenderántácitamentederoga-
dos.No se puedeentenderderogadospor uno o dos artículosdc la Constitu-
ción. la regulaciónnormativadc unapartedel DerechoCivil, ya queéstosno
resuelvenla complejidadde los problemasque se planteanen la práctica. El
papelde estasdeclaracionesgeneralespuedeservir para rellenarlagunasdel
Derechopositivo, para rectificar la jurisprudenciao la práctica judicial,
debiendohacerseunainterpretaciónfavorecedorade la adaptacióndel Dere-
cho privadoen consonanciacon los principios constitucionales.

En cualquiercaso,no se les puedenegara estosautoresque hayanpuesto
de manifiesto una relación problemáticaentre ambos órdenesjurídicos, o
cotno dice ARCE, «haberdetectadouna cierta esferade operatividad,si no
definitiva, sí impactante»t3.Al mismo tiempodestacaremoscómo,se optepor
cualquierade las tresposicionesmencionadas,el Códigoquiebraen su unidad,
produciéndoseunaadaptacióna través de normativano codificadao desco-
dificada.

Con laConstituciónde 1978 vuelvena replantearselos temasiniciadoscon
la Constitucióndel 31 e interrumpidoscon las LeyesFundamentales,exten-

Ver SERRANO Y SERRANO, op. ccii>, pp. 38 y ss., y allí bibliografía.

¡2 Ver Dlxx PAsrono, La fúmilia s los hijos líaí,idos fuerc, de níao-innonio según ion Co,rstitucióo.

RUI> 1933. pp. 135 y ss.
Ver Anosa y Ft.oRr:s VAn oíA, Derecho Cm-II. c¡t., p. 14.
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diéndoseeste influjo a diversasmateriasdel campo privado. No se puede
negarla incidenciade la Constituciónen el DerechoCivil, lo que ha supuesto
la modificacióndel Código de numerosasmateriasal estaréstaen la cúspide
normativadel Estado.

El núcleodel problemaradicaen cuál seala eficaciade esasformulaciones
de máximorangoen tanto no seanplasmadosen normasordinarias,que sean
aplicadaspor los tribunalesordinarios,porquelo queno sepuedepretenderes
la sustitución del Código por la Constitttción como elementounificador del
sistemacivil. Porestemotivo, habráque adaptar,si no lo estuviera,el uno a
los principios qtíe de la otra le afectan,listo no obstaíite,habráqueconvenir
con PERLINCIER1 que «la normaconstitucionalasumetína función promo-
tora de la transformaciónde las institucionesdel DerechoCivil» ~ aunque
estasideas,como>hemosapuntadoanteriormente,noson nuevasen Espana.

Con la incorporaciona la Constitucióndc 1978. de materiasdcl Derecho
Civil queteníansu sedeen el Código se. produceunaconstittícíonalizaeiondel
DerechoCivil que ha recibido la denomiIlación de DerechoCivil Constitu-
cional.

Del hechode que nuestraMagnaCarta incorpore,con ánimo de puestaal
día conceptual,materiascivilmente tradicionalescomo Fuentesdcl Derecho;
personay personalidad:el Derechode piopiedady su lunciótí social; la civi-
1 idad del matrimonio: los 1 ipo)s de filiación: el ejerciciodc la patria potestad:
la herencia;o dé entradaa nuevasmateriascomr. Derechodc los constímido—
res;de estehecho,repi[o. no sepitede deducirqtíe el Códigohayasufrido tina
de.scoiistittício>nalilación, cíueno es sitio tina formade descodificación ¡

Ciertamenteel Código Civil, y éstaes unadc las 1 incas cíe evoltición dcl
DerechoCivil en esteaspecto,estádesdibujadoen su papeí. 1-la pasadode ser
el centro~O5iti yo de todo el Ordenamiento,a seru n cuerpo 1 egisíati yo mas.
De sumaimportancia,esosí -

Es innegableque hay que alterarlos esquemasmentalesque los civilistas
tienen,o teniatí.sobreel lugardel DerechoCivil, y poretídedel Código.como
«alrna maten»del Urdemmien[o j uíídico. Perocon todoy con eslo, si somete—
¡nos-a - u snálisíscrítico aspet’tns-de- esta--constitucíonaiwaciondel -Derecho
Civil. tio podemosdejar de observarun cierto valor consti tuc ional, primas
ínterpures, de Código~.ivil -

No podeníosseguir adelantepor este camino, sin hacer hincapié en ¿‘1
talar .onsluucíotzal quesiempreha ten¡do nuestro Código Ch-ii con su ii/a-
lo Preliminar Mtiestrade ello es el hechocíe cíue etí él, y bajo una formríla—
ción amplia y sin d¡síingos —o<De las normas,su api icación y eficacia»—, se
recoja con car-ocler generalla regulación, apliccible a todoel Ordenannento

PniR n -n NSj FR. Por ion Dc’,ecl,o Cií•-il Co,,sfih,,cio,íc, ¡ o’sí>aniol. ADC 1 983. Pp. 1 4 y 55.

En> el mismo> sentisio ver M,XRTÍNr¿, >10 Ao;unmr.v. Derecho Civil, c¡t. pp. 82 y sss allí biblio—
grafía so >bre las di vcrsas ps>s tur:ns siose : rin :sles al nespee ion. mo>, es ciclensor dc 1:1 c:nícgsnría dc 1 :t des—
c-s>rt st it ocissn tI ¡ ¡ación del Cósí ¡go> - uoto> sic :irr;naqtie sic 1:, descs>sl ¡fic:n cióa -
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jurídico. de: las fuentesdel Derecho;el principio de jerarquía normativa;el
momentode vigenciade las normas;los criterios,antesPrincipiosGenerales
que, recogidospor la C78, fueron despuésPrincipios Constitucionales,que
con formulaciónnormativasonbásicosen la interpretacióny aplicaciónde las
norínas;El cómputode plazos,del quede algunamanerasehacepartícipeel
texto constitucional. Paraqué seguir.. Diremos por último, que esteTítulo
Preliminar,desarrolladoen todo el texto legal codificado, tanto en su actual
como en su primitiva redacción,confirma el valordel mismocomo precursor
de unaspocasnormas,quesin serformalmenteConstitución,materialmentesí
tiene ese carácterAlgo a lo que posteriorínente,y en épocareciente,se ha
denominadopor la doctrina«DerechoCivil constitucional»’6.No en balde,el
propio Tribunal Constitucionalha subrayadode maneradubitativael carácter
estrictamentecivil del Título Preliminardel CódigoCivil ya que«los precep-
tos queintegrandicho Título sonaplicablesa todo el ordenamientoy sólo por
tradiciónhistórica,sin dudarespetable,causanen el Código su encajenorma-
tivo», comose recogeen la sentenciade 26-IIl-l987’~.

Por otra parte,si el CódigoCivil siemprehatenido la consideraciónde ser
garantede las libertadesparticulares,eseclarovalor constitucionaldel Códi-
go, lo sigue manteniendotanto por su contenidocomo por su eficacia institu-
cional.No por el hechode que la Constituciónentreen materiasciviles debe-
mospensarquese ha sustraídoal Código la materia,se ha descodificadoésta.
Una cosa puedese>- la fijación de los nuevosvaloressociales,de los que ya
participabael Código, y otra queel desarrollode los mismosno seamateria
propiadel Código.

3. LOS INTENTOS DISGREGADORESDEL CÓDIGO CIVIL:
LA DESCODWICACIÓN

«Si antesde publicaiseel Código Civil resultabacomplicadoconocerla
legislación vigente 1.1. (esa complicación),ahorano es menor, sino proba-
bícínentet-nayor, por la sumade textos,queen progresióncrecientevan apa-
reciendoen el 130K. Ademásestánsujetosa continuoscambios,en tanto que
los de antaño¡egía normalmentemuy largos períodosde tiempo, sin sufrir
variacíones.W5

VALLEr nos señalabade estamanera,no hacemuchotiempo, en quécon-
sístíael fenómenode la legislación especialen su relacióncon el Código: la
llamadadescodificación.Estefenóincno,queha rebrotadocon un cierto vigor

Ver en sentido parecido. MÁtsTírsnv n n; Ao;ccnRRI;. L)ereo’ho Civil. c¡t.. Pp. 83 y ss-
Ni, es éste el único pnnunciamiealt del T. C. sobre esna materia, pueden ver-se también a este

respecto l:ts senter>cias 4181 st>bre el v;>ltr in>lorm;idt,r de lt>s PCI).; 36182 sobre la derog:ic¡ón> dc la
ley anterior por la posteritr; 43/82 st>bre la irretroactividad de l:ís leves; 3183 ss>bre interpretación> de
las ao,mus i rnríci ¡cas; 1 20/83 sobre e> pr-inc ¡ pi o de briena fe conno lío> ¡te del ejencis- ¡o de los derechos.

Ver VAt .t .rtr Ot; Co»’,, S5,i—O), Pifio/o cíe lo, Revolaoió,n ¡rotot,‘<‘sc, en el Derecho Ci> ‘il. Sa inciden —

cnt, cnn fin c ooliIiccnc-ión esocnñolcí. A DC - 1 989—2. p. 29t).
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crítico antiburguésen Italia, herederode los movimientossesentayochistas,no
esnuevo en la historia del Derecho.Tieneun caráctercíclico ya quea perío-
dosde complicaciónlegislativa,seguíanmomentosde clarificacióny unifica-
ción de las materias,paravolversea repetir el ciclo con posterioridad.

Sin embargo,el enfoqucque se le quieredarahora a estemovimientoes
algo nuevo.En efecto, la doctrinaitalianapensabaqueseestabaanteel punto
de ocasodel fenómenocodificadory anteel nacimientode unanuevaépoca.

en 1942, con la ConstitucIon,Se tratabade poner consonanciael Códico de - -

posterioral mismo en sólo seisaños.Sehabla dc desconsíiít,cionaltzacióndel
Código Civil y se resuelvela constitucionalizaciónde las materiasciviles a
través de leyesespeciales,interpretandoesto como vaciar o/e c.omten¡do oil
Código Civil. Estoes,la descodificación.

Dentro del esquemageneral del movimiento descodificador,pod¡-íamos
fijar las siguientescausas(le dicho movimiento”’. Recordemosquese da una
hiperproduccióndc leyesespeciales.extracodicialescomo las llamaLARLz5t.
cuyaterminologíaadoptaremosa partirde ahora.¿Aqué sedebeestaprolife-
ración de leyes extracodiciales?Al alejainientodel Código de los procesos
socio-económicos(causaprimera) y a la configuración de la Constitución
como piedraclave del Ordenamientojurídico (causasegunda),contestan1krí
y demáscodoctí-inarios».Se podríaobjetarque esadiásporade leyesespecia-
les es una legislación de urgencia.Pe¡o lo cierto, y segúnpretendela dicha
doctrina italiana, es que estas leyes extracodicialesíespondena principios
contenidosy finalidadesdistintosa losdel Código.Estoes el síntomade que
el Código tiene unosprincipios distintosa los de la Constitución,a los que
debeadaptarse,perdiendoasí su papel central del Ordenamiento,en favor de
la Constitución.Se pasaasí.e•n terminologíade INri, del inonosistemacentra-
do enel Código,al polisistemacentradoen la Constitucióncon las leyesespe-
cialesen sudesarrollo,superándoseel Código22.

Lo cierto es que la polémicaresultabastanteestéril. En Italia seextingue
por sí solacomoda buenafe de ello el Congresocelebradoen Romaen 1979.
en dondelospartidariosdel «tramontodcl codicecivile» (Ptc¡A: Sc}ILL5INCLR)

optanpor una retiradadigna de la ideade s¡íperacióndel Codicecivile, dando
unasoluciónde continuidada la misma, cuandose afirma que el código con
su patrimonioconceptualcontinuaráteniendogíiín relevanciatambiéndesde

Segtniraos en> este ptntíto el esqaem:t tn;,z:tdo por M.-sRriNn, tUL> Ao;n.’naRn: ci> sin l)erooho Civil.
citado>. pp. 49 y ss.

Ver 1 .‘xotot ,, E/o’moe,nlo>s. sic D - Civil ¡ , B;íreel o>>a. lO 88. ¡.. 72.

2] En re;,1 ¡d:tcl n>o se cnt¡ ende sic 1 todo, y desde tio a pe nspee ti v:.t 1 fien ic:i. esís pl ;ti> te;ir>~ ie tris> e >2 1
slo>ctrin:i ¡ tal ¡ ami a. sobre tt>do si ten eo> os en ctne» 0:, el escaso raargcmi crono lógico> entre ;nmbt.s e ocr—
pos legales. y el hecho sic qtíe el Códice del 42 incorpore concelUtos oLievos. ct>i>2O el de ei»pncs:t. ~lLic
le hacen ser el Código cíe u0:0 ss>c ¡edad ¡ íd ustri al y os, de co>-oe :.tg ríct>I:n - 9 ti ¡zá éste se:n el rnttRivos de
los Cód ¡gos sic scgo noi:n gener:>c ion de los 9me hab 1 :n 1)1hz Prt. Aszss cnn so: Codiflo a:-ión - ,. - ci1. ADC.
1992. pc¡ssim.

22 Ver tun - fin’
445 es-peo:60(1: oit’! o>onro-sís-t o-nao n., 1 ¡no (¡—siso cnt>0 - Eiv. Div (‘iv - . 1979—1. p. <>41
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unaperspectivade profundarenovación.Vueltaal predominiode lo privadoy
generalfrentea la politización defensoradel interésindividual de clasedomi-
nante.Es el propio FRANCo PIcA, quien acabasu intervención,la máslargade
todas,de maneraparadójicacuandodice: «La edadde la descodificación,en
la sociedadinquietay en transformación,inicia, al díasiguiente,la entradaen
vigor del código. [.1 Peroun código redimensionadoen susobjetivosy en la
ideade la existenciade lagunase insuficienteregulaciónen algunade suspar-
[es»2>.

En Españase recogióestacorrientedoctrinal de manerageneralmuy tar-
díamente,pero sin reflejo polémico. (Pensemosquela traducciónde la obra
de IRTI, Leía della decoditwo¡zwnese produceen 1992.) Quizáfueradebidoa
queaquísiemprehubo leyesespecialesquellenabanla carenciadel Códigoen
el momentoprccodificadottQuedespués.ya leyesextracodiciales,iban de la
manodel Códigopor el panoramalegislativoespañol.Queno se registrabala
ideade unidadcompletay cerradasobresi, queen otros paíseshubo del Códi-
go. Que no existíaun monosistemacentradoen el Código,sino variosmono-
sistemas,por la existenciadel DerechoForal. Que si el uno era de coite agrí-
cola, liberal y preindustrial, los otros eran la conservacióndel vestigio
histórico de particularidadeslegislativas.Que si uno, el CentenarioCódigo,
estáinadaptadoa la Constitución,imaginemoslos otros,y tambiénquetodos
juntos formabanel polisistemaordenadodel DerechoCivil nacional.

Ciertamentela reaccióndoctrinal frentea estosplanteamientosdesintegra-
doresdel Código va a sergeneral,reivindicando la importanciadel Código;
poniendode manifiesto la inseguridadjurídica y la asistematicidadderivada
de la existenciade leyes especiales,dandouna solución de continuidaden
realcedel CódigoCivil, como sitio común que permita integrare interpretar
la diversanormativaextracodicial. Estohacepreciso,como dice LACRUZ, la
reinterpretaciónde lostextosdel Códigoa la luz de los preceptosy principios
constitucionales24

En definitiva, la llamadadescodificaciónsuponela superaciónde igualdad
formal propia del liberalismo,y la afirmación del estadode opinión sobreel
fin de la utopíanapoleónica,quesuponíael agotamientodel DerechoCivil en
el contenidode éste:suautosuficienciasistemáticaquellevabaaconsiderarla
regulaciónquehacíade los problemassocialespermanentey definitiva.

La descodificación,dentrode esteámbitoconceptualen el quenosestamos
moviendo,sepuedeentenderde dosmaneras:

- - Las actas dc este Conr>greson sc publicaron> en Milán conno> se ha dicho,, bajtn cl título dc Te,nni
o/ella o alojo, c, gmn,¡¡olisco o otnte¡tn/nc>rc¡oect.En dsjode ir> te>-’- ir> ¡ert,n, además de los citadss en el [exto, man
y Santonro Pasareil ¡, cotí-e otros, las citas hechas en el texto stnn de esta edición>. p~3. 6 y ss.. respeettn
de 1 RTt y el cambio de la politización a it> privado; pp. 71 y 72. respecto> a la cita de P>c-x. 5 ¡ bien la
idea de sopen-ación dc la polémica se cr>cuentra en tod:n l:n piíbi¡c:íciór>. stnbre to>olo en la sesión de
el:oin sur:, :t cargo> de SA NISURO> Pi>sA n<e>.í í, etíy n títu1 tn fue; II c-o,dh -e civile e II mnnaote,nioon ieono dei ralo—
rl ese,nzic,1i, pp. 135 y ss. de la n»enc¡onada edición.

24 Ver t.i>s’a0:!, opIlO oit. - ¡oc.. cii>
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Lo que se ha llamado o<descodificaciónde principios rectores»queno es
desintegradoradel Código,puessuponeunareformadel articulado.Se respe-
tael sistemadel Código,incorporandoprincipios nuevosa su vieja regulación
enmendandoésta.En definitiva, se respetala integridadtemáticay sistemáti-
cadel Código.Gil Rodríguezllamnaa estaforma legislativa«recodificación»,
ya quees legislar «desdeel Código»,«parael Código»25.

El otro sentido enquese puedeentenderla deso.-odifico.u.-íón,su sentidopropio
y al que nos hemosvenido refiriendoen las páginasque preceden,implica una
ruptura por la legislaciónespecialde la unidadinterna o/el Ordenamiento¡u rl—
díco civil, coipitozneadapor el Código>, al respondera sístenmasy pruíoipíoso/tv-
tintos. Detíiunfar estatendencia,laasistematicidad.el caosy lascontradicciones
legislativasa las queestaríamosabocados,seííari las car-acícrísíicasdefinitorias
dc unanuevaetapaen la quesedaííabuenacuentade la seguridadjurídicaUó.

Pero la descodificaciónse ha maniitstadode otras maneras.Con l.)íez
Picazoseñalaremoslascuatroformasen las queseha manifestadoestadeseo—
dificación, a saber:

it Como rupturade la unidaddel Código por leyesextracodiciales.
2.’> La interpretaciónselectivaque de las diversasvariantesofrecidaspor

el Código fue realizadapor doctrinay jurisprudencia,integrandoel sis-
temacodificadoanteel surgimientodenuevospioblemassociales,par-
tiendo del desarrollode lascláusulasgeneralescontenidasenci mísino
(abusodel derecho;ejercicio del derechode buen t fe doctrina (leí
enriqtíe.cimientoinjtísto: etc..). lodo estohacequeel ambítode.l Códi-
go en su interpretaciónhaya quecoinpletarlocon la m ntes’raeion de las
líneas cíe la interpretaciónhechapor la doetrimt y la ~urispíudencia.
Estecomplemento(leí Códigose hacedesdeun método

30 La terceraformade descodificacióntiene su puntode dír inque en los
inicios de bis años60. en EstadosUnidos,de la manode lí Lseucla dcl
DerechoLibre. Buscaunajusticia justa, valgala redundancia,sin que
esabúsquedase veainquietadapor cuestionesmetologicas.Se tratade
unasimplificación de la justicia, o justicia salomónica,qtme quizá se
vea provocadaconso reacciónnatuval ante• tal de.saí->olit) aorínal1 YO.

entreotrasrazones.De seguirel pensamientoj itrídico por estecamino.
el sistemadel Código saltaríapor los aires.comno 1 o haría i vital me•nte

Ver (iOn Rootnn:Ís;o¡ov,Acotcío-/onnc’,s po<n:o ¡ono ccooooc’J;to tic t)c’¡c’olnon (lojí. en> AIX.. 10>89. p 34 í -

En> oiíest o l>~~ se h;i opt ocio ps>r ci prin>Uero de los sen lisIo os ‘leus- ¡ oo :oslsns o¡ nne se pon esícío tui bi>1

1:: siesco>diflc:sción>. Hito ha evitado nt>cv:ns triccionnes en> ninestro sistema jonrísí ¡Co civil. v;n ni>> b;io
1tne—

teasio (?i:r¡snsanner>oe i;o poresia :ni slí:o de otiestro Cóslie:> sc t>:n l>ectott en> ci respeto :o l;os nio;i>eri;:s y o so
srstení:t. En electo>. l:os i>>:oteri:ns que esrab:nn den>ro> del (.?ósi¡eon. se iota rels>t-río:nsio> tl:tnsls> i>Lnes•s) co>olte—
nido :: sos arl>etnloo,s s~nne i:o regtii::bar> en eJ mismO. i>o>i>iendo así sí (‘nidiuno al cií;n. Las in>:ileri::s csi>;n—
cosi ¡ciales, conva regoní::c i do ha si cío prtni»ovisla o po>r l:os ocies-as 1k> ¡o-as o por 1:0 Orneva pto>b le nl it ¡ e:n
social, en l:o nn:tyorfa sic lo>s e :nsons 1>:, no no>nasisn la sensl;t dc las leyes e>1 r:ico>oJ ici :o les - lodo> esto] ~leoc a
slenííostr:>r la ¡de::. s¡sic y;o e•x ¡sola en la coslitie ac ¡ón- de 9 cíe el (‘oistiCo no> cr;n nr> tondo> ccrr;td<o y á no ico -
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la justificación del papel central que ha desempeñadohastaahora,
como fuentede principiosgeneralesy construccionestécuico-metodo-
lógicas.capacesde garantizarla unidaddogmáticadel sistemajurídi-
co civil.

4.’> La posibilidadquese ha abiertoconstitucionalmente,dejuzgarel aco-
modo constitucional de las normas ordinarias a través del tribunal
correspondiente.Todo estopermitela posibilidadde declararinscons-
titucional algúnpreceptodel CódigoCivil. Estaposibilidades un arma
dedoble filo, ya quesi por unapartepermiteadaptar,vía derogación,
paresdel CódigoCivil, supone,por otra, poneren tela dejuicio todo
el sistemadel Código.Las consecuenciasdel empleodesmedidode
estearmason imprevisiblesparael sistemna.

Nos restahablarde una quinta vía de descodificación,y es la derivadade
la entradade Españaen la CEE. actualUnión Europea,con lo que ello con-
lleva de adaptaciónde nuestroOrdenamientoa lo prescritopor el poderlegis-
lativo de la Unión Europea.Porel momento,el campoprivadocivil no seha
visto muy afectado,aunquerecientementeha sido necesarioadap¡aí-, vía ley
extracodicial, lo íelativo a la responsabilidadpor dañocausadopor productos
defectuosos,por ley publicadaen el ROEel? de julio de l994~.

Hay quehacernotarquela materia,de entrelas comprendidasen el Códi-
s=oCivil, que,por lógica,primero se va aver afectada,es el Derechode obli-
gaciones,por serel máscomúnentrelos Estadosmiembrosde la UE. En otro
ordende cosas,habráqueseñalartambiénel movimientodoctrinal sobreuni-
Ucacionde obligacionesquese vienegestandoen la doctrina.

Se imponeen estemomentounareflexión final valorativasobrelo quese
ha dicho al respectode la descodificación.¿Suponetodo estemovimiento la
crisis definitiva del Código o su vigorización?No se tratade queel irresolu-
ble problemaentreestabilidaddel Código y movilidadde la vida, como dije-
ra Lacruz25,se hayasolucionadoen contradel Código a travésde las leyes
extracodiciales.No se tratade monosisuemaversaspolisistema,no. Al contra-
río). estatnosanteel tránsitode un sistemasimplea otro máscomplejo,quese
va acomodandoa las nuevasdetnandassociales,a lasnuevasrealidadestécni-
cas.A pesarde todo,el Códigosietnpreseráel puntode integraciónde la regu-
lación del pluriforme inundo de la personahumanay los criterios interpre-
tativos de la normativa civil. Por eso, el Código es insustituible ya que
coordinay complementael sistemauniformedel DerechoCivil.

Unido sistemáticamentea estefenómenodescodilicador,se encuentralo
quepodríamnosdenominardisgregacióno movimientosdisgregadores,deseo-
dificadoresen definitiva, del Código.

Tres son los temaspropios y esencialesdel DerechoCivil: persona,fami-

Ver Dín¡z PicAzo, Cúnditioao:iohn, cit., p. 478 y ss.

-~ Ver Lsceoz. opus oit. - p. 70.
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ha y patrimonio. Juntoa estostemashablamosde otros quese encuentranen
el marcodcl CódigoCivil, y ello por razoneshistóricas,más quesistemáticas.
Nos estamosrefiriendo al Título Preliminar o a la regulaciónde la prueba.
entreotros.

Hoy en día se registra una tendenciaa disgregarestaunidad temática,en
camposnuevos,por la vía de la legislaciónespecial,sobretodoen el campodel
DerechoPatrimonial.Es por estecaminopor el que materiascomo el Derecho
del Trabajo,Derechode la Agricultura, arrendamientode cosas,Derechode
daños,Derechode consumos,Derechode la publicidad, etc.. se han intentado
configurarcomo unasituación intermediaentrelo público y lo privado.

Ha sido la existenciade la legislación especialsobreestostemasla que ha
configuradoun llamado DerechoSocial, al ir enmendandolos aspectosexcesí-
vamenteliberalesdel Código.Ciertamentela realidadleQislativaes otra biendis-
tinta, ya queaunqueestalegislaciónespecialexiste,no setratade unameraesfe-
va normativa, sino de compienderel significado del Derecho.>nuevo, sirviendo
(estalegislación) paraponerde relieve el desacuerdoentreun cuerpode doctri-
na (en torno a la codificación) y unarealidadsocial ajenaa él. recibida por el
Ordenamiento,que aúnno ha sido totalmenteasimiladoen el plano dogmático>’>.

Con la modernainterí>enciom del Estadoa la horade la ordenaciónde la
economía,la legislaciónespecialse ha hechosentir conespecialfuerza,tanto
por su aspectocuantitativocomo por su aspectocualitativcxvíendoseafecta-
do el campopatrimonial del DerechoCivil fundamentalmente.Elio ha dado
lugar a quese habledel Derechode la e(o)/It>oua o Dei-u-ho ecomonhio-o. Así
entrenosotros,y dentrodc un criterio estricto.POLO habladel Derechode Itt
economíacomo el sectordel Ordenamientoque¡egula la actuacióndcl Esta-
do en la actividadeconómica.La doctrinaitaliananosdaun marcotnuchomás
amplio a esteDerechode la economía,al configurarlecomo conjuntode ins-
tituciones ligadasal desarrollodel capitalismo,prevaleciendolos de índole
privada,ya quesobrelos particularesrecaeel mayorpesode la actividadpro-
ductiva.Entraríandentro de esecamponormasfiscales,laborales,tnercanti-
les, industriales,civiles, referentesa la actividadeconómica,configuradoras
de un Estadode bienestaro estadosocial, actualmenteen crisis>0.

Másque una unidadestructuralconpropia autonomía,estalegislaciónespe—

Di
1 t os Mozo ,s. líe oc-o-ho, Civil, cii - - p - 113.

Ver isn.o>. E! tau-o-o lico-cc ño cío’ la Eco,nzo,ia en RDM 1946. pp. 5373 y ss. y 1=1¡lot’, 1,00 Eco-
oidor/: -o :‘omn o, oonc-í-co divo igl/orco /o o/olio.:,. crí RDP 1 953, Pp - 253 y ss P:sna lo reíati so> a la doct rí ría mt

¡ ana, ser por 1 oídos a Romn >o>,s - D/o-itío, ini hl/o:,, 1) iri tu, ¡tojo aojo> O jo/oto, del! t=oo,roo, ni: o - eo 1/ í)i mil(o)
clell’Eooorooo/cn, 1967. pp. 275 y ss. Para un;o visión i>>ás :o>íípli:s s’ csni>creta de la cuestión, ver entre
níosotros,5.5Nr-os Burí. lío’ no: l,r, Eco,>: hoti: -ot y De -<<-lío, (7/oil. M;osl rid- 1 963. Ron>: - U !>eoc: lo:, eco o —

,,o$n,ic.o o -nato <co/o’4o,’lc, sís/c’,ooc,oc,, en R - O - L - .1 - 1 981>, Pp 249 y 55. PnO.-t-70>—l’};N.~ oes. Douc’c/ío m-
1 -

i.’co:lc y sisleooia o-s:,ooohonico. Madrid. 1976 AA.VV. (‘c,o:stitii:ioion y c’n’cnn:oooíioo. M;islrid, ¡977. Oji¿níx
Msr:IN. Alfoníso, iii -o,ooteooiolo, e:-onoirnonc<-oo cío’ ¡<os o:,onsljtoo:-i:,oi:’.s onioclc-ooocos Madrid. 1 99t1 Denono, de
la corno ti =uraeióodel EsLío>: n Bienestar y so, crisis - so nro ir,teresa n>tes l:ns si tricotes o>onotcr::fí:is: Soncos—
NO.> [Ri/sN.A. Lo] nníiii:i<joI <1<’ ¡cl Oiooc:iOot <lo> soUo:i<ioo ¡noibIioon >‘ ¡a ojo> oir’! Ls/codo Rjooio’vloío. Madrid,
1 983 O> i o +s Mt’ 0< 5- Ls uncir, So: /cnl y :1-isis o-so,, ro/o,,i: cl. NI :nslrisi - 10>1>3 -
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cial a fa quese ha llamadoDerechoeconómicoes una especializaciónffincional
deaquellasdisciplinasquetienenalgoqueverconel nuíndodelaeconomía.Hay
unapartedel DerechoCivil quese va a verafectadapor esteDerechode la eco-
nomíay esel DerechoPatrimonial,ya queestáligado directamentecon la econo-
mía y su funcionamiento.Peroestaafectación,queno alteración,se va a producir
a lahorade laespecializacióna novedosasfigurasconcretas,no enlas líneasgene-
ralesdel DerechoPatrimonial,cuyasedehasido, esy seráel propio Código.

Peroestefenómenode la legislaciónespecial,no acabaaquí.Hay múltiples
casosqueseñalansu continuación;citaremosamododeejemplo:Ley deArren-
damientos Urbanos,Ley de ArrendamientosRústicos,Prenda sin desplaza-
miento, etc..A pesarde estarealidaddesgajadoradel DerechoCivil, quetiene
carácternormal y queno parecellamadaa reintegrarseen el CódigoCivil, no se
desarticula,por ello, la unidad propia del DerechoCivil y su generalidadque
aparecerecogidaen el artículo4.3 del «Código»por excelencia,el CódigoCivil.

4. DERECHO CIVIL COMUN Y DERECHO FORAL:
HISTORIA DE LA PROPIA DESCODIFICACIÓN

El Ordenamientojurídico español,no ha sido ajenoa lo quese ha denoíni-
nadopor la doctrina italianadescodificación.Antesal contrario,estefenóme-
no ha sido algoimplícito en el Ordenamientojurídico civil español.Asíla rea-
lidad, delo quedebido a MAIANS 1 Síscát~se denoniinó Derechoforal, venía
a corroborarla existenciade varios polisistemasciviles, que,aunquedomi—
nanteuno de ellos, el Derechocomún,nuncafue un monosistema,dicho sea
estoal itálico modoterminológicode IRTJ.

El Derechoforal surgecomo problemaen el siglo pasadode la manodel
procesocodificador, al intentarhacertablarasade las diversasparticularida-
des de institucionesciviles territoriales,referidas,por lo generala teínas de
familia y sucesiones.Habráqueconvenircon Da LOS Mozos,> quepuedeser
equivocadohablardel problemaforal en términos de pugnaentrecentralismo
y regionalismoo foralismo, y en nuestraopinión, excesivamentesimplifica-
dor.

4.1. El Proyectode 1851, la ideaeodificadoraperexcellentiam

Por lo quetocaa Derechoforal, hay que pararmientes,aunquebrevesea
la parada,en el proyectode 1851, (enadelantePSI) y ello por tres motivos:
porqueesdondeseplanteael Derechoforal comoconflicto antesu supresión,
por el alcancequetiene el mismo al serel primer proyectooficial de código,
y por su trascendenciaulterior.

El hechode queel PSI seaun remedodel Código de NAPOLEÓN, no se va

30 Ver DE >0>5 Mozos - ¡ríto-ocluc’eió,r :s la pubí ¡eaci oSo de Isis Debco res Pco rictín colta riots del Código
Cio-il

1,tiblieada poir cl Senado en, M:nclrid. 3989, p. 41.
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a reflejarsólo en la estructurao el articuladodel mismo, sino tambiénen que
incorporaal panoramade política legislativala idea unificadoradel Derecho
Civil, queno deja de seruna muestramás,quintaesenciadaesosi, del espíritu
central sta francés.Dicho proyecto,a travésde su artículo 1 .992. que 110 era
sino unadisposiciónderocatoriade ampliocalado,pretendíadar al trasteconi
todo el Derechotoral, al decir: os Quedano/erogados’roclo.s los fi teros. lo’ ves,
USOS y c’osíwnhres anteriores a la puhlic-ao‘ic.ní cío> <)5/<’ Codigo>, cii 100/015 las
matertasquc’ sonobjeto del tni.sníoy tic> ¡endión fuerzade levcluno/ite lío> 50>0W

caídrarias a las dis’¡wsio’io¡tes de esteCódigon.»
l.>o cierto es que•el PSI no fue aceptado,ni por el propio gobiernoque lo

encargo,ni ííor granpartede la doctriría conte nporáneaa lvii sino. q ue mosto
su oposicióna esterecubriéndosecon la x’este (le la Escuelahistóíicai>2 Esto
no obstantetambién hubo defensoresdel PS 1 . entre los que cabedestacara
nombrescomo Exij-ÓN. MAt.uQutull. F,xnín,O¡ziiz lib Z,ucxm o DANvIi,x, autor
estede la proposiciónde Código Rural- Igualmentehay siue ¡egisirar apoyois
en las contestacionesa la i niorinación pu bíi ca abierta al respectopor el
Gobierno, en las que dentrode críticasconcretaslo quese alabaes cl hecho
dc contarcon un codigo ya queera absolutamentenecesario.

Hoy en día ¡adoctrinaesbastantecoi nci dcii te en señalarqtoe uíví, no 1=tti ni —

ca. causadel frac=tso del Código fuera la supresiónde los derechosforales<.
así como la falta de voluntad política y la carenciade leyessobrelos procedi-
mientosjudiciales,qtie en aquelmomentose estabandiscutiendoen el Parla-
mento. Di: osMozos,por suparte.estiíizí que «la o/i/ic’u/¡ac/ dc’ los I)ereohas
hora¡(‘5, cava ex~stenc’ia tiadio’ cl150li¡íoi y, cío’ lot opio> no> dc’íitoíbo
iIe(.’e.sctiianlc>níe cuto: dificultad insuperablepara /a o-oc/ifio -ao-i<hí, no hubicící
sido obsícícur/o y hubieta podido .superarse, <‘auto sc’ s.ípeíó después
t-azonctb/c~tno~tit(’. c.’onsc,tando lcív pa¡-íio-íí/at-ídac/c.s’c/itc> o/chían o’o>n5¿’rt ‘cose ca
cada una de lasproti/lo ‘¿a otto‘tadas

No obstantelo h tsta acíní dicho) fl() podetviosperdercíe vistaque esaidea
de Código único para cl í tino cspanoltenía uíi reflejo constitucionalen todas
las cartasmagííasespml os dcl sí<’lo pasado’>.Se podí-la estableceru ría cl:tsi —

>En senlislon parecido son ti: n orN Mr»’os opios :íai oit. ¡í. 37 y
Ver iit>r Os osiris (mo nr ‘oc nr / s: ‘sri nos Vn ccii te .4, t:oco¡ic¡cool o po’t’9 o:: ti o os ciol ¡nitoO’:, ¡/50>00] ¡o e/si:> -

/0>-o, o,> of í>ctí’<’ioo (?o:oi o s~;ooot<ti 1 eeciornr n>i:nagoor:ii oíd o’onrsor 1993/199±Lniss’rsiol:íol sic V:oll:islonlid.
1993

Ver iii; os: Moo!os, lOtttrtcltooo loto] eit 1>
Ya en el pro>p¡on ES’rAl’tJTO 1» B XYO IN \ dc 8 d

5 liii roo sic 808 sc lee cnn so: ami - 96: ‘>las
[isííañ:tsy i:os ¡iísii:ns se oio>bcrrn:ir:irn jísní mmmi sitio> O ondn’on sic teses civiles y s’iintiit>:nlo’5’. lgtn:tin>>cnne en
el :íri. 258 dc «LA PEPA’> esl:íbicce sitie ‘>1 0 on5li’~t> (mvii el er¡nníin>al y el sic coimoen-cion serán unons
í>ínsn>>o:s í:íra toda 1:, Mornn:nrsíLi:::, sin> pol onísítí sic liss mmmi non s. come tísír 1:iriiohnlares eins’onn>st:ín>eí:ís
podrán> hznecr las Coiries». Noí b:ty nmrneLirn:i rníencnoía cm> el pro:yect:n dc (‘oinnstiiu:o-¡ón ole lSi’t)RiZ ole
3 836, >í ¡ c>í el Es] ::to>> st E e:íl ole 3 834 o~u e iii os biemí pare ce ti ni regí:tn’emot u sic 4to míciorn onu en>to ole la
Cámara coin> sus 50 artículos y bajsí i:í ionrnní:t sic Re=niI)esrretoí ¡ -:n Con>st¡tución ole 1837 onlt:o por el
óri¡csr Cósliros y Foíeroí ccm:inndo e>> srm :íre 4 d¡ce:s’ Uno>s misinois Códiono re«ir:ímí en> tinola la Monnian—o’
qcoia. y en ellos nos se establecerá tosás o~uc crío solos Fueron tiara todos isis esp:o6:stes en Isis juicios eoníoo-
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ficación de lasConstitucionesdel siglo pasado,en virtud de sutratamientodel
Código único, entrelas que posibilitan el reconocimientoextracodicialdel
DerechoForal, y las que hacentabla rasa de estosparticularismosciviles de
índole territorial, centrándoseen un Código único sin ambages.Entre las pri-
merashay quedestacarla Constituciónde 1 8 12, que inauguradicho recono-
cimiento con una fórmula muy amplia, «sin perjuicio de las variacionesque
por particularescircunstanciaspuedanhacerlas Cortes»,queva a serrepro-
ducidapor las otrasdosConstitucionesquesesitúanen estegrupo: la dc 1869
y 1816. Entre las segundas,desdeel ESTATUTO DE BAYONA hastala no
natade 1856,pasandopor el proyectode Constituciónde ISTURIZ de 1836.
la Constituciónde 1837 y la Constituciónde 845, en las que níezcíandoel
fuero conel Código, les unificana ambos,en unaposiciónbastanteconserva-
dora, aunqueteñida de airesde modernidad.

Esteobstáculoconstitucionaldebíasersalvadopor los codit’icadoressi de
algunamaneraqueríanllevara buen fin su tarea,ya queimpedíael reconoci-
míentode otrasórdenesciviles fueradel Código.

La Constituciónde 1845, vigente en esemomentodel PSI, era tajanteal
respecto,en el sentidodeque«unosmismoscódigosregiránen toda la Monar-
quías>,con lo queseestabacerrandoel pasoa cualquierDerechoqueno estu-
viera codificado,explicándoseasí el amplio espectrode la disposiciónfinal
derogatoriay la ideageneralde PSI. Por lo tanto, el mandatoconstitucional,
contenidoen el artículo4 dc la Constituciónde 1945, impedíano sólo el desa-
rrollo ni tan siquierael reconocimientode los DerechosForales,al serreali-
dadesextracodicionales.Lo cual, unido a otro tipo de razones:centralismo,
escuelahistórica,etc.,explicaríael retrasocodificadorhastael presenteCódi-
go a finales del siglo. Es la Constituciónde 1869 la quedejala puertaabier-

míes, civiles y en n>¡ n>aleoó>. La Constittntueión dc 1845 o>l’recc ono sesgo> de onodero ¡dad a la idea de
E ósi igo> cm in ¡etí - Pos leen»o>s en cl Dictamen sic la (‘otro>¡ s ¡sSn 9 cre «- . - pnote 1 :tm» ani ons ci sol ení ríe princ ¡pi ti
sic la ímnid::si de legislación. tan i>onslanícnoc gr:íbado en las soc ¡cd:osies níísídern:ís’s. Ver Corlecciór: de
Leyes Fi: nsi:onrnení tales - eolicio5rí de R:trno5rí S:oiox de B:nr:ond¿n. 7:oi’agsí,a. 1957. ~í. 1 89. P:rra olespuoás ci>
son art. 4 sent:.or el principio> ole ini> ¡sI:nol sic Cósii go) s ¡o> eonacesiso n> es :ti decir: :sLI osís iii ¡síu tns Cód1 gss
nc g.in’án crí tonol ::s las Mcnotaroj u las>,. En> este bre “e m’eíí:nss o :o la regu 1 :íc ¡ó o es>rí sí ¡ tas- o no:n 1 ole este te tía
bav qone destacar el Ineebo sic que BRAvo Mono mino, en sin prsi5ecror sic leyes Iun5i:omeat:oles sic
2— XII— 1 85’> ruco b:tec mii ngcmo:i neterene ¡:0 al (?ódigsi dr> e:>. Qon ¡zó se:n poil el lrae:ossn q cíe Oc: son el PM 1 -

ole1 s~ cíe él ‘sí e croo> sic los reol actosí-es - ciii ennbrsí de 1:0 Cs~ n>í isión Gen>eral de C oíd i ¡cae ión. El :on’t. 5 ole
l:t mio tao:: ole 1856 es fiel sopí o oid :u’t. 4 sIc la (.‘o>n>stilueióo ole 1837. Por sin parte, la Con>isni¡tncióri ile
1869 en> sin art. 9 u 4 y It Conostitución de 1 87~~ cmi su aro. 75. oletíen Itt rni,sno>:i red:ícción. a saber:

sstr> ons ma ¡ s notois Consí n go>s re ‘ir’: o en oosi:n 1:0 Moir> arsí ir í:n. si ni pcrj ti’e¡ o> ole las ‘saritic ¡simies O] oc p<>r itni’t ¡ —

con i:nn-cs c¡r’cí:ost:nííc mas dcocrríím ocr> las leye-. En> cusís non sc establecen-á r>íás sitie un sorbí Forero> para
ooídons ls>s eslíadoles cmi sos jin nc r cts ct>nííir n>cs civiles y eri iii ¡ íí:oles» A íí:ort ¡ m de ese nísíríne nttí y 1 r:ís la
pcnbi ic:neióní del E c>drgo> se :obre ‘iría vía i m>depenídieníte para el Derecho> c:níalán sise eo>meri,ando crí la
1 cede Bases de MANRESA de’ 29-1 11-1892, en su Base 6.” indica que (ataluiía sscaidará de su legis-
i:ícióní civil», pasa poní lons oros 14 y 15 de la Coinstitución sic 1931 y oicsenííboíc:o en lt>s aros. II y 13
del Eso:noc:osn Catalán dc 15 de sept¡cnííbm-e ole 1932, en donde se csmí>ficm-c cotrapetericia exclorsi v:í a la
(‘o>rrn cm ti id::si e :ít:n 1 aíí:o para la rego 1 aeióní del Dereebo C¡sil y Ley b¡ potee :or¡ a - a excepc¡ óo ole las lo
uíí:ts ole mii aon’io>> tu>i sí y 1 :í snrden> ación del Registro> C¡y ¡
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ta a la codificación sin conflictos forales,ya queda un nuevosentidoa la fór-
muía entronizadapor «La Pepa».puestoqueexceptúade la codificacióna las
institucionesforales,como ha puestode relieve DE LOS Mozos>6.

Desdeel tantasvecesmencionadoPSI,hastala discusióny publicacióndel
CódigoCivil. se va a estaren un momentode leyes especiales—descodifica-
ción sustancial—ante lo quecuriosamentese da una protestade las regiones
forales ya quese malpiensaen estasituación como unatreta para anular los
Derechosespeciales.como indica GtnlAwru>’>.

4.2. El Código Civil o la soluciónde compromiso

En realidad,y aunquepuedaparecerlo contrario,el CódigoCivil no reali-
za stí finalidadde unificaciónlegislativ=t.sinoqtíe suponeuna transacciónptora
el logro de unapítíralidadlegislatixa ordentoda.

Con el R.D. de 2-11-1880,y con los Congresosde Zaragozay Barcelonaen
donde se manifestaron,de maneratransigente(en Zal-agoza) y un tanto
intransigente(en Barcelona).la existenciae identidad propiade los Derechos
Forales, sc incorporana la Comisión de codificación representantesde los
territorios forales,con el encargode redactarsumariossobrelas instituciones
civiles de dichasregiones,que por su importanciadebierancoínprenderscen
el futuro Código General,aunquecomo excepciónal mismo. Comienzaasí.
por la vía de la legislación ordinaria, el último episodio precodificadordel
DerechoForal. Redactadaslas metuorias,Alonso MARTÍNEZ. entoncesp¡esi-
dentede la comisión,elaboróuna Ley de Basesen virtud de la que se trasla-
dabanal Código todas las institucionesforales posiblesy las qt’e fueran muy
arraigadas,perode imposible asimilación general,semantendríancon carác-
ter excepcional,pararegularsedespuéspor una Ley especial.

DichaLey fue recibidade manerahostil por lasCortes,quequeríancono-
cer el texto inteorrodel Código.AlonsoMARTÍNEZ, a la sazónministro de. Gra—
cia y Justicia,presentólosdos primeros libros del luturo Código (personasy
bienes),no teniendoéxito.

A pesarde todo esto, había un punto de partidasobre el que recaíttun
acuerdogeneraly era el procedimientode la Ley de Bases.Esto peimite a
FranciscoSILVEIA. ministro de Justicia,plantearun Proyectode Ley de Bases
el 12 de enerode 1885,en el quese liman los dosobstáculosprincipalespara
que ésta prosperase.a saber: la forma de matrimonio, que se ensambla(le
maneraarmónicael caráctercatólicodel Estadoy la toleranciade cultos; y el
respetoa los territorios foralesde su propio Derechosupletorio,siendocl futu-
ro Códigoun Derechosupletoriodc 2.» grado.Este espírituestabarecogidoen
el artictílo 5 <le dichaLey de Bases,queestablecíto:coLaspro>vincias y lerrito-
nos en que subsisteel DerechoFoiví lo c-onservan.ínpor aho>ra en loo/usa

Ver Dr: i o~s Mo )ZOS, lo:toucl ros cicár - e¡ o.. p. 4 1
U Ver (3u’[i,xi<ro: 7¡’sntsiinsooA:’outiic¡coctcd., p 17 y allí roierene:as.
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integridad, sin que sufra alteración su actual régimenjurídico por /a publi-
<-ación del Códigoqueregirá tan sólo corno supletorio».Hay que destacarla
claridadcon queCoLMEIRo, miembrode la Comisiónde las Cortesqueaprue-
ba dicha Ley, defiende de maneracontundenteeste espíritu cuandodice.
«Tratemosde formar un Códigogeneral,perorespetemosJa legislaciónforal,
esdecir,(bagamos)un DerechoGeneralquetengael carácterde supletoriode
la legislaciónforal.»>5 El problemase resuelvecon la conservacióny ulterior
redacciónde apéndicesde DerechoForal.

Por los avataresde la vida, muertedel monarca,y de la política, cons¡-
guientedisoluciónde las Cortes,es de nuevoAlonso MARTÍNEZ quien presen-
ta parasu aprobaciónla Ley de Basesde II de mayode 1888.En ellase redac-
ta de un modo diferente, mas amplio, el antiguo artículo 5.’>. Así: Las
provincias y territoric>s en que subsisteDerecho F¿>ral /> co>nservarcínpor
aíío>ra en tocía su integridad, sin quesufra alteración su actual régimenjurí-
dic-a p>r la publicaciondel CódigoCivil, queregirá tan sólo c7omosupletcnrio
en defecto¿leí que len seaen cadauna tío> aquéllaspor suslevesespeciales.El
Títu/c> Preliminardel Código, en c:uanto establezcalos eféctosde las leyes’ y

de los estatutosy las reglasgenertílespara suaplicacion., será obligator¡c> en
todt,slas prc.winciasdel reino. TambiénIt) seránlas disposicionesquesedic-
te;,pcíra el desarrollode /a basetercera, relativa <¡las fórmasdematrimonio.

Muestradel reconocimientoy buenavoluntad del poder legislativo, con
respectoa losDerechosForaleses el artículo7, quedisponíaquela entradaen
vigor del Código para Balearesy Aragón se produciríaal mismo tiempoque
en las provincias no aforadasen ¿-utínto no se opusiera a susdisp¿~s¡c¡c>nes
fóralesy consuetudinarias.

Así, en cumplimientode la Ley de Bases,quedeclarasubsistenteel Dere-
cho Foral en aquellasprovinciasque lo conserven,se redactael antiguo ar-
tículo 12. que era unacopiacasi literal de la disposiciónrespectivade la Ley
de Bases.Despuésde la reformadel Título Preliminar,el nuevo artículoque
refleja el cumplimiento de la Ley de Baseses el artículo 13, quees un fiel
remedo,puestoal día y de acuerdocon la nuevasituación,del antiguoarticu-
lo 12. ya mencionado.

La solucióna la cuestiónforal se encuentracon el reconocimientode la

-«Sen en lc>s Debates 1-’arian,meotao’ioo. edición dci Senados cit:td:n. Tomos 1, la ¡nílerveoción del Cc>:
MEO 0<0> en la sesión de ‘>ti II 1885, p. 1261138. Por su parte, Benito Gcvrnrkoor<nv. en una sesionn anterioní’
la dc 9—11—1885. desslc tonos plar>tean> ¡cotos algo r>íás aeadémieo,s. distingue crí pron del Codigo
enrie refosinítí, cadi icacrono unni’icación, y p:ora este atitor r>o es asur>íible la idea de que n>o> b iv condí
‘ictíción si río, lito unidad quc cl n>od¡f¡ea en el sentido de cíue el Código non trata de unid íd sino dc

Oir> ¡ lorirn:nr el panoi’~nnia cis ni esp silo>1, po>r Ion q cíe, citando> ti Al ti ostí Nl s RONEZ. recon» ¡e í>d, el res peto)
tu rég¡m»eo> ‘oral. dic codo> síue sí sen-fa sic desetor qíne no ex istierto. non puede enínííeodarse en cnn dio lo
síbra sic sigisís. () InC onns:rousisin sigenle, ti irnicticiómí de la dc 1812. tu trasladar :o son toro 75 lo pío
rííestí de que cínons ( ondíeons rco.rido en ood:n itt Motn:orquía. tilladió. con> exquisita previsión ‘ssno per
juico sic las varias io,i>es cíuc poní íí:oroieulares cirecmnstaneitís determinen l:ís leyes». Ver. l)ebcnu’s- cío
Tonríton 1. sesión de 19 II 1885 p 1250129
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duplicidadlegislativaen coexistencia,al que hay que añadirel nombramiento
de representantesforales en la ComisiónGeneralde Codificación.Comodice
GLILXR’ri.Ú>. oc uponenhímbién,al reprc>ducirsee.x-aclaníenieen losartwulos
/2 y 13 del Código,la consolidactonde la diversidad legislativa y <‘1 ¿¡bando—
no definitivc¡ de la unif¿o.’acichícivil e;: un solo textolegal y sin cjue el iiiatiZ por
aííoní,añadidoa la c:c>nservaciondo? losderechoscspeoic.ííes,¡-epresen<¿ira o>lra
(‘(>stl que una fórmula ¡uds c> menoshabilidc>sa ¿le no> abdicar llanamentede
ci¿~uelprc>posito mantenido,aunquecotí poco> tigo;; a lo largo del stglo».

Quedabaeerrada,al-fin-y-a-la-postre~lai’dtadeunidaddelDerectoClxii;
aunqueello, desdeuna perspectivatécnica, supusieraun retroceso,ya que.
comodijo Dr C¡\swo: «la solucióno/el Código> Civil siwíifha el cíbandc>node
las aspiracionesunificadorasdel Detecho nacional. admiíiendc> tonto> solu—

ción tr¿ínsaccionalla pluralidad legslat¡¡‘ci, cc>;: la esl?eianzdide ;-ecopilar bis
arc.-a,c:asín.stitucionesfkralesen unosfúturoscipéndices.[‘tic ademas’un retro-
cesoen la evolución¡ni-álica, al deso.’onc>c-ei-sccl ‘alc>r (lite hcíbící logrado> el
Derecho> coínohí (tic> c>rigcn casíel/cíno)e impc>ner fdrzo>saníetutelas reglas
í->mcínas,contra cuv¿i v’¡gencici sedefendieronlos tititiguc>5 juristas»”>.

En cualquiercaso,habráque convenircon Dr LoS Mozos que. si bien cl
juicio de Dr C¡\sTro es rigurosodesdeun puntode vista técnico, sin salirnos
del estrictomareojurídico, dondetambién juegael clitejio tic la oportunidad.
el optarpor estasoltic i ón se tradLI) o en la posibilidad y viabilidad de llevar a
cabola codificación’

Las relacionesentre ambos polísístemasquedaron configurados ¿le la
manerasiguiente:Los DerechosForalessubsisteny su régimense mantiene,
sin¿íuesuIran alteraciónalgunapor la publicacióndel Código.Conservación.

- aparececoino Derechogenertoly en lapor tanto, tic los íniismos; el Códio’o
mísnito situacionquetietíen las demásleyesgeneralesen cuantoa st¡ eficacia.
puesestablecelos efectosde las leyesy las reglasgeneralestic su topíicación;
el Código aparececomo un Derechosupletoriode segundogrado, en defecto
deDerechosupletoriopropio.casocatalán,o como Derechosupletoriode pri-
mer grado. Porúltimo la ide.a de la codificaciónde los Derechoshoíalesa tra—
vésdc apéndicestiene la puertaabiertaparasu ejecución.

Resta,pues, la idea de codificar los DerechosFoí’ale•s l)ero no itídepen—
dientes,sino COfl)o partesde un todo. 1 ¿stoes. como Apétítlice cl Li~ se uniera al
CódigoCivil. Al menoséstees el mandato tí LIC e-ncierr=ien el artíc iíls> 6 dc la
Ley de Bases.

La primerafase,de los apéndices.esbreve,y nosmuestrala inmad¡íreztíe
la cuestiónforal. qLIC se eneríentr=tlejos (le la unidad le nisíativ a.

El R - D. de 24—1V— 1 899 crea las comisiones especialescompuestaspor
letradosforales,parala redacciónde los correspondientesapéndices.

Ver Gc:i.Arro> Z .xo>.xrv0<o•> - A:’;no:olioi:ool. cii.. p 201
Ver Dc CAsTRo y Bnoávo. />::,‘es/to (‘toP. cio, 1. p. 248.

» Ver 1 Y o .os NlOnzos - lnotoy,olíoo ooo.o:. cnt.. p 2
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En realidad,lo que se llega a demostrares gran lentitud en sustrabajosy
muestrade ineficacia,puestoqueel único Apéndicequellegó a serleído fue
el de Aragón,veintiséisañosmástardepor R.D. de 7-XII-1925.

Constade 78 artículos,unadisposicióntransitoria,y va a serla expresión
del DerechoForal aragonés,hastaque la Compilaciónle derogneen 1967.
Cie¡tamenteesteApéndiceha sido criticado por serun cuerpofragmentario
querecogeinstitucionesreformándolas.de manerano siempreacertada.

4.3. La Constitucióndc 1931: reconocimientode la pluralidadlegislativa

EJ tercertramoa considerarestámarcadopor Ja actividad legiferantede la
SegundaRepública,perocon unaorientacióncompletamentedistinta,ya que
la Constitucióndel año31 permitió, en su artículo II, la creaciónde regiones
autónomascon sucuotadepoderlegislativo independientedel Estado.El úni-
co Estatutoquellegó aaprobarsefuecl catalán,y en utilizaciónde sucuotade
poderlegislativo, publicó unaley de mayoríay habilitación de edady una ley
sobrecapacidadcivil de la mujer y de los cónyuges.

Claramenteesteperíodoes un período quemarcaun significado carácter
disgregadorde la unidadlegislativaen el campocivil en España.Las diversas
regionesteníancompetenciacivil con unaescasísimareservaparacl Estado:
Iorn)~ts de matrimonio, registrose hipotecas.basesde obligacionesy norma.s
de conflicto, con independenciade su pasadoforal. Se estabaanteun régimen
aíitiforalistape¡opor cartade más.Se tratabade un íégimenautonomista.

4.4, Afirmación del DerechoForal en buscade la unidadde Código,
el nacimientode las compilaciones

La terceraetapa,coíno reacciónal régimenanterior y, en realidadhija de
la guerracivil, va a teneren su primer momentoun aspectoderogatoriode
amplio contenido.Sederogadesdela Constituciónde 1931, hastael Estatuto
catalán,y estocon «efectosretroactivos»,yaquela Ley de derogaciónde 5 de
abril de 1938 retrotrajoel momentoen el quedejó de tenervalidezdichocuer-
~O)legal al 17 de julio de 1936. Otraley posterior,deSdeseptiembrede 1939.
es de más amplioaspecto.ya quedejó sin efectoni aplicacióntoda la activi-
dadlegislativadel Parlamentocatalány lasresolucionesdel Tribunalde Casa-
ción. Esto supone el fin de la legislación anterior, de cariz netamente
independentista.de fuerzacentrípeta,y el restablecimientodel régimen del
CódigoCivil, retomándoseel asuntodel DerechoForal.

El segundomomentotienecomo norte la unificacióndel DerechoCivil. Su
puntode arranqueesel CongresoNacionalde DerechoCivil de Zaragoza,que
a instanciasdel Consejode Estudiosde DerechoAragonésse autorizópor
Ordende 3 de agostode 1944. y tras largostrabajospreparatoriosse llevó a
cabodel 3 al 9 de octubrede 1946.

Realmenteestatnosanteun Congresode unificación del DerechoCivil que
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pretendela elaboraciónde un CódigoGeneralde DerechoCivil, que recojalas
institucionesde Derechocomún, lasde DerechoForal y las peculiaridadesde
algunasregiones,segúnsu forma y espíritu tradicional—intentode depuración
de las instituciones—.Esta intención,semanifiestade unamaneraprogresiva
que mira al futuro, ya que,para un mejor acomodo,debentetierseen cuenta
las exigenciasde la evoluciónjurídica y social.

Peroéstaera unatareacomplejay de realizacióndemediadapor el tiempo.
Así, seseñalanlas diferentesfasespor lasquedebepasarla realizaciónde este
Código Generalde DerechoCivil Español,para un mayoreco de las institu-
clones nacionales.En primer lugar, debenreunirse y compilarse las i nsti—
tuciones forales según su vigencia, su uso y las necesidadesdel momento.
Despuésdeberánde publicarseparasuconocimíentoy arraigo. lina vezpubli-
cadasentraránen vigor y seprocederáa su estudio,pertilandola maneraen
que debanquedarrecogidasen el mencionadoCódigo General.Por último,
habrá quesometera estudiotodas las fuentese institucionesvivasnacionales,
para,hallandoel fondo jurídico común de todo el teri-itorio nacional, fundar
sobreél, doctrinalmente,el futuro Código General.Dos tareasmás,siniultá-
neaunay posterioroLra, completabanel cuadrode actuacionesparael logro
de ese utópico Código nacional, Simultáneaera la publicaciónde una ley
general que resolviera los problemasexistentesdc derecho interregional.
Aspectoeste~íuede algunamanerafue recogidoen Itt modilicacion del Títtí—
lo Preliminarde 1974.en sucapítuloIV y en su artículoA 16. Posteriory cie-
rre de esteproceso.seriala reuniónde un nuevoCongresoNacional,paraexa—
minar el futuro Código) General, siendo el estudio y redacción de las
instituciones ~brales encomendadoa los juristas de los dichos territorios.
Curiosaherencia,ésta,del pasadoinmeditoto.

Así las cosas.cl Gobiernopusomanosa la obra, y por Decretode 23 de
mayo de 1947 dispusola constituciónde comisionesque redactenlos antepro-
yectosde compilación.Poco tiempomástarde,por dosórdenesde 24 de junio
y 23 de julio de 1947 se nombranlas comisionesde Aragón, Cataluña,Balea-
res,Galicia, Álava y Vizcaya. La Coinisiónde Navarraesperaa quepor Orden
de ¡ O-XI- 1948 se autoricea la DiputaciónForal a realizarlos nombramientos.

Las comisiones,una vez finalizados los anteproyectos”,les remiten al
Gobierno,quien a su vez les envió a la ComisiónGeneralde Codificación,en
cumplimiento del mandatodel aí-tículo 6 de la Ley de Bases.Fijadas las
correccionespertinentespor la Comisión, fueron devueltosal Gobierno,que
los aprobó,pasandoa las Cortescomo proyecto,dondecon las nodifícacto—

02 Podemo.ss eneoíootrtsr tos Lerdos (otegros ote tos cioastos toncorpr’oyeetsns en Los sigoticotes pomblica-
ci 0>0 es: PAot >no v (isSNZÁir’., t>o, o-e: lío> (Yo ‘ti do’ ¡14:ol/oo>’a. Malí oníca. 1 95 1: e etottí 1 ti o fine ti cmb Ii etiolo
cm> u:> iirii>iero extrtionrshii>t:rion oicslietoslo.n ríiouní:nvialíetti>íentc :1 n»¡soíon poir It: R,’:iso:¿ J,ool¡o’a ob’ (tilí,
laño si e 1 956, ti cimí - 5 e níonv 15 ¡ mo> pronyes’toi dc apé n> dice Ion mal gaiicgon, en> Re o ‘toton do” Esoo:ltos Poto’oi—

XXIV. 949: itt (?oo»isiórí sic Aragón. publicó el »Aoítepro>vecto de Con>í
1niltneióni sic Derecho> Civil

de Artigóní:>. Lrtragonzto. 0>62: 1-oren-o> reeoípiitision ole Nttvaria P:nrnípisoi>to, 10>59.
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nespertinentes,introducidaspor la ComisióndeJusticiade las Cortes,encon-
traron la luz como Ley43.

Las compilacioneshan significado un avancedecisivo para el Derecho
Foraldándoleunacerteza,al fijar susinstituciones,y permitiéndoleunamayor
íncidenciaen el ordenjurídico nacional.Porotra parte, al estarlas institucio-
nesya fijadas,permitey posibilitaunaactualizacióny depuraciónde las mis-
Inas,ademásde suprácticaen suámbitoterritorial.

Otro aspectoa destacares que la existenciade este tipo de codificación
foral permitey facilita la unificaciónlegislativa,y ello en basea dos motivos.
Deunaparte.se posibilita la incorporacióndelas institucionesforalesal Dere-
cho Común,o mejordicho,de aquellasinstitucionesforalesútiles al Derecho
Común.De otra, señalarque el Código Civil contieneinstitucionesque han
sido deformadasen su recogida,y quepuedenservir de punto de unión entre
ambos cuerpos legales; por ejemplo: la mutabilidad de las capitulaciones
matrimoniales,la renuncia a la sociedadde gananciales,la partición de la
herenciapor el testador,el germende sucesióncontractualquelate en el artí-
culo 1331.Podríamosseñalarunaposiblecomunicaciónpor ósmosisentreel
DerechoCivil común y los DerechosForales,que por las dos vías señaladas
tenderíaa unificar, si no formalmente,sí al menossustancialmente.Derecho
Comúny DerechoForal”.

~ Ltos fechas de sanción de las Compilaciones son> las siguientes: Vizcaya y Alava. 30-VII-1959;
Cataluña 2l-Vll-l96o~ Bateares, 19-IV-1961; Galicia. 2-XII-1963t Aragón, 8-IV-i967~ Navarra, su
publicación tuvo lugar cocí ROE, crí las siguientes fechas: 3l-VlI-l958~ 22-VII-lOñOl; 21-iV-1961;
5-XII-1963 y ii-iV-1967.

~ Sin óniiíío> dc ser exhaustivos. señaiareníons la bibliografía mas ¡ mportante sonbre las Coí»pi la—
ciones. a saber: de Aragón>: CASíAN To.nrwÑAs Aragón s’ su L)erecboa Zaragoza. 1967; MARTÍN
BALi.o¡srt¡Roos y CosTosA, «introducción a itt Compilación de Dcreci>o Civil de Aragon». en ADC,
967. Pp 651 y ss.: BÁíAc.r.A, «Antecedentes panortimietís dc la compilación aragoníesto». en ADC.

1967, Pp. 675 y Ss.: LA (:n<c;x, «Objet¡vons y métodos de la Compilación aragonesa», en> ¡<CDI. 1968,
pp. 285 y ss, Sobre Botican-es: HERNÁNoíÚZ CÁr¡o¡T. soLa Conipilacióuí de Derecho Civil especial de
Baleares», en AbC. 1961, pp. 639 y Ss> SunnAs, «La Conípilación cocí Derecho Civil especial bale-
ar» en PGLJ, 1961, pp. 619 y Ss.; Visooojozu CARAtO. «Innovaciones ¡oLroduc¡das en el Derecho Civil
especial de Baleares», cm> Estudiosde Derecho Privado. Madrid. 1962, Pp. 77 y Ss,: CIAR GRAU. soLa
Coní>p¡ltíción de Derecho Civil especial de Bateares», en PDN. 196% PP. 265 y Ss.; Pasecítol Gonzá-
le,, o> Dereet>on C¡vi especial de Baleares.’ La Connipilación>’. en Esoudioo, CAs’i’>~N II, PP. 441 y ss;
MASSoc MÍo>cJEL. «El Derecho Civil de Mallorca», Connern¡ario.o al Código Cutí y a los Cooipilooo-io-
toes krooles XXXI-1. Madrid, 980. Sobre la Compilación> catalana: CoNuoMzrsoss Y F>~c¡s, Derecho
Civi/ e.speo’ioñ ole Co,tso/onñoo - Barcetorta, t 962; Gxsswsr, comentarios a la Compc/sio’iónr estneo:i:ol de
Cataluña. Barcelonntí, 1962; Po0<c:icni.i¡s, «La Cotopilación de Derechos Civil especial de Cataluña». cii
¡<GE], 1960, pp. 41)3 y ss. RoncA SASTm: y otros, Co,oren;arios o’ loo Conopilactóon ole Derecho Civil
especial de Coo;aloña, Barcelontí, 1961; Cátedra DRc;AN r DAS, El Dereo:boo o.’ootodoíuo en la jurispro-
denoto,, obítí de ocho voicimei>es que se publicó en Barcelonna entre 1968 y 1971; Fosíco En-otRioL y
Roca i TRíAs, P’uooíanoeníos o/el Derecho, Cutí o:aoaboin. Bareelonto. 1979. Asimismo el estudio> en
(‘onnientarios al Código Civil eit. XXV. Sonbre la Compilación gallega: vid. GASTAN Tonno¡ÑAS, «La
Compilación de Derecho Civil especial de Galicia», en ¡<CLI 1963, p. 707 y 55. Ronuíccoez Van-
CAReE, “‘El denonníinado Derecho Foral gallego y su Coinpilac¡ón». en (‘e,roenoorioole lo, Leydel Nota-
rico/o 111-2, pp. 735 y 55.; Psi ARes, La Cornptloioióoo ole Dereo:lro Cictí es;’esiool de Galicto,. Sala-
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Pruebade estosacercamientosuniraristasy dc la coherenciadel Ordena-
mientojurídico civil la dan las compilacionesen su sistemade fuentes,ya que
el Código Civil es la fuentede remisión quecierra los derechosespeciales.
Veámoslocon más detenimiento.La Compilaciónde Aragón expresala pre-
ferenciade susnormasrespectodel CódigoCivil, peroen lo no previsto en la
Compilaciónregirán el Código Civil y las demásdisposicionesdel Derecho
Generalespañol;las costumbresy los principios generalesdebenentenderse
referidosa lo dispuestoen la Compilación.

Por lo quetocaa la Compilaciónbalear,estableceun sistemamássencillo,
ya que en lo no prevenidoen la Compilación,ni en susfuentessupletorias,
regiráel Código Civil en lo queno seopongaa la Compilación,y las fuentes
jurídicasde aplicacióngeneral.

Porsu parte, el sistemade Cataluña.Galicia, Vizcayay Álava es situilar, no
así el dc Navarra.qtíe presentasusparticularidades.Su ordenjerárquicoescomo
síc~ue:La costumbreprevalecemientrasno seopongaa la moral o al ordenpúbli-
co, en cuyo casoprevaleceel Derechoescrito, La Compilaciónestáen segundo
lugaí-. Los pí-incipios generalesdcl Derechonavarro,que son los de Derecho
Natural.En último lugaí; el CódigoCivil, las LeyesGencí-alesdc España.

En general.las compilacioneshan ido sttstituyendolas lLientes preexisten-
tes, reduciéndolasa su carácterinterpretativo.Esto suponeque del Derecho
escrito o consuetudinarioanterior a la Compilacióndesapaiccesu vigor. Por
ejemplo, la co)stumbreno puedeser «contralegem»,y sólo en Navarra,esta
costumbreprevalecerásobrela Compilación.Por lo tanto.el Código Civil es
el que ocupael lugarde fuentesupletoriaen ti Itimo grado, por lo que regirá.
en defectode los sistemasde fuentesdc las compilaciones,lo dispuestoen el
artículo 1 del CódigoCivil. ESPíN, ponede manifiestoquelas «Compilacio-
nesy CódigoCivil resultanasí cuerposlegalescomplementarios,en el senti-
do de aplicarsedirectamenteel Código. en tanto no existanorma en la Com-
pilación,ni resultecontradictoriasu aplicación.En Aragóny Navarra,después
de aplicar suspropiasfuentessubsidiarias»4S.¿Puedepedirsemáscoherencja
y unidad sistemática?

mviocvi. 1 964 t A ioR,s iR A Lór’tw, «De reetío Forvol gvnllego,» - San> ti togo> - 1 97/), e vi>1cm noven> XXXII sic
to,o-los e ¡ o - Mtnsir ¡ d - ¡979. Sombre el Denee hon (2 ¡‘-¡1 espee ¡al í> avtnrron: o-job. Liso ti su o> geríentí 1 dc

N viy torrtí. Curso de Vto lo-olmo Foroil ,,oot’a¡‘o», Pto mii pl ono a 0>58 SantN AS O)m’nn,s o-’. De“es-/mo Cto-tl do-
No:marro, - oíbra síue en tu cx y-oíl ci»> e íes fcre pi>Hl ictiol to en> Ptíni piolíví e n>t re ion» años 1 97 1 y 10>76 t 5,~ 5~
TOS BR:,. «La eoodi licación del Derecho> Foral de Navarra» en ¡<Dl’, 1971, PP. 1149 y ss Nao tORí

YaRNoZ. «Lvi Coi»piladón del Derecho, Civil on lomen’:> ole Nvtvari’a» en ¡<CLI. 1973, Pp. 361 y ss [)c
lvi Compi ación dc Vivetiva: itoL 1 .rZo>N - «Ltís dos lcgi síacionníes vigen>tcs en> Vizetíytn». en ¡<(1>1. 1963,
pp.Y96 y ss.: Cta-aya. 1-izo-as-a y sin Puco-o Civil. l~vnmp lonotí, 1 965, y -So, ¿oí>: o-lan ido>:, loo (<non ontooiíos,
cío., vol. 1. XXVI. Madrisí 1978. ‘tira un> atítiuisis ponrnicrimnriztodoí ole vos ii>stituc¡ones connereltos y un>tn
bibí¡sngrtdía n>ívls aroíp Ii a, ver loi e o níítemí ¡sio en> los co nícríttnr¡ ons ev yudos sic e sí ¡ ri g ioions por Am isa i an» ¡Os.
presentvnn ono ti omine níotoc¡ó n> bibíi ongrálietí ni> vis conr>ípl cta

Espín> CÁNovas, ¡tlom;i:,at del l)e,esb,o Co ‘ti o’sjn:,ñon/. Pp. 75 y ss. Lot este criterio> so no con: n>e O —

denítes cmntí gran> parte dc lons tiutores cspvtñoíleoo. enorvo ontrois: tito> caos> Lo-o :n-:vatonzia y LaCnu,. »buen-
oes e• tinte rp reotie ¡ón del Dence lío> (7 ¡y ¡1 e tít al ti ti>’, eni libro> del /1 Cono iv tos, lío¡‘íoli: o Co> loo/din - LS tíneelos—
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4.5. La reformadel Título Preliminar

Antesde seguir adelantecon el análisis del DerechoForal hay que hacer
menciónde la reformadel Título Preliminardel Código.Estareformasupuso
una nuevaalteracióndel sistemaya que,cuandose acometesu reforma, los
DerechosForalesse encuentrancodificados,con lo que habráque teneren
cuentalo reguladoen las compilacionesen cuantoa fuentesy demásmaterias
conflictivas, a vecesno tanto,que han presididolas relacionesentreDerecho
Comúny Foral46.

Vista la regulación que de las fuenteshacenlas diversascompilaciones,
convieneexaminarcual seala quehaceel Código Civil. El actualartículo 13
prevé un sistemasimilar, al decir: «Lasdisposicionesde este Título Prelimi-
uian en cuanto determinanlos efectosde las leyesy las’ reglasgeneralespara
suaplicación,asícomíalas del Título114 del Libro 1, ¿‘onz excepcióndelas ¡zar—
masdeesteúltimo, re/salvasal régimeneconómicomatrimonial,tendránapii-
cacióngeneral y directa en todaEspaña.En lo demás,y con pleno respetoa
los derechosespecialeso ]brale.s’ de bis provinciaso territorios en que están
vigentes,regira’ el CódigoCivil comoderechosupletorioen deféctodel quelo
seaen o:ada una deaquéllas,segúnsusnormasespeciales».Trata esteartícu-
lo de delimitar el ámbito de aplicación del Código, teniendoen cuentala
diversidadde regímenesjurídicosexistentesen nuestropaís.

De la comparaciónentrela regulaciónanteriory la actual” se obtienenlas
siguientesnovedades:En primer lugar, el DerechoForal no parecequeestéen
situacióntransitoria,comoparecíaque lo estabaantes,segúnsedesprendíade
la expresión«por ahora».En segundolugar, la afirmación de unanuevaidea,
queensalzael papeldel DerechoForal, cuales el «plenorespeto»a los dere-
chosciviles especiales.Ideaestaque,comoveremos,va adarun juego mucho
mayor al DerechoCivil especial,siendoel comienzode una nuevaetapa.En

Da, 1972, pp. J73 y 159 y ss. CASíAa Toan?Ñas. Dero”o’/no~ ¿¿:4 cii. ii, p. 335; D/ez PIUAZo-GLnn.óN,
Sislenio,,cit.. PP. 94 e ss.; DE LOS Mozo:s, Dereo-lio (mil, cio. pp.. 350 y ss. 1-lay. sin embargo, opi-
mí nonnes discí-eptínoes, que alejan> la aplicación supletoria del Código> Civil, para esto :10/. La Lao;o:sa.
Apltoas’io,r del Código Civil, cio. - pp. 331 y Ss.; Físna y Fao:Ra, «La Coí>íp¡laeión en> scís connexiones
cono el Código Civil», en Conne,ntoírios. ciO., p. 109. y «El nuevo> título> preliminar del Código Civil y
cl Derechos eatvoiánso, en Di. 1974, pp. 1395 y ss-

Ver La Lao,t:NA en sus comentarios al Código Civil, lomo 1. Edersa, 1978. p. 473. Igualoicote
parvo una r>íayor pormciíorizvteiorí del estudio de la inítiucocia dc la Reforma del Título Preliminar, ver
del n»¡sn>ío autor: «Valor del Código Civil con>ío Derecho, Común después de la reforniía dcl Título>
Preliminivor». Do:’o,me,rtooc’to$o Jnorídio-a. 1974, Pp. 1261 y ss., y «Aplicación del Código> Civil como
supletorio> dc ontras leyes». R.D.P 1976, pp. 598 y

<El tíntigun aro. 12, refsírr>íado en 1974, dceía:”Las d¡sposieion>es de este título, en cuanto deten’-
nírnaní lsns electos de las leyes y de los estatcítons y vos regias generales para su aplicación. soní obliga-
tonas en tondas las prosvincias del Reino. ‘ran»b¡én lo serán> las disponsicinnies del Título IV del Libro 1.
En Ion demás, vis provincias y territorios en que ocíbsiste Derecho Foral los conservarán ponr ahonra en
toda su integridad, sin que sufra alteración, su voctual rég¡íí>en jurídico, escrito o eonsueocíd¡nar¡o,por
la pciblicac¡ón dc este Código. que regirá tao sólo> conmo derecho sorpietorio. en defecto> dcl que lo sea.
en cada una de aquellas por sus leyes especiales».
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definitiva, sepuededecirqueen lo fundamentalno se hacambiadola configu-
raciónanteriordel DerechoForal.No olvidemosqueel respetoes al Derecho
Foral existentede las compilaciones.Aunque podemosseñalaralgunasdife-
renciasde trato derivadasdel principio de pleno respetoy (le los sistemasde
fuentesde las compilaciones.

Dos son los principalesproblcmasque planteael primer párrafode este
artículo 13. El primeroes el de la aplicacióndel Título PreliminarHemosvIs-
to antescómoéstetieneun valorde Ley Constitucionaly un contenidocomún
a todoel Ordenamientojurídico español.El problemasurgecuandoel mismo
artículo limita su aplicaciónen cuantodeterminalos electosde las leyesy las
reglasgeneralesparasu aplicación. Si entendiéramosestaaplicación restrin-
gida. de algunamanerairíamoscontrael espíritu del Título Preliminar,quese
muevedentro de unosámbitos muy atuplios, como se ha fijado en otro sitio
de estetrabajo. Poreso creemosque debeextendersela aplicacióndel título
preliminar, en lo relativo al DerechoForal, no sólo a los capítulosII y III, sinó
a todas las materiascobijadasen él.

Paralas materiasdel articulo primero,DE LOS Mozos dice quelos derechos
Ibrales para nadapuedencohartarla eficacia generalde los contenidosdel
Título Preliminar,por seréstaunaconsecuenciade la naturalezadederechos
especialeso territoriales’8.En realidad,el sistemade cadaCompilaciónrigeen
su territorio con preferenciaal CódigoCivil, peroes suplido por éste.La mis-
ma soluciónen la aplicaciónhay queadoptarpara los capítulosII y 111. ya que
es el mismo artículo 13 el quehaceexpresamencíona estos.Por lo quetoca
a las materiasde los capítulosIV y V. parecequela aplicacióndebe seruni-
forone ya que50fl normasde naturalezaprocedimentaly normasde remisióno
de conflicto, tanto de DerechoInternacionalcomo de Derecholntcrregional.
Pensemosqueel mismoartículo 13 seencuentradentrode estosdoscapítulos.

El segundoproblemaqueseplanteaes la exclusióndel campodel Derecho
Comúnde lasnormasrelativasa la economíadel matrinionio. [~aposiblecoli-
sion con el artículo 14 de la Constituciónsurgeen torno tol régimeneconómi-
co matrimonialprimario. La desuniformidaden el trato de los contrayentesen
torno a estetema estaríaestableciendounadiscriminaciónpor razón de naci-
miento o de circunstanciapersonal,como puedeser la vecindadcivil, y no
olvidemos que la vecindad civil deteituinala sujeción al DerechoCivil o
Foral. Si bien esta posible incotístitucionalidadfue reformadapor la Ley
11/1990,queen sudisposicióntransitoriaimponíala no alteíaciónde la vecin-
dad civil por el matrimonio permitiendola opción por la vecindaddcl otro
cónyuge.El resto del Código es dc aplicacióngeneraly dii-ecta en todos los
territorioscomunesy subsidiariaen los de Derechoespecial.

Por último nosquedaseñalarlas dosconsecuenciasquepodemosextraer
del principio de pleno respeto.Una primeraes queaquelderechoqueseapli-
queen el ámbitoterritorial debehacerseconformea sus propiosprincipios. La

» Cfr. Oh LOS Mozos. Do,’eolro útil, cit. PP. 322 y 323.
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segundaes que,dentrode su propio territorio, el DerechoComúnseráel com-
pilado. Fuerade estoslímites,el Derechocompiladopodráa lo sumotenerun
criterio hermenéutico.

Podemos,por tanto, establecerun esquemaen el momentopresente,en
nuestropaís; de unaparte,un Derechodiversificado quegira principalmente
en torno al derechode familia y sucesiones,y un derechouniforme funda-
mentalmentede tipo patrimonial.

4.6. La Constituciónde 1978

El dítimo tramoa analizares el queestámarcadopor la Constituciónde
1978 (C78en lo sucesivo),queviene a suponerunanuevaetapaen la dialéc-
tica DerechoComún 1 DerechoForal, que tuvo su inicio en los decretosde
nuevaplantade Felipe V y el P51.

El principio generalexistenteen la Constituciónespañolaes el de amparo
y respetoa las legislacionesforales,reconociéndoseun poderlegislativoa las
nuevasentidades,surgidasde la división territorial del Estado españolen
ComunidadesAutónomas,a travésde suspropiosparlamentosautonómicos49.
Este hechotrae como consecuenciael que los DerechosForalestenganuna
proyecciónde futuro, ya quetiene la posibilidadde vivir bajo la formade Ley
y, como veremosmas adelante,la posibilidad del surgimientode un nuevo
DerechoCivil autonómico,si bien en materias,en principio, concretas.

Cotno principio previo a destacary como indica GUILARTE con agudeza,la
C78 subordinaa suspropiosprincipios la existencia,conservacióny desarrollo
de los DerechosForales,por lo quela primeramedidaha sidola adaptaciónde
las compilacionesa los dictadosde la C78»0. Convienellamar la atenciónque
estamctaactualizaciónsuponeel queel DerechoForal sueltesusamarrasbis-
toricas, al menosen el hechode puestaen consonanciacon la Constitución,lo
cual suponeun embatea su fundamentaciónhistóricay al mismo tiempouna
perspectivade futuro real (conservanmodjfico¡r desarrollar).

La C78 recogelos siguientesprincipios,en el temaquenosocupa,a saber:
abandonodel criterio unificador; reconocimiento,garantíay protecciónde la
legislaciónforal a travésdel amparoconstitucional.Ahorabien,esteprincipio
generaltieneunadeterminacióna la horadel repartode competenciasentreel
Estadoy las ComunidadesAutónomasen su artículo 149, 1, 8 quedice: «El
Estadotiene competenciaexclusivasobrelas siguientesmaterias:80 Legisla-
ción civil, sin perjuicio de la conservación,modificación y desarrollopar las
CC.AA. de los Derechoscivilesforales, allí dondeexistan.En todacaso,las
reglas relativas a la aplicacióny eficaciade las normasjurídicas, relaciones
jurídico-civilesrelativasa lasJórmasde matrimonio, ordenaciónde las regis-
tras e instrumentospúblicas,basesde lasobligacionescontractuales,normas

~>‘ Ver LacRc:z BoRor-:ío, Ele,oerrtos,cio. 1. Introducción. Barcelona, 1988, p. 102.
Ver Gosnn ARTE, Aco,alidao/, cio., p. 27.
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paroz ,esolver confictosde levesy determinacióncíe las¡heníesdel Dei-echo,
con respetoen esteúltimo o:aso> a las no>rmasde DereohoFo>raí o> espe<.:ial»b

Lo cierto es queesteartículo tieneunaredacciónmuy desafortunada,y va
a darorigena una grancantidadde problemas,de entre los quedestacaremos
en síntesislos siguientes:

La priínerc¡ o:uestiOn a teneren o-uenlcíseitael onuhito o.ompeteno-icdquese
atribuye en. esteartículo. En efecto, el sentidode esl.a atribución de co,npe-
tenciasesdistinto cuandohabladel Estadoy cuandohablade las Comunida-
des Autónomas.El primerotieneunaesferageneral.Estas,un ámbitoterrito-
rial circunscrito a la región foral>. Esto es, tienen la exclusiva para la
conservación,modificacióny desarrollode su DerechoForal, sin que para
nadapuedantraspasare-sicobjetivoqueeslámarcadopor la C78. Así pues.el
Estado no puedeinvadir esteámbitocompetencialde las CC.AA.. pelo no es
menosciertoqueel CódigoCivil es Derechoestataly que por estemotivo se¡á
de aplicacióngeneraly directa en aquelloscasosprevistoslegislativamente,y
su aplicación tendráel carácterde fuente supletoriaen el resto de los casos.
Ello resultadel artículo ¡49, n.» 3 ¡u fine quedice: «El Derechoestatalserá en
todo casosupletoriodel Derechode las CC.AA.».

Se ha querido ínantencrque la reservadispuestaen el artículo 149, n.» 1.
8, «en todo caso»al Estado>sobredeterminadasregulaciones.vendríaa supo-
ner, en unainterpretacióna contrario, la posibilidadquetendríanlas Comuni-
dadesAutónomasdedesplegarsuscompetenciasestatutariasparael desarro-
lío del Derecho Fo>ral en el campo> no cubierto por aquellas materias
específicamentereservadasal Estado,aunquefueran ajenasal ámbitoregula-
do por el Derecho>Fon-al al momentode entraren vigor la Constittíción.

Esta interpretaciónha sido rechazadapor el T.C. de maneraexpresaen su
sentencia de 12/111/1993, que resolvía el recurso de inconstiiucionalidad
n.» 1392/1988,promovidopor el presidentedel Gobiernocontrala Ley 3/1988
de 25 de abril, de las Cortesde Aragón,sobreequiparaciónde hijos adoptivos.
y cuyadoctrinaseha visto ratificadapor la posteriorsentenciade 6 de mayode
1993. dictada al resolver el Gobierno el recurso de inconstitucionalidad
n.»2401/1990,promovidopor el presidentedel Gobiernocontracl artículoúni-
co del texto refundidode la compilaciónde DerechoCivil dc las Islas Balea-
res, aprobadopor D. Legislativo 79/1990de 6 de septiembre.del gobierno
Balear,ci> la medidaqueda redaccióna losartículos 1 y 2 de dicho cuerponor-
¡nativo.

La sentenciacitadaen primer lugarda unarespuestanegativaal argumen-
to antesseñaladocuandodice: «El o:itado precepto> o.onst~tuo.-ional,tras atri—
buir al Ertcído ooínpetenc-iaenlusivasobrela legi.s’lacion o-i vil, introoluo.-e una

¡ Em> ooSriní ¡ r>os si ni ¡lares tvoí»b ¡ ¿ o sc cx prcsabvn el aro. 1 5 sic la Coosoit o>e¡ón dc 1 93 1 y Itt ex pl ¡cvi —

ción síel mis n>oi en> cl di seu ison pr-el ¡miii nar del pre sisiente sic Iv> (?onrtus ¡sin reoltícosnívo cii Con ccc ¡oit> (le
Leyes Fuodaiiici>tvnles. Edición> Sainz de Vttiaridti. Zarvígozvn, 1957. ~ 648 y ss. y 658 y ss-

Ver cocí m¡srnío sent¡doí (ih’iíar4ln?. Ao’ínailiobood. cico. p. 27.
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garantíacíefóralidad civil ci travésde la autonomíapolítica, garcíntíaqueno
st cita, fn/es,en la intangibilidad o supra/ega/idadde los Derechosciviles
c?Spec:iabCSo> Forales, sino> en la previsiónde quebo>s Estatutosde las CC.AA:
en cuyoterritorio aquéllosrigieran a la entrada en vigor de la Constitución
puedanatribuir a dichas c’omunidadescompetenciapara su ¿onservacion,
modificación y desarrollo. La ulterior reservcí del Estadopoír el mismoartí-
culo/49, 1, 8, de determinadasregulaciones“en to>do> o:aso sustraídasa la
normaciónauto>nómic-ano puedeservista, en. coilzerenciaco>n ellos, como>nor-
mcm com~>etencialde primer grado que deslindeaquílos ámbitosrespectivos
que corm-espo>ndeal Estadoy quepuedenasumirciertas ComunidadesAutó-
no>mas. Puesa aquél —valereiterar— la Ccínstituciónle oítribuye va la ‘begis—
lacioin civil , sin mc¡’s ¡~osible excepciónquela “con.servacioin,moidíficcíción y

desarrollo> autonomicodel DerechoCivil especialofóral. El sentiolode ésta,
po>r asídeo:it segundareservac-oímpetencicíbenfcívo~r del legisíacionestataltic>
es otro, blues, queel de delimitar un ámbitoí dentro> del cuozí nuncapodrol esti-
marse subsistenteni susceptiblepc>r tanto ole ccínservac:ión,moídijicación o>
olesarrolío cíe Derecho> Civil especiodo ftrab alguno>, ello>, sin l>eriuicio.. claro>
está,de lo> queel últi¡nc~ inciso> del artículo> /49, 1, 8 se disponeen oro/en a boz
determmnac,oínde icísfuentesdel Derecho».

La segundatemáticaes que debcíentendersepor «LegislaciónCivil». En
estaexpresiónsecomprendentodas las materiasquese han venidoengloban-
do en lo quetradicionalmentese ha denominadoDerechoprivado,excluyen-
do,esosí, lasmencionadasen el artículo 149 ó 148 e incluyéndoselas del artí-
culo 149, 1, 8, Código Civil y Compilacionesforales5>.

La lerceruí reflexiónva r«férida a oua/esseanlas’ CC.AA. quetenganestas
conq>etencicísatribuidas p¿wla C78. En estemismo númerodel artículo 149,
1, 8 se dice «allí dondeexistan».Sin entraren mayoresprofundidadespodrí-
amosseñalarquesólo aquellasCC.AA. con Derechovigente al momentode
entrarla C78 en vigor seríanlas quetienencompetenciasparala conservación,
modificacióny desarrollode su DerechoForal. La vigenciade esteDerecho
Foralen principio vendríadelimitadapor la existenciadeCompilacionesa las
quehabríaqueañadirel Fuerodel Baylio. No en balde,como dice BERoVITz,
el artículo 149, 1, 8 de la C78 no escausapara resucitarderechoshistóricos.
sino paraactualizarderechosvigentes«allí dondeexistieran».(..) Estoesasí
porque,de lo contrario,no habríadil’icultad en admitir quetodas las CC.AA.
puedenasumirla competenciadel artículo 149, 1, 8 de la C18, puestoqueno
hay ningunaqueno hayacontadoen algún momentohistóiico con un propio
DerechoCivil más o menosamplio54.Nuevamenteapreciamosel criterio his-

En> este sentido, ver Bn?Reovr’nz. «El Derecho Civil crí los estatcitos de autoíiíoii>ívi», A. L>.U,
1984, p. 392, y CUILARTE, Actualidad, cii. p. 27.

Ver B Eues nviTz RooRÍovo:tsz—CArso. R., «La eonservvncióní, modificv>ción y desarrollo de los Dere—

cho,s Civiles Ibrales os especiales», en L>ere:’lno, po-i tono/o o Co,rsiítino:¡ó,o. 1. rey insta del Cei>tr’on de Estu—
dions Conostitcicionnaies. Madrid, 1993, p. 60.
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toricistaque empleala Constitucióna la horadc atribuir competenciasy por
lo quehablaríamosde unasoluciónforalistay no autonomista.

La cuestiónquemásproíbberncííio:asuscitequizci seala quese deriva de ese
triple calíj¿o-at¿vo del artio-ulo que aho>ra estuoliamos,Nos reterimo~s cm la
posibilidad de Coznserva4modificar y desarrollarel DerechoForal. Los dos
primeroscalificativos no planteanmayor problema,dondese planteanes en
torno al conceptode «desarrollar».Dosctrinalmentese ha abiertotín abanicode
posturasquevandesdeaquellosque.como Carlos LASARTii. reducena la míni-
ma expresiónel término desarrolloequiparándoloa modificación55,hasta los
queentiendequeel sentidoatribuible al término «desarrollar»permiteenten-
der que la ComunidadAutónomatiene competenciaque le permite legislar
sobretodoel DerechoCivil, excluidaslas materiascon reservaexpresaa favor
del Estado56.

Ha sido> el 72 C. en las dossentenciascintesmeno.ío>n.ado¡sel queha veniolo>
a sentar la interpretcíción ¡tuis omc-o>rde <ini el dictado o.-onstitucio>no¡l. En este
sentioborepraduciremosuna pcmrre de la sentenciadc 6 tic mayo> 19.93, que
dice: «Nc>s ocupamostambiénen la sentencicí88/19.93del abo.omnce<le los t<m—

cepto>s constituemonuiesy estatutariosde ‘ con.servo¡cion,mod¡fic:acióny desa—
rr>ilo cío? bisDereo:ho>sCiviles especiales-o> trabes. Estaúltimanocion, la cíe
descirroilbo>, es. tonto> despuésse verá, lot que aquí más ¡mporto¡ y sobreella
declaróel T-ibunal(Fi. 3. »), que ícm (778permite. al emplearboz,O/lío? losDere-
o:hos Civiles espeo:ialeso> forales preexistentesj~uedcín ser objeto de una
accioin legisíativo,quehozgopovblesu crecimmento>o>t;o4o nioo>, rec<>noo:ieii.do.íasí
la C78 no> soilo la histcu-io:idad 1cm actual vigen.o.ia, sino> t<iml>ié,í bm vitcííidad
bac-ja elJuturo de tales ordenanízonios. Eseo:reo.:¡m¡ento, con todo, no podra
anpuiscmrseen cuomíquier<lito c c¡o>ii ni ~oíre cualesquieraobjetos,j>ues no> cabe
aquí c~bvidar que la po~sibbo It ~, i slac ión autonomicaen malerioz civil se hoz
admnitido~por la C78, no en alo no ion oz uncí tabo.nrc,o.:ionígeno?raly abstractaole
lo> quepuolierandemandarlos intero?sesres/>o<ctivos<artñ..uío> ¡ 73-C78)do? las
Co>onunidadesAutónomas,en suouíto ¡ales, sino a fin do’ garantizanmas’ bien,
determinadosDerechosCiviles forales o?5

1>ecioiíesvigentesen ciertos territo-
ríos. Es c-bo¡ro~, entodo> caso,quela nc~o:ión constitucio>naíde desarro>íío~ per—
míte unoz orclo?nac.ioin legislat¿vacíeámbitosentoncesno no>rrnaoio>s por omque—
líos Derecho>s, y así esía c.o>mpetenciano> queda ¡-ígiobwnen.tevino-alada ab
contenioboactual de las o:o¡npiíacioneso> deotras no>rmots ole lo>s ordenanuen—
tos o:i viles o> es,90?<.iaíes;<-<¡be po>r clIc>, que las CCAA. dotculomscíe Derecho
Civil especial>Jbral regulen ‘institucionesconexas’cnvnn icís la reguladcmsen
la Compilación,dentro> de una actucilizcícióno> innovoición de susc.onto?nido~s
segúnbospr~no:ipio)s infórmadores<leí Do?reo:ho Foral».

Ver LasARTOS Aivarwz. Carlos, Aooonooonío,.o y Dono/no prioonolon en loo Con,rstitn,o’iohr espoñola,
Madrid. t99(l, znoi.ssimn.

>~ Ver en este scr>t do) Rosa i Tío a s - E.. bisoitnosio»bo’s <1<1 Doro ci -a de c.ouolrooox’oj. Rareebu ti,

1 988. poosrun-
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Por lo tanto, la posibilidadquereconoceel T.C. al ejerciciode la compe-
tencia legislativaa las CC.AA. permiteel crecimientode eseDerechoCivil
foral, perode maneralimitada«rationemateriae»,ya quetienequetratarsede
institucionesconexascon otras reguladasen la Compilacióny, en segundo
lugar,queseefectúela actualizaciónsegúnlos principios informadorespecu-
liaresdel DerechoForal.

Estasoluciónno ofreceun caminoclaroa lo quedebaentendersepordesa-
rrollo, yaquepor su esencialimprecisión(materiasconexas,principios gene-
rales),resultade extremadificultad prácticaprecisarla existenciade esacone-
xíon. ¿Cómo debe ser la misma? Podernosdeducir de los argumentos
generalesmantenidosa lo largo de estaexposición,quedicha conexiónven-
drá limitadapor las institucionesqueaparecenreguladasen las actualescom-
pilaciones,esto es, las materiasvigentesen el ámbito foral al momentode
aprobarla C78, puescomo decíamosantesno se tratade revivir Derechohis-
tórico no vigente en el momentoindicado.En segundolugar, y en lo quepar-
te de la doctrinapareceestarde acuerdo5>,es que esarelaciónde conexión
debeserinmediatay directa,ya que sí no, no seríadifícil, como precisaGui-
LARTE, encontrarlacasisiempre,dadala intensainterrelacióndemuchasde las
institucionesciviles y de la común proyección de sus efectos en distintos
ámbitosde su ordenamiento58.Concluiremoscon BBRCoVITZ «quees inevita-
ble admitirunasolucióncon un amplio margende indeterminación,quedebe-
rá irse determinandoa travésde ejemploso casosconcretos59.

En este mismo artículo, a la hora de hacerel catálogode materiascuya
regulación se reservael Estado,observamosque éstascoincidenen líneas
generalescon las del título Preliminar, si bien se perfilan con más precisión,
ampliandolas materiasquesonDerechoComún,objeto de regulaciónestatal,
a saber:normasrelativasa la aplicacióny eficaciade las leyes,sistemamatri-
monial, registrose instrumentospúblicos, las basesde las obligacionescon-
tractuales,normasconflictualesy fuentesdel Derecho.

En lo relativo a registrose instrumentospúblicos,EsPíNseñalaque«cons-
tituyen en la actualidadnormasde caráctergeneralpor habersedictadoen el
pasadosiglo con estecarácterpor lo que su menciónno suponevariación
alguna»60.La expresiónconstitucionalaludetantoa registrospúblicos,estoes,
a los mediosdepublicidad registral, como al notariado,no otra cosaparece
deducirsede la expresión«instrumentos».Si nosfijamos, el artículo 149 de la
Constituciónno dice quela regulaciónde los derechosrealesseaexclusivadel
Estado,sino sólo lo relativoa la organizaciónde los registrospúblicos,lo que
quieredecirqueen el casode quelas Compilacionesregulenaspectossustan-
tivos de estostemasincurrirían en inconstitucionalidad.Esta misma ideaha

» Ver ponr todos Bníoeovn’r,, opus ant. cii. - PP. 58 y ss-
» Ver Golnn.arerE, Ao.’tualiolaol, c¡r, p. 49.
“ Ver Bncweovvrí, Un o.omnservsneión. cis., pp.59 y 60.
(>0 Cfr. Esr’ís CÁNovAs, opus cit., p. 98.
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sido mantenidapor la STC de 6 de mayo de 1993.en la quepartiendode la
exclusivacompetenciadel Estadode los instrumentospúblicos, fija que no
puedeningunanormaautonómicaentraren dichaordenación.

Cuandola Constituciónhablade basesde las obligacionescontractuales,se
hacereferenciaa las normascomprendidasen los Títulos 1 y 11 del Libro IV.
pero segúnesto estaríamosexcluyendoa las obligacionesextracontractuales
del campodel DerechoComún,lo cual seriaun gravedefectoya queen cam-
po de tantatrascendenciase estáposibilitando la existenciade regímenesjurí-
dicos diversosSn.En realidad,el texto del artículo 149 no recogeun concepto
deDerechoForal muy lejanoal existente,si bien le permiteun desariolloauto-
nomistade adaptacióna los supuestossocialesy económicosdel tiempo pre-
sente.

De lo quebrevementehemosvisto, en cuantoa regulaciónconstitucional
de estostemas,podemosdeducirqueestamosanteel comienzode otra nueva
etapadc las relacionesentreDerechoForal y DerechoComún. El hechode
dotar de un reconocimientoconstitucionala la dualidadde regímeneses sin-
tomáticoen el sentidodequeunaorientaciónhacia un Código unitarioestaría
desautorizadapor la Constitución.Podemos,por tanto, considerardefinitiva-
mentecerradala intencionalidaddel CongresodeZaragoza,ya que.comodice
LÓPEZ JÁCOISTE, «sóloa travésde unareformade la Constituciónpodría pío-
cedersea la unificación del DerechoCivil de España»0’2.

4.1. Ante el surgir de unaposiblenuevacategoría:
el DerechoCivil autonómico

Las consecuenciasque sederivandel cambio de planteamientosa quese
asistetras la C78 se puedenseñalaren dos sentidos,e indican el deseodel
legisladorautonómicode ampliaren la máximamedidael Derechopropio de
la Autonomíabuscandola mínimaaplicaciónel Código Civil y norínasesta-
tales.En primer lugar asistimosal cambiode naturalezaquehastaahorahan
tenido los DerechosForales.En segundolugar. junto a todo,esteDerechopro-
blemático y su desarí-ollo, modificación y conservacionque hemo~s visto
someramente,pugnapor surgir lo que podríamosllamar un nuevo Derecho
Civil autonómicoen aquellasComunidadesque hayanrecibidotales compe-
tencias.

Pensemosque la C78 en su artículo 149, 3 estáreconociendoimplícita-
menteesaposibilidadcuandoconfiereal Estadoel poderarmonizadorde las

¡ Este tenía general dc las bases de tas obligaciones comnoracruales en> la Constitución está Ir-ata-
do> en Basto ole las o/stgas’íoones sooitrou íi.oa/o’s <‘‘o la Coor .sutmno ioho, de Mtnrúi Ptos Sviiíc líes Cono ‘viles.
Madrid, 1 99 iv Las booí’e,o <le tono obligoos’ioono-o soon to’ao:tmoooh’,o o-o o’! ono-O no ‘alo /49, 1. 8, ole la Cono silo o —

ciño es,’~añoIoo. sic Regina Gaya Sicilia. Madrid. 1989. y en <oBreves rel’iexioníes sonbrc lvi donetrirívo
constitueis>nt>l relativa a vis bases de las obí igacionnes eont.racttiatcso>. en> Deo’eo:fno ¡hiooooh, y (<n,,sIí-
tao-ido, no 1, Pp. 151 y 55.

>< Un [.onpo;zJao-.onsTucrí Consoitonoionoo//onan - eit., p. 599.
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disposicionesnormativasde lasCC.AA., aunen el casodemateriasatribuidas
a la competenciade éstas.Porotra parte,y más en concreto,entrandoen com-
petencíasno hay que olvidar que el artículo 148 de la 08 posibilita a las
CC.AA. legislarsobredeterminadasmaterias,cuyasedetradicionalhaestado
en el campodel DerechoCivil general.Pensemosen materiastalescomoespa-
cios naturales,caza, pesca,patrimonio monumental,montesy aprovecha-
mientosforestales,medio ambiente,y en generaltodolo concernienteaDere-
cho Agrario, queincide notablementesobrela propiedadrústica.

Con todo y con esto,entiendoqueestosembatesqueestásufiiendola uni-
dadsistemáticadel DerechoCivil no logran quebrantarladadoqueéstadima-
na de unosprincipios compartidosy a vecesimpuestospor la entradaen la
Unión Europeay la asunciónde su normativa.Porello, la armonizaciónde
esoshipotéticosDerechosCiviles autonómicoses un problemacasi resuelto,
y ello por dosmotivos, uno empírico,el otro discursivo.

La experienciademuestraque los intentosdeoriginalidad,en el campoagrario
(Reformaagrariaandaluza,extremeña,o aragonesa,a travésde subancodetierras)
hansidoinviablesy enalgúncasodedudosaconstitucionalidad.Es la realidadlaque
obliga a reconducira términosarmónicosestasexcursioneslegislativasautonómi-
cas,yaquesi partimosdeunosprincipiosgeneralescompartidos,ya seanimpuestos
o no, no creo quepuedahaberdiscrepanciafundamentalsobrelos mismos.


