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Abstract

El poder politico de las regiones, erigidas en CCAA, en el marco institucional instaurado por la Constitucion
de 1978, ha comportado la proliferacion de leyes que inciden de forma diversa sobre las relaciones juridico-
privadas. Este estudio aborda las conexiones entre el Derecho estatal y las normas civiles emanadas de los
parlamentos autondmicos, en tanto que sucesoras de las Compilaciones forales. El examen de los perfiles del
actual Derecho civil autondmico obliga también a analizar otros grupos de leyes: las que han transformado
determinadas costumbres en derecho escrito, y aquellas que, al reqular materias de competencia autonomica,
repercuten en ciertos aspectos del Derecho privado.

The political power of the regions as Autonomous Communities, following the Constitution of 1978, has led
to many regulations that have a diverse impact on legal-private relations. This study focuses on the
connections between State law and civil norms emanating from the autonomous parliaments, that can be
understood as continuators of the historical Compilations. The examination of civil law from CCAA also
includes other groups of norms that do not find their point of support in the regional Compilations, such as
customary rules turned into written law and those that, even requlating matters of regional competence,
have repercussions on certain aspects of private law.

Title: A portrait of Civil Law from Autonomous Communities. Considerations about the evolution of the Spanish
Civil Law from the 1978 Constitution.
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1. Unas notas introductorias

La complejidad ha sido una constante en el Derecho civil espanol, fundamentalmente, por la
existencia y subsistencia de normas de procedencia diversa. Con el cese de la potestad normativa
de la mayor parte de territorios que, histéricamente, habian constituido reinos independientes, a
partir del siglo XVIII empieza a fraguarse la idea de un solo Derecho civil para el pais, sobre la base
del territorio mas extenso, lo que da lugar a la identificacion de ese Derecho civil pretendidamente
tinico, con el Derecho castellano. Ello a su vez comporta una devaluacion de los iura propia, no s6lo
por el riesgo de fosilizarse dada su imposibilidad de desarrollo, sino también por la inferior
consideraciéon a que quedan relegados. Pese a unas circunstancias que les son adversas, los
Derechos civiles territoriales siguen dando muestras de su vitalidad a lo largo del siglo XIX,
convirtiéndose en el principal escollo con el que se topa el legislador a la hora de emprender la

codificacion civil espafiola.

Podria decirse que en la Espafia de hoy asistimos al fenémeno inverso: de un lado, porque hace ya
tiempo que los codigos han dejado de verse como la solucion legislativa ideal, y de otro, porque
esos Derechos civiles autéctonos que, de sobrevivir, parecian condenados a ser meramente
residuales, han ido tomando fuerza en el Estado democrético y descentralizado instaurado en 1978.
A todo ello se afiade otra tendencia: la aprobacion por los parlamentos autonémicos, de leyes que
se proyectan mas o menos directamente sobre relaciones juridico-privadas, y que nada tienen que
ver con la foralidad. En el presente estudio analizaremos los factores que impulsan esta suerte de

dispersion normativa civil y su alcance.
2. Los distintos fundamentos de la legislacion civil autonémica

Resulta imprescindible preguntarse en qué medida ha contribuido la Constitucion de 1978 a
redibujar los perfiles del Derecho civil espafiol, ante la abundancia de leyes emanadas de los
parlamentos autonémicos que inciden de forma diversa sobre la materia juridico-privada. Como
veremos, el tema es més complejo de lo que pueda parecer en un principio, puesto que no toda esta
legislaciéon de factura reciente es heredera de lo que se conoce como Derecho foral. A los fines
expositivos cabe desglosar las normas de contenido civil aprobadas por las cAmaras regionales en
tres grupos de normas: 1) leyes que, hallando su titulo de legitimacién en el articulo 149.1,8* CE,
son susceptibles de entenderse como continuadoras de las Compilaciones forales; 2) leyes que,
hallando igualmente su titulo de legitimacién en el articulo 149.1,8% CE, recogen un Derecho
consuetudinario no compilado y, en fin, 3) leyes aprobadas al amparo de competencias
autonémicas, conforme al articulo 148 C.E, que se proyectan sobre ciertas relaciones juridico-
privadas.

2.1. Leyes autonémicas continuadoras de las Compilaciones forales

Nos referimos a leyes aprobadas por Comunidades Auténomas que en 1978 contaban con un
cuerpo legal donde se recogian las principales instituciones del Derecho autéctono: Pais Vasco,

Catalufia, Islas Baleares, Galicia, Aragén y Navarra. Las normas civiles de estas seis regiones bien
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pueden considerarse sucesoras de los tradicionalmente denominados Derechos forales, aunque, en
puridad, el adjetivo foral no refleje con exactitud todas estas realidades, ya que en algunos de estos
territorios no se concedieron fueros sino cartas de poblacion y de franquicial o bien se compendio el
Derecho privativo en libros de costumbres. En cualquier caso, es esta una disquisicién de escasa
relevancia por cuanto la voz fuero resulta lo suficientemente amplia para designar, no sélo el
documento sino también, el Derecho contenido en él y, por extensién, cualquier norma o conjunto
normativo que caracteriza a una comunidad frente al resto. Cuestion distinta es la obsolescencia
del término “foral”, que algunos civilistas ponen de relieve2.

Las leyes civiles aprobadas por estos Parlamentos hallan su titulo de legitimacion, de una parte, en
el articulo 149.1,8° CE, que les reconoce la posibilidad de conservar, modificar y desarrollar su
Derecho civil y, de otra, en su respectivo Estatuto de Autonomia que, al amparo del precepto
constitucional, ha asumido dicha competencia. Interesa analizar las conexiones entre el Derecho
civil estatal y el moderno Derecho civil que trae causa del foral para hallar el linde entre el uno y
los otros. Por eso nos preguntamos: jen qué medida pueden crecer los Derechos civiles
territoriales? La produccién normativa de estas tltimas décadas, ;les ha permitido despojarse de
su tradicional fragmentarismo? Con cardcter previo conviene recordar un hecho o factor que, a
modo de antecedente, sirvié para sentar las bases de la actual situacion: el cese de la
provisionalidad de los Derechos forales.

a) El cese de la provisionalidad de los Derechos forales

Recapitular los hitos que han conducido a la eliminacién de la provisionalidad foral, obliga a
remontarnos a fechas anteriores a la promulgaciéon del Codigo Civil espafiol. La cuestion foral fue,
precisamente, uno de los principales escollos con que se top6 el proceso codificador a lo largo del
siglo XIX. Ello, porque bajo el prisma de la codificacién -proceso que lleva en su mismo ADN la
tendencia a la uniformidad- los Derechos civiles territoriales eran tenidos por privilegios o
excepciones de un pretendido Derecho comtn o general. Esta vision unitaria no era, sin embargo,
monolitica; podian advertirse en ella diferentes tendencias, grados o intensidades: desde la que

1 En efecto, entre los siglos IX y XIII los documentos concedidos a las tierras catalanas recién anexionadas no
recibieron la denominacién de fuero sino de carta de poblacion o carta de franquicia. No suelen ser extensas y su objetivo
es consolidar nuevos centros de poblacién, mediante la concesion de privilegios, exenciones tributarias y normas
favorables de contenido procesal y penal, asi como ciertas disposiciones juridico-privadas. Tampoco las Islas
Baleares han conocido fueros. Mallorca tuvo Carta de Franquicias (1230), lo mismo que Ibiza (1230) y Menorca
(1301). Durante los siglos XIII y XIV, los textos donde se recoge el Derecho de los nticleos importantes de Catalufia
son las Costums o Consuetudines, llamadas asi por el origen mayoritariamente consuetudinario de su contenido, y
ya constituyen redacciones mas completas. Los historiadores del Derecho (GACTO, 1977, p. 61) han equiparado las
cartas pueblas y de franquicia a los fueros breves de otras zonas peninsulares, no sélo por su reducida extensién
sino también por su finalidad esencialmente repobladora, y han asimilado las Consuetudines a los fueros extensos,
por caracterizarse sendos conjuntos normativos por su pretension de erigirse en sistemas juridicos completos.

2 “La utilizacién de la expresion Derecho foral o especial aunque es respetuosa con la literalidad del texto
constitucional, indica también una falta de evolucién. La Constitucion de 1978 no podia hacer otra cosa que utilizar
esta expresion, que ahora ha sido sobradamente superada”. (Roca Trias, 2010, p. 351).
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obviaba por completo el vigor de los Derechos civiles territoriales? hasta la que, a modo de
“solucion de urgencia”, permitié que finalmente el Cédigo Civil viera la luz, en 1889, a base de
comprometerse a augurar a aquéllos una vigencia sélo provisional. Es asi como, conforme al
articulo 5 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, el articulo 12 del flamante Cédigo se limit6 a
garantizar la conservacion por ahora del Derecho foral en las provincias y territorios en que éste
subsistiera. Si tenemos en cuenta el momento histérico en que surgié la norma, sabremos que la
adopcion de una tal medida sirvié para desencallar la codificacion civil que, como hemos dicho, se
habia estado resistiendo durante todo un siglo. La conservacién por ahora era una solucién a medias
que servia para salir del paso en el tortuoso camino codificador pero que, como todas las soluciones
a medias, no hacia sino posponer la hora en que habria que afrontar nuevamente el problema de
la diversidad normativa civil en Espafia. Desde luego, el sesgo del articulo no daba pie a
demasiadas esperanzas para los foralistas. Basta fijarse en el verbo “subsistir” (palabra de
significado semejante a “sobrevivir”) con el que el legislador decimonénico hacia alusién al vigor
de estos Derechos, condenandolos a permanecer a lo sumo como entidades juridicas residuales.

Dando un nuevo salto en el tiempo, esta vez, hacia adelante, nos situamos en los afios setenta del
siglo XX. La reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil operada en 1974, pali6 esa especie de
transitoriedad que, desde 1889 se habia cernido sobre los Derechos forales, explicitada en el antiguo
articulo 12. Ello porque, aun teniendo a éste como precedente normativo inmediato, el articulo 13
CC surgido de dicha modificacién legislativa, introdujo cambios trascendentales que, sin ningan
género de duda, dejarfan la senda marcada al Constituyente. En primer lugar, porque se sustituyo
el verbo “subsistan” por “estén vigentes”; en segundo término, porque se eliminé la criptica
expresion “por ahora” y, en fin, porque se establecié que en lo sucesivo el Cédigo Civil habria de
regir “con pleno respeto a los Derechos especiales o forales (...).” En verdad, la aprobacién de seis
Compilaciones en los quince afios inmediatamente anteriores hacia muy dificil negar a esas alturas
de siglo la pervivencia de unos Derechos que habian sido elevados a rango de ley. Sin embargo, no
es menos cierto que las compilaciones habian sido ideadas a resultas de las Conclusiones del
Congreso de Derecho Civil de Zaragoza de 1946 como mero paso previo de una codificacion
general del Derecho civil espafiol y que en ningtin momento se habia desistido abiertamente de ese
objetivo. Que el horizonte de c6digo tnico no sélo no se habia abandonado en los afios previos a
la reforma del Titulo Preliminar sino que a la sazon atin se barajaba como eventualmente realizable,
es un dato que queda evidenciado en el Preambulo de la Compilacién aragonesa (1967) -la
pentltima en el tiempo, y una de las mas completas-, donde se afirma sin ambages, a modo de

2 Los proyectos de Cédigo Civil que se sucedieron durante la primera mitad del siglo XIX (1821, 1836 y 1851) se
inspiraban en un sistema de cédigo tnico para todo el territorio espafiol, sin excepciones, que tomaba como
fundamento el Derecho de mayor base territorial, es decir, el castellano. De todos ellos el considerado més antiforal
ha sido, sin duda, el de 1851, obra de los juristas Garcia Goyena, Bravo Murillo, Luzuriaga y Sanchez Puig. Segtin
la opinién dominante, destilaban antiforalismo, principalmente: el articulo 1237, que prohibia a los conyuges pactar
un régimen econdémico conforme a sus fueros o costumbres, y el articulo 1992, que derogaba “todos los fueros,
leyes, usos y costumbres anteriores”. En la doctrina moderna se somete a un juicio critico esta calificacién, tal vez
un tanto simplista para valorar tan magna obra. En este sentido, se aduce (FERRER VANRELL, 2012, p. 115) que su
centralismo no podia sino acomodarse a los dictados de la Constitucién a la sazén vigente y que sus autores,
algunos de ellos oriundos de territorios aforados, eran buenos conocedores de los Derechos civiles territoriales e,
incluso, mostraban hacia ellos cierta sensibilidad, como se desprende de las Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo Civil Espaiiol, de Garcia Goyena.
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conclusion: “La Compilacién cooperard asi a la normal evolucion de este venerable Derecho Foral,
de tan honda raigambre y tan fecunda proyeccion. Y cabe esperar que podra contribuir también a
la labor preparatoria del Cédigo Civil General”.

Algunos civilistas (BADOSA, 2003, p. 64) niegan a la reforma legislativa de 1974 el haber terminado con la
provisionalidad foral, y atribuyen su auténtica supresién a la Constitucion de 1978 que, al igual que la de
1931, omiti6 toda referencia a la unidad de cédigo.

Desde la 6ptica de un foralista cabria inferir de todo ello que la Constitucion de 1978 no ha tenido
en exclusiva el mérito de asegurar la pervivencia de los Derechos civiles territoriales; y si nos
ponemos en la piel de un defensor del centralismo juridico, tampoco podriamos echarle totalmente
la culpa. Su conservacion habia quedado ya avalada en los afios previos, a juzgar por la letra del
nuevo articulo 13 CC. Sin embargo, no hay que olvidar que tal garantia de permanencia se
establecia en una ley ordinaria del Estado y que las Compilaciones también lo eran. A partir de
1978 el futuro de los Derechos civiles territoriales queda plenamente asegurado por la Ley Suprema
del nuevo Estado democratico. El articulo 149.1,8 CE legitima a aquellas Comunidades
Auténomas donde a la sazén rija un Derecho civil propio, para legislar en orden a conservarlo,
modificarlo y desarrollarlo. Recogiendo el guante, el paso siguiente lo dard cada una de estas
regiones al asumir en el Estatuto de Autonomia respectivo, dicha competencia. Y a partir de ahi se
producird un fenémeno determinante para entender la realidad juridica del presente: el Derecho
civil autéctono, hasta entonces recogido en una norma estatal -como no podia ser de otro modo,
por haber residido el poder legislativo exclusivamente en las Cortes Espafolas4- quedard en manos
de la correspondiente Comunidad Auténoma que, ademas, estara legitimada para establecer sus
fuentes, conforme al articulo 149.1,8* C.E. La Constitucién garantiz6, en suma, que una ley estatal

ya no pudiese modificar ni derogar una norma civil privativa.
b) El Derecho foral como Derecho autonémico y los intentos por superar el fragmentarismo
- Alcance de la competencia de la CA sobre su Derecho civil

El Derecho civil foral quedé sustraido de la competencia del Estado mediante la asuncién, por el
respectivo Estatuto de Autonomia, de la conservacién, modificaciéon y desarrollo de aquél. Ello
supuso, en primer término, la “constitucionalizacién” de las normas contenidas en las
Compilaciones, esto es, en su necesaria adaptacién, desde la Comunidad Auténoma, a los
principios instaurados por la Norma Suprema. Pero, a partir de ahi, ;en qué medida podia actuar
en lo sucesivo cada Parlamento autonémico sobre el Derecho civil autéctono? Examinemos las
lineas maestras que traza la Constitucién en esta concreta materia, ampliamente desgranadas por
su maximo intérprete en sus pronunciamientos.

4 Todas las Compilaciones fueron aprobadas por las Cortes, con la salvedad del Fuero Nuevo de Navarra, que fue
aprobado directamente, como ley de prerrogativa del Jefe del Estado, el 1 de marzo de 1973.
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Como dato previo, es menester subrayar que los Derechos forales no son objeto de atencion directa
por la Norma Suprema. Sélo con ocasién de establecer como regla general la competencia exclusiva
del Estado en legislacién civil (art. 149.1.8%), el Constituyente inserta, a modo de salvedad, un
ambito de posible competencia autonémica. La Constitucion no aborda el tema de la competencia
legislativa civil en clave de distribucion Estado - CCAA, pues si asi fuera, la competencia sobre
conservacion, modificacion, desarrollo y determinacién de las fuentes de los Derechos civiles
territoriales se habria establecido en el articulo 148. Por el contrario, las funciones relativas a los
Derechos civiles territoriales se explicitan en el articulo 149.1 CE, y nos atreveriamos a decir que,
casi incidentalmente, ya que este precepto tiene por objeto, justo lo contrario: fijar las materias
exclusivamente estatales.

La opinién doctrinal segtn la cual los Derechos civiles territoriales constituyen una especialidad frente al
Derecho civil del Estado estd muy extendida. En realidad, los términos en que se conduce el articulo
149.1,8 C.E. favorecen esta tesis: “Si conjugamos el contenido de los articulos 149.1,8* C.E. y del 13 CC,
encontramos que las cuestiones més relevantes en el orden civil son materia exclusiva del Estado, por lo
que tendran aplicacién en todo el territorio nacional, sin que las Comunidades Auténomas con Derecho
foral puedan entrar a legislar en dichas materias. Asi podemos afirmar que la legislacién civil es de caracter
estatal, y esta premisa se considera un principio general, siendo los derechos forales una excepcién al
principio”. (DIAZ PARDO, 2012, p. 234).

Con ocasion de pronunciarse acerca de la constitucionalidad del articulo 129 del EA de Catalufia,
reformado por L.O. 6/2006, de 19 de julio, la STC 31/2010 subraya este planteamiento:

Reiterando su doctrina (STC 88/1993), el Tribunal Constitucional declara: “Por su parte, la reserva al
Estado y “por el mismo art. 149.1,8, de determinadas regulaciones “en todo caso” sustraidas a la normacion
autonémica no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma competencial de primer grado que
deslinde aqui los ambitos respectivos que corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas
Comunidades Auténomas, pues a aquel (...)5 la Constitucion le atribuye ya la “legislacion civil”, sin més
posible excepcién que la “conservacién, modificacién y desarrollo” autonémico del Derecho civil especial
o foral.” (FJ 76)

La literalidad del articulo 149.1,8* CE conduce a la misma conclusién. La posible competencia
autonémica, contemplada en dicho precepto mediante una proposicién encabezada por la locucion
adverbial “sin perjuicio de”, viene a tener el significado de excepcién a una proposicion principal
formulada con cardcter previo a modo de regla general: la competencia estatal exclusiva sobre
dicha materias.

5 En dicho FJ 76 de la STC 31/2010, el Tribunal Constitucional reproduce parcialmente la fundamentacién juridica
de la STC 88/1993, y de ahi el entrecomillado interno. Los puntos suspensivos son transcripcion fiel de la STC de
2010 que, al reproducir la citada resolucién de 1993, obvia determinados pasajes de la misma.

6 A juicio de LALAGUNA, el inciso primero de la regla 8* del articulo 149.1 CE atribuye al Estado una competencia
exclusiva e indefinida porque, a diferencia de lo que hace el inciso segundo, no especifica cuales sean las materias.
Esta competencia estatal indefinida (que no ilimitada) tiene como limite la competencia -también exclusiva- que,
las diferentes Comunidades Auténomas tienen sobre su respectivo Derecho foral o especial. Por consiguiente,
segun el autor, la competencia civil autonémica constituye un tope a la competencia civil estatal. (LALAGUNA, 2004,
p. 6.163).
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Un tercer extremo que nos ayuda a desentrafar el planteamiento que late en el articulo 149.1,8% es
compararlo con el precepto que en la Constituciéon precedente abordaba esta cuestion
competencial: el articulo 15 de la CE de 1931. Ambas normas coinciden en atribuir exclusivamente
al Estado la regulacion de una serie de aspectos de caracter vertebrador.” Sin embargo, los
presupuestos de que parten una y otra para establecer ese limite material infranqueable son bien
distintos e, incluso, opuestos: en la Constitucion de 1931 los aspectos reservados a la legislacion del
Estado se configuran como excepciones a un principio general de competencia civil autonémica.
Ello es asi porque la Constitucién republicana establecia la premisa de que las regiones (todas,
siempre que hubiesen aprobado su Estatuto de autonomia y no sélo las dotadas de Derecho foral)
podian aprobar leyes civiles sin otros limites que el elenco de materias de reserva estatal. En
cambio, segtin la actualmente vigente, no esta tan claro que las Comunidades Auténomas donde
exista Derecho foral puedan legislar sobre cualquier materia distinta de las especificamente

reservadas al Estado “en todo caso”s.

Esto ultimo enlaza directamente con el discutido alcance de la funcién competencial de
“desarrollo”, contenida en el articulo 149.1,8°. La inteligencia de este término ha generado
diferentes opiniones doctrinales, pero lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
nunca ha avalado un significado del mismo equiparable en amplitud al que dibujaba el articulo 15
de la Constitucion de 1931. Sin pretensiones de analizar exhaustivamente su significacion, nos
limitaremos a dejar resefiadas en este lugar las principales lineas marcadas por el maximo
intérprete de la Norma Suprema, en lo que concierne al alcance de dicho concepto constitucional.
La tesis maximalista que entiende por “desarrollo” a estos efectos, que la Comunidad Auténoma
puede aprobar leyes civiles sin mas limites que los aspectos reservados exclusivamente al Estado
(los precedidos por la expresiéon “en todo caso” del art. 149.1,8%), no ha sido acogida por el Tribunal
Constitucional ni en sus primeros tiempos ni en los mas recientes.

A modo de ejemplo, STC 88/1993, a cuyo tenor: “Ya en el ambito de lo dispuesto en el articulo 149.1, 8?,
de la C.E., es atin necesario realizar otra puntualizacion a propdsito de determinado argumento expuesto
por las representaciones de la Comunidad Auténoma, segtn el cual la reserva “en todo caso” al Estado
por aquel precepto, de determinadas regulaciones, vendria a suponer, a contrario, la permisién para las

7Uno de esos limites materiales infranqueables son las bases de las obligaciones contractuales. Vid. al respecto, STC
54/2018, de 24 de mayo, que declara la inconstitucionalidad de varios preceptos del Cédigo de consumo de
Catalufia, por considerar que la enumeracién de las clausulas abusivas en los préstamos y créditos hipotecarios
invadia la competencia exclusiva del Estado (FJ 8), y lo mismo “los preceptos que afectan y modulan el régimen de
perfeccionamiento y de la eficacia de los contratos, por ser de titularidad estatal, ex articulo 149.1.6 y 8 CE” (FJ 9).
En el mismo sentido, la STC 13/2019, de 31 de enero, declarando inconstitucionales los preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de
la vivienda y la pobreza energética, sobre extensién de la cancelacion del pasivo del deudor hipotecario al fiador,
y sobre el importe a pagar por el deudor para liberarse del crédito hipotecario sobre la vivienda, en caso de cesién
del crédito a titulo oneroso, por entender que se introducian derechos y obligaciones en el marco de las relaciones
contractuales privadas. (FJ 3).

8 YZQUIERDO pone de manifiesto que la subsistencia en 1978 de un Derecho foral en determinadas CCAA, es lo
que justifica que éstas puedan asumir competencia en materia civil, mas no ilimitadamente o con el tnico tope de
las competencias reservadas al Estado en todo caso, ya que si asi fuera, habria bastado con copiar directamente el
modelo de la Constitucion republicana que no exigia la preexistencia de un Derecho foral como presupuesto de la
competencia autonémica civil. (YZQUIERDO, 2007, p. 341)
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Comunidades Auténomas de desplegar sus competencias estatutarias para el “desarrollo” del Derecho
civil, foral o especial, en todo el campo no cubierto por aquellas especificas reservas, por ajena que fuera
la legislacion a introducir en el &mbito regulado, cuando entré6 en vigor la Constitucién, por el respectivo
Derecho Civil. Esta interpretacién de lo dispuesto en el articulo 149.1,8* no puede ser, sin embargo,
compartida por el Tribunal” (FJ 1°).

Podria pensarse que, al haber confirmado la constitucionalidad del articulo 129 EA de Catalufa en
STC 31/2010, el Tribunal Constitucional avala la tesis maximalista. La norma enjuiciada contempla
la competencia autonémica en materia civil en los siguientes términos: “Corresponde a la
Generalitat la competencia exclusiva en materia de Derecho civil con la excepcién de las materias
que el articulo 149.1.8% de la Constitucién atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye
la determinacion del sistema de fuentes del Derecho civil de Catalufia”. Ahora bien, la declaracién
de constitucionalidad se ha construido sobre una interpretacion del precepto estatutario que dista
mucho del sentido que resulta de su letra y de la intencién de sus autores, ya que le ha atribuido
un significado, no sélo no buscado, sino precisamente, el no querido.? El Tribunal Constitucional
se reafirma, en fin, en la tesis de las instituciones conexas, intermedia entre la restrictiva y la
maximalista, contenida en los pronunciamientos de los afios noventa del siglo pasado, que son
traidos a colacion en la resolucion de 2010.10

“El “desarrollo” de los Derechos civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia autonémica
en materia que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u otras normas de
su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial
regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o
innovacién de los contenidos de ésta segtin los principios informadores peculiares del Derecho foral” (STC
88/1993, FJ 3).

Este mismo criterio es el que mas recientemente ha servido para declarar la constitucionalidad de
otras leyes emanadas del Parlamento de Catalufia, aun a base de forzar la conexion entre figuras
juridicas. Es el caso de la Ley 19/2015, de 29 de julio, de incorporacién de la propiedad temporal y
de la propiedad compartida al libro quinto del Coédigo Civil de Catalufia, cuya regulacién de la
propiedad temporal ha sido declarada acorde a la Constituciéon, en STC 95/2017, por apreciar el
Tribunal su engarce con otros institutos preexistentes en el Derecho catalén, tales como la enfiteusis

o la sustitucion fideicomisaria, constituyendo a su juicio, “un supuesto de crecimiento organico del

9 “La STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el EC, considera plenamente vigentes dos tesis, se compartan o no, y se
esté o no de acuerdo con su adecuacion al estado actual de la legislacién civil. Por un lado, la tesis de la “garantia
de foralidad a través de la autonomia politica” y la de las “instituciones conexas”. Y, en segundo lugar, la
“conservacion de la fuerza normativa dominante de la CE como lex superior de todo el Ordenamiento que no se
agota ni disminuye con la promulgacién de los EEA.” (MARTINEZ, 2011, p. 218)

10 La obligada preexistencia en el Derecho civil propio, de una regulacién previa o, a lo sumo, de una costumbre
subsistente en 1978 que sirva de base a una ley del Parlamento autonémico en materia civil, determina que la
historicidad se erija en una idea rectora del desarrollo del moderno Derecho foral. Esta historicidad, como idea
rectora y, a la vez, delimitadora de los confines del Derecho civil autéctono, contrasta ciertamente con la filosofia
que inspira el articulo 129 EAC. Como indica EGEA, la novedad del precepto radica en identificar la materia objeto
de la competencia con el “Derecho civil” sin calificativos, y no con el Derecho civil cataldn. “La formula utilizada
parte del hecho de que el “Derecho civil” de Catalufia no es una singularidad, un mero producto histérico que hay
que conservar, sino un instrumento ordenador de la convivencia que, como tal, tiene que servir para dar respuesta
a las nuevas realidades sociales”. (EGEA, 2010, p. 341)
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Derecho civil especial de Catalufia que resulta amparado por la competencia atribuida al legislador
autondémico para el “desarrollo” de su Derecho civil especial”. (FJ 11). En otras ocasiones el Alto
Tribunal ha detectado la conexién acudiendo a categorias juridicas amplias (sucesién intestada a
favor de la Comunidad Auténoma; la propiedad de los bienes) previamente contempladas en el
Derecho foral al que pertenece la norma impugnada; precisamente por la amplitud de estas
instituciones juridicas preexistentes, dificilmente puede negarse la presencia de un nexo entre éstas
y la figura especifica regulada en el precepto recurrido. Ejemplo de ello es la STC 40/2018, de 26
de abril, que declara la constitucionalidad de los articulos 15 y 16 de la Ley 14/2007, de 4 de abril,
del Patrimonio de Navarra sobre atribuciéon a la Comunidad Foral de los inmuebles vacantes
radicados en su territorio y los saldos y depodsitos abandonados en entidades financieras sitas en
Navarra. El Alto Tribunal considera que existe conexidad con el Derecho foral, tanto en lo
concerniente a los inmuebles vacantes como a los saldos y depésitos “pues la Compilaciéon de
Derecho Civil ya regulaba los llamados abintestatos o, lo que es lo mismo, la sucesion intestada a
favor de la Comunidad Foral (ley 304, apartado séptimo)” (FJ 7). Asimismo, enlaza la regulacién
autonémica de los inmuebles vacantes y de los saldos y depdsitos abandonados con la regulacion
previa en el Fuero Nuevo, de instituciones ciertamente amplias (los bienes, la propiedad y la
posesion).11” La regulacién de la sucesion intestada con llamamiento a favor de la Comunidad
Auténoma (arts. 535 y 536 Cédigo Derecho Foral de Aragon) es también el dato que permite
afirmar la conexidad y, por ende, la constitucionalidad de la disposicién adicional sexta de la Ley
5/2011, de 10 de marzo, del Patrimonio de Aragén y la disposicién adicional sexta del TR de la Ley
de Patrimonio de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre, que
atribuyen a la Comunidad Auténoma las fincas que reemplacen a las parcelas cuyo duefio no fuese

conocido durante un proceso de concentracién parcelaria.

Por el contrario, en otros pronunciamientos no se ha apreciado una conexién suficiente, por bien
que desde la Comunidad Auténoma concernida se esgrimiera la existencia de figuras
consuetudinarias autéctonas a modo de precedentes de la regulaciéon sometida a recurso. Tal ha
ocurrido con los preceptos gallegos sobre adopcién y autotutela (arts. 27 a 45 de la Ley 2/2006, de
14 de junio, del Derecho civil Galicia). En efecto, en STC 133/2017, de 16 de noviembre, el maximo
intérprete de la Norma Suprema ha dictaminado que las instituciones de la casa y la compaiiia
familiar gallega no pueden invocarse como instituciones conexas, “por su caracter marcadamente
patrimonial, alejado de los fines y fundamento de la adopciéon.” (...) Tampoco las casas de acogida,
por revelar éstas “la prestacion asistencial de la Comunidad a situaciones de desamparo o
vulnerabilidad que, desde el punto de vista competencial, se incardina mas bien en la materia de
asistencia social (...)”; ni con las figuras del “afillamento” y de la “perfiliatio”, histéricamente
practicadas en Galicia, por apuntar éstas a “una solucién convencional, mas préxima a la relacion
de trabajo o sociedad que a la adopcion.” (FJ 6). Por lo que concierne a la autotutela, conforme al

FJ 7, las disposiciones testamentarias a favor de personas que cuidaron al testador (previstas en

11 “En efecto, si se analiza el contenido del Fuero Nuevo, se observa la concurrencia de conexién suficiente entre las
figuras de los inmuebles vacantes y depésitos y saldos abandonados con los vacantes abintestato, que no dejan de
pertenecer a una misma clase o institucion, que es la de los bienes abandonados y sin duefio conocido, que
paralelamente se proyectan sobre un instituto propio del Derecho civil navarro, como son los “bienes” y en
particular, la propiedad y la posesion de las cosas regulados en la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra”

(FJ7)
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los arts. 203 y 204 de la Ley 2/2005) y el Derecho sucesorio gallego tampoco constituyen a juicio
del Tribunal Constitucional, una base adecuada sobre la que anclar una adecuada conexién con el
Derecho gallego preexistente, y otro tanto respecto de la situacién de ausencia no declarada
(anteriormente regulada en la Ley 4/1995 y luego derogada por la Ley 2/2006), por todo lo cual se
niega que la Comunidad Auténoma tenga competencia para dicha normacion.

Resulta muy significativo, -volviendo a la STC 88/1993- lo expuesto por el Magistrado Viver Pi-Sunyer en
su Voto particular: “La concepcién de la que parte la mayoria que sustenta la sentencia contintia
perpetuando la configuracién del Derecho Civil del Estado como Derecho comtin o general y los Derechos
civiles de las Comunidades Auténomas como Derechos especiales, formados por normas o institutos
aislados y asistematicos (...). La sentencia concibe el articulo 149.1,8% como simple “garantia de foralidad a
través de la autonomia politica, es decir, como garantia de la capacidad de conservacién, modificaciéon y
desarrollo tinicamente del Derecho preexistente, que queda asi configurado, como ya he apuntado mas
arriba, como un Derecho especial, mds o menos residual, mds o menos sistematizado, pero en todo caso
enmarcado dentro de un Derecho comiin o general. Esta concepcién encaja mal con una Constitucién que
rompe abiertamente con la tendencia seguida durante los dos dltimos siglos -con excepcién del periodo
republicano- segtin la cual el reconocimiento de los Derechos forales era provisional.”

- ;Fragmentarismo de los modernos Derechos forales?

El fragmentarismo ha sido otra nota que tradicionalmente ha caracterizado a los Derechos forales.
Se trata de un dato objetivo que ha obedecido a una razén histdrica: el cese abrupto de la
posibilidad de renovacién, a partir de un determinado suceso (Decretos de Nueva Planta del siglo
XVIIL en la mayoria de los casos; las guerras carlistas del siglo XIX, respecto a Navarra2 y las
entonces denominadas “Provincias Vascongadas3”), con el consiguiente anquilosamiento. El
fragmentarismo ha propiciado la visiéon de los Derechos territoriales como institutos juridicos
aislados dentro de un “mar” estatal o comtn que habia tomado como base el Derecho de Castilla.
(Subsiste hoy en dia este caracter?

De nuevo tenemos que referirnos a la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, de 1974. La
intitulacién del Capitulo V surgido de dicha modificacion legislativa dejaba traslucir un cambio de
tendencia: “Ambito de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio
nacional”, reza desde entonces. La terminologia empleada (regimenes juridico-civiles) parecia elevar
lo que tradicionalmente se habia percibido como particularidades, a la nocién superior de sistemas
juridicos. A su vez, y con caracter previo, se habian dado unas circunstancias favorables a esa
nueva percepcion., y es que la Compilacién aragonesa y el Fuero Nuevo de Navarra, a diferencia
de otras Compilaciones, regularon sus propias fuentes. Por consiguiente, en el caso de Aragén y
de Navarra no podia decirse que la Compilacién se limitase a compendiar instituciones. La fijacion
de un orden de prelaciéon de normas equivalia a autoafirmarse como sistema juridico y, ello, con
independencia de lo extenso que éste fuera.

12 A raiz del Convenio de Vergara (1839), que puso fin a la primera guerra carlista, las Leyes de 25 de octubre de
1839 y de 16 de agosto de 1841, pese a reconocer el Derecho civil de Navarra, privaran a este antiguo reino de la
potestad legislativa que hasta entonces habia tenido.

13 El Decreto de 29 de octubre de 1841 aboli6 de hecho el régimen foral vasco, aunque provisionalmente fue
restablecido tres afios después.
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La Constitucion de 1978 no se muestra indiferente a estos hechos. Lo evidencia la alusion expresa
que en el art. 149.1,8? CE se hace a la posibilidad de que las Comunidades Auténomas donde exista
Derecho civil foral aprueben leyes que determinen su sistema de fuentes. Y lo hace sin distincién,
esto es, sin circunscribir esta potencial funcién competencial a aquéllas cuyas Compilaciones
tuvieran a la sazon preceptos de esta naturaleza (s6lo dos, segtin lo que acabamos de exponer).
Cuando en los afos siguientes, las Comunidades Auténomas con Compilacion la adaptan a los
principios constitucionales, previa asunciéon estatutaria de la competencia legislativa civil,
establecen todas, sin excepcién, su orden de prelaciéon de fuentes. Por tanto, a finales del siglo XX
los seis Derechos compilados constituian definitivamente sistemas juridicos que, aun sin ser

completos, aspiraban a serlo.

Insistimos en que la determinacién de sus respectivos sistemas de fuentes permite afirmar la
vocacion de completitud de los derechos compilados. La posibilidad de autointegrarse, de colmar
las lagunas de que adolecen con sus propios mecanismos, es demostrativo de ella. Cosa distinta es
que se hayan dado pasos reales para materializar tal vocacion. Ello depende de la intensidad con
que cada Comunidad Auténoma haya ejercitado su competencia legislativa, especialmente en lo
que atanie al desarrollo de su Derecho.

¢) El Derecho civil propio como “Derecho comun”

La cualidad de Derecho comin de los Derechos forales se ha afirmado -aunque con diferente
intensidad- para reforzar la idea de que cada cual constituye el Derecho del respectivo territorio; de
ahi la supresion del adjetivo “especial” de la nomenclatura de cada uno de ellos. En algunos
cuerpos legales sucesores de las antiguas Compilaciones, la condicién de comiin de las normas

contenidas en ellos se ha invocado, ademads, para aludir a su papel integrador.
- Lasupresion del adjetivo especial en la denominacion de los Derechos civiles territoriales

En los territorios con Derecho foral se ha hecho un esfuerzo por despojar a éste de la etiqueta de
especialidad que, histéricamente, ha acostumbrado a caracterizar a los Derechos civiles
territoriales. Este esfuerzo se advierte en la misma terminologia y, en concreto, en la supresion del
adjetivo especial, para denominar el Derecho civil respectivo. A decir verdad, la Compilacion
aragonesa (1967) y el Fuero Nuevo de Navarra (1973), a diferencia de las Compilaciones que les

precedieron, ya habian prescindido ab initio de este adjetivo para identificar sendos Derechos.

En los demads territorios aforados la supresion del calificativo especial tuvo lugar desde la
Comunidad Auténoma, con ocasién del proceso de adaptacion de las Compilaciones a los dictados
de la Norma Suprema. Uno de los mas claros ejemplos de esta supresiéon durante la etapa
democratica es la operada en la denominaciéon del Derecho civil de Catalufia, por entender el
legislador autonémico que el Derecho de Catalufia no podia ser especial en el territorio en el que
era Derecho propio (BADOSA, 2010, p. 334).

13



InDret 4/2019 Olga Cardona Guasch

Algunos cuerpos legales autonémicos (no todos, ni mucho menos) han proclamado, ademas, la
condicion de Derecho comiin de las normas que contienen. Sin embargo, practicamente a renglon
seguido, también se han afanado en declarar explicitamente la prioridad de su aplicacién en el
respectivo territorio, con lo cual no estdn sino poniendo de manifiesto la naturaleza especial del

Derecho propio.

En este sentido se pronuncia actualmente el Titulo Preliminar de la Compilacién balear, segtin redacciéon
dada por Ley 7/2017, de 3 de agosto, al establecer, entre lo que denomina “reglas generales” del Derecho
civil de las Illes Balears, lo siguiente: “Las disposiciones del derecho civil propio son las normas de
aplicacion preferente” (art. 1.3.1°). Asimismo, el Cédigo Civil de Catalufia, cuyo art. 111-5 dispone: “Las
disposiciones del Derecho civil de Catalufia se aplican con preferencia a cualesquiera otras (...)”. En el caso
de Navarra, la preferencia de aplicacién del Derecho civil propio se declara en sede estatutaria (art. 40.2
Ley de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, aprobado por L.O. 13/1982, de 10
de agosto, modificada por L.O. 1/2001 y L.O. 7/2010).

La proclamacién de su aplicacion preferente, ademas de denotar conciencia de especialidad,
resulta innecesaria, puesto que serd la norma de conflicto interregional -necesariamente estatal- la
que haya de determinar dicha aplicacién, cuando proceda.

- Su discutido papel integrador

En sus diversas acepciones, incluida la que sirve para designar el histérico ius commune, la
expresion “Derecho comtn” apunta a una misma funcién: la de un conjunto normativo que, en
altima instancia, habra de ser aplicado. Cabe plantearse qué significado tiene en la actualidad la
expresion Derecho comiin4 si, de un lado y, como hemos visto, algunos Derechos civiles territoriales
se atribuyen explicitamente esta cualidad en su respectivo territorio, y de otro, sin embargo, se
sigue identificando el Derecho comiin con el estatal, encarnado, fundamentalmente, en el Codigo
Civil espafiol.

A juicio de algunos civilistas (LALAGUNA, 2004, p. 6.164), toda la materia civil que queda fuera de la
garantia de foralidad del articulo 149.1,8* CE constituye Derecho comun, por tratarse de legislacién civil
del Estado cuya aplicaciéon se extiende a todo el territorio nacional, tanto a las que poseen Derecho civil
foral como a las que carecen de él: a) a las no forales porque carecen de la necesaria premisa para el
reconocimiento de competencia legislativa en materia de Derecho civil; b) a las forales por la razén de que
la competencia que ostentan para legislar en materia de Derecho civil se les ha conferido por la
Constitucion de 1978 para la conservacién, modificaciéon y desarrollo de su Derecho civil propio, no para
legislar sobre otras materias civiles (no forales), que son tan extrafias a ellas como lo son al resto de las
Comunidades Auténomas.

14 “E] Derecho civil comtn es el aplicable (el tnico aplicable) en el territorio nacional no constitutivo de regién foral
y, al menos, supletoriamente, a estas regiones, y se trata de un Derecho tnico. El Derecho civil foral es el aplicable
s6lo en ellas (llamadas por eso forales) y se trata de diversos Derechos, uno para cada regiéon que sea. (...) El llamado
Derecho foral es, para la region en que se halla en vigor, tan comtn, como el comtn para las regiones no aforadas.
Y sé6lo que es habitual llamar comtn al Derecho comun de éstas y foral al Derecho comiin (foral) de las regiones
forales”. (ALBALADEJO, 1989, pp. 62 - 63)
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El caracter de Derecho comiin de los Derechos civiles territoriales apunta a su susceptibilidad de
ser aplicado con carécter supletorio. S6lo puede tratarse de una supletoriedad por razén de la
materia, dada el limitado d&mbito territorial de éstos. En la etapa predemocratica tal funcion ya se
habia reconocido al Derecho catalan, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968,
pero ha sido siempre muy cuestionada, especialmente en relacion con el Derecho mercantil. A raiz
de la citada sentencia de 1968, la doctrina se plante6 el significado de la expresiéon “Derecho
comun”, contenida en los articulos 2 in fine y 50 del Cédigo de Comercio, a los efectos de entender
o no comprendida en ella las normas civiles territoriales. Se ha aducido que “Derecho comdn” es
el Codigo Civil espafol, con caracter excluyente (DE CASTRO, 1969, p. 844). La afirmacién se ha
fundamentado en razones historicas, tales como la vocacién uniformadora con la que nacié el
Codigo de Comercio de 1885; su finalidad de promover la seguridad del trafico, y su precedente
normativo inmediato, el Cédigo de Comercio de 1829 que, en los articulos 234, 263 (contratos
mercantiles) y 581 (sobre las acciones derivadas de aquéllos), se referia al Derecho civil llamado de
Castilla, cuando invocaba al Derecho comun.’®> Modernamente, no faltan mercantilistas
(PANCORBO, 2007, p. 13) que siguen defendiendo este significado estricto de “Derecho comtn”,
circunscrito al Cédigo Civil espanol. Invocan para ello, aparte de razones de seguridad juridica y
del tréfico, su articulo 1976, comparando su tenor literal en las dos ediciones del Codigo: en su
primera edicion, el precepto derogaba las disposiciones que “constituyen el llamado Derecho civil
de Castilla”, entendiendo por tal las Partidas, y Novisima Recopilacién, las cuales quedaban
sustituidas por el Cédigo Civil como Derecho civil comtn. En la segunda edicién, el articulo 1976
CC definitivo pasa a referirse a dicha derogacion en los siguientes términos: “Quedan derogados
todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el Derecho civil comdn”. De ahi
infieren estos autores que el Derecho comun anterior es el Derecho civil de Castilla, y el nuevo
Derecho comin es el Cédigo Civil, que viene a sustituir a aquél en tal condicion.

Se ha llegado a aducir también la SAP Barcelona de 20 de noviembre de 2009, que neg6 la aplicacion
subsidiaria de un precepto del Cédigo Civil de Catalufia (art. 121-20, relativo al plazo general de
prescripcién de las acciones que no lo tienen determinado). Sin embargo, conviene tener en cuenta
que el Juzgador rechaza la norma catalana, no porque le niegue su condicién de Derecho comdn
sino porque ya existe una norma mercantil (ley especial) que contempla el supuesto de hecho
litigioso, por lo que resulta innecesario el juego de cualquier otra disposicion civil con caracter
supletorio.

La resolucién judicial declara que la parte litigante que invocaba tal precepto partia de una calificacion
errénea de la relacion juridica litigiosa, que no era constitutiva de un contrato de servicios sino de un
contrato de seguro. Dado que la ley especial -Ley del Contrato de Seguro- tiene una norma especifica sobre
prescripcion (art. 23 LCS), se aplica esta tltima. Se trata, como se indica en el FJ 7, de una aplicacién que
“excluye toda otra norma escrita, constitutiva del Derecho comtin de &mbito espafiol o s6lo catalan”.

(Como hay que entender la cualidad de Derecho comun de los Derechos civiles territoriales? La

cuestion suscita a su vez varios interrogantes, a saber:

15 Cuando se promulgé el Cédigo de Comercio de 1885 la codificacion civil atin no habia dado sus frutos, por lo
que la invocacioén al Derecho civil general no podia entenderse hecha al Cédigo Civil.
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1°.- ;Constituyen Derecho comun los sistemas juridico-civiles de todas las Comunidades
Auténomas aforadas? En principio, creemos que la respuesta debe ser afirmativa. No obstante,
s6lo dos cuerpos normativos autonémicos califican explicitamente de “Derecho comdn” las
normas que contienen: el Cédigo de Derecho Civil de Cataluna (art. 111-4) y la Compilacién de
Derecho Civil de Baleares (art. 1.3.2%). En realidad, la Compilacién balear proclama ese caracter en
su articulado desde fechas recientes, 16 a resultas de la reforma operada por Ley 2/2017, de 2 de
agosto.

2.°- La condicién de Derecho comun, ;se predica de todas las normas civiles emanadas de la
Comunidad Auténoma? Por lo que respecta al Derecho civil de las Islas Baleares, tal condicion se
refiere s6lo a las disposiciones contenidas en su Compilacion. En cuanto al Derecho civil catalan,

se predica de las normas contenidas en su extenso Coédigo Civil.

3°.- ;Respecto de qué es Derecho comdn? Dicho de otro modo: ;qué materias son susceptibles de
integrarse mediante los preceptos de la Compilacién o Cédigo Civil de la Comunidad Auténoma?
En linea de principio, cabria distinguir varios niveles de supletoriedad:

Un primer nivel de supletoriedad por razén de la materia: los preceptos de la Compilacién balear
son Derecho comtn o subsidiario respecto de cualesquiera otras leyes civiles especiales aprobadas
por el Parlamento regional, y otro tanto cabe afirmar de las normas del Cédigo Civil de Cataluna,

en cuanto supletorias de las leyes civiles especiales catalanas.

Un segundo nivel de supletoriedad se daria con respecto al resto del Derecho autonémico: los
preceptos de la Compilacién balear y del Codigo Civil de Cataluna constituyen Derecho comun
respecto de las demas leyes aprobadas por la Camara autonémica en el &mbito de su competencia,
es decir, no necesariamente civiles.

Por dltimo, un tercer nivel de supletoriedad -el mas cuestionado doctrinalmente, como hemos
tenido ocasion de comprobar- seria el relativo a la funcién de Derecho comun respecto de los
Derechos especiales de competencia exclusivamente estatal, como, por ejemplo, el Mercantil.

Si acudimos a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, éste parece reducir la funcion de
Derecho comun tan sé6lo al primer nivel que nosotros hemos descrito a efectos expositivos. Tal
resulta del Auto de 29 de octubre de 2003, que circunscribe la funcién de Derecho comun del
Codigo Civil de Catalufia inicamente respecto de las leyes civiles autonémicas, y sobre la base de
esta concepcion tan restrictiva de Derecho comiin, levanta la suspension del articulo 111-4 CCC.

“Conforme al art. 111-4, “las disposiciones del presente Cédigo constituyen el Derecho comin en
Catalufa y se aplican supletoriamente a las demds leyes”. Lo dispuesto en este precepto tiene como
antecedente inmediato el art. 4.3 CC, donde se afirma que las disposiciones de este Cédigo “se aplicaran

16 Antes de la reforma de 2017, el caracter de “Derecho comun” sélo se declaraba en la Exposicién de Motivos de la
Ley 8/1990, de 28 de junio, sobre Compilacién del Derecho civil de Baleares.
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como supletorias en las materias regidas por otras leyes”, expresién casi idéntica a la utilizada por el
legislador autonémico catalan. Pues bien, la lectura del precepto legal impugnado no impone la aplicacion
expansiva que sugiere el Abogado del Estado, sino que la aplicacién supletoria a que se refiere dicha
norma puede limitarse a las leyes civiles de la Comunidad Auténoma de Catalufia, y en la medida en que
se haga tal aplicacién procede el levantamiento de la suspensién. (F] 4)

Doctrinalmente, hallamos las opiniones mds diversas. Ya hemos expuesto las reticencias de un
sector de la doctrina mercantilista. Sin embargo, no faltan quienes atribuyen al Derecho civil propio
la funcién de Derecho comtn en el sentido mas amplio, equiparable a la que desempefia el articulo
4.3 CC.

Esta opinién doctrinal (BADOSA, 2005) parte de un concepto de referencia: la supletoriedad,
distinguiendo a estos efectos, entre supletoriedad externa e interna. La supletoriedad externa es la del
Derecho estatal respecto del catalan, y constituye la otra cara de la moneda de la preferencia de aplicacién
del Derecho civil propio. La supletoriedad interna es la del Derecho civil catalan que, por su condicién de
comiin en Catalufia, lo es con respecto a todas las demés leyes de cualquier materia, aplicables en dicho
territorio, ya sean de factura autonémica o estatal; esta supletoriedad interna es lo que hace que el articulo
4.3 CC quede desplazado en su funcién de Derecho comun.

En los dltimos tiempos se detectan signos que parecen reflejar la asuncioén de esta realidad mas alla
de opiniones doctrinales. Ejemplo de ello es el Anteproyecto de Cédigo Mercantil de 2014 que, en
el articulo 001-4, llama como Derecho supletorio de las normas estrictamente mercantiles, a la
legislacion civil, segiin su sistema de fuentes.’” En cualquier caso, reconocer la supletoriedad de los
Derechos civiles forales respecto del Derecho Mercantil sobre la base de esta expresion dependera
de qué se entienda por “legislacion civil”: la emanada exclusivamente del Estado, conforme al art.
149.1,8% C.E. ab initio o, por el contrario, la legislacién civil que, en cada caso corresponda, con

independencia de que se trate de una norma estatal o foral.

2.2. Leyes autonémicas que recogen un Derecho consuetudinario no compilado

El articulo 149.1,8% C.E. establece como presupuesto de la competencia civil autonémica la
preexistencia de un Derecho civil foral o especial. Cabria preguntarse si con el adjetivo especial el
Constituyente pretendia aludir a un posible Derecho no compilado de las Comunidades
Auténomas aforadas, a fin de legitimarlas para legislar mas alld del contenido de sus propias
Compilaciones o si, por el contrario, la referencia a ese Derecho especial tenia como finalidad
atribuir competencia legislativa civil a Comunidades Auténomas que, aun sin Compilacion, a la
sazoén contaban exclusivamente con un Derecho consuetudinario privativo. Doctrinalmente, la

17 Articulo 001-4. “Jerarquia de las normas. 1. En las materias mercantiles que se rijan por la legislacion especifica
en razén de la naturaleza de la persona o actividad, seran de aplicacion supletoria las disposiciones de este Cédigo.
2.A falta de normas de este Codigo, se aplicardn los usos de comercio y, en su defecto, las normas de la legislaciéon
civil, segtin su sistema de fuentes.”
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inteligencia de esta expresion ha suscitado opiniones diversas, aunque el porqué de la misma esta

claro.18

Para algunos autores (LALAGUNA, 2004, p. 246; DELGADO ECHEVERRIA, 1991, p. 166; ARCE, 1987, p. 127:
ELIZALDE, 1984, p. 389), la expresién constitucional “Derecho civil foral o especial, alli donde exista”, no
comprende a las Comunidades Auténomas que en 1978 carecian de compilacién, de tal manera que las
instituciones juridicas consuetudinarias que puedan subsistir en esas regiones no constituye Derecho foral
o especial en el sentido del articulo 149.1,8* C.E. Contrariamente, otros (AROZAMENA, 1988, pag. 2.186) han
estimado que el Derecho consuetudinario subsistente en esas regiones si tiene cabida en el &mbito del
precepto constitucional, siempre que se trate de un “Derecho consuetudinario con vigencia actual”.

En linea de principio, y en vista de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, cabe afirmar
que el Derecho especial a que alude el art. 149.1,8 CE, es un Derecho subsistente en 1978 y no escrito.
Puede tratarse tanto de costumbre propia de territorios forales como de costumbre propia

subsistente en territorios sin Compilacién.
a) Derecho consuetudinario en CCAA aforadas

La pervivencia de un Derecho consuetudinario en una Comunidad Auténoma foral, permite a su
Parlamento convertir una costumbre en ley . Entendemos que la costumbre, ademds de ser objeto
directo de una ley, puede servir de anclaje para que la Comunidad Auténoma legisle sobre una
figura juridica no compilada, si la regulacion ex novo de dicha figura guarda conexién suficiente
con aquella costumbre. Esta segunda virtualidad parece deducirse de la STC 133/2017, antes
citada, cuando, con relacion a la adopcién, regulada en los arts. 27 y ss. de la Ley 2/2006 del
Parlamento de Galicia, concluye: “no se ha acreditado de forma fehaciente (...) la existencia de
costumbres relativas a una forma especifica de adopcioén u otra institucion similar, en territorio
gallego, al tiempo de entrar en vigor la Constitucion” (FJ 6). Esa “institucion similar” que, en el
caso enjuiciado, no existe, parece apuntar a la admisibilidad de que una costumbre en el Derecho
propio sirva de precursora o antecedente de una figura nueva.

En algunos Derechos forales el elemento consuetudinario tiene un peso especifico, no sélo a los
efectos de marcar la medida de la competencia legislativa civil. Nuevamente destaca en este punto
la Comunidad Auténoma de Galicia. En este sentido, cabe recordar la STC 47 /2004, de 25 de marzo
en la que el Alto Tribunal confirma la constitucionalidad del articulo 2, apartado 2° de la Ley
11/1993, de 15 dejulio, del Parlamento de Galicia, sobre Recurso de casacion en materia de Derecho

18 La adicion del calificativo “especiales” a la locucion “Derechos civiles, forales” se debe a la enmienda in voce del
diputado del Grupo Parlamentario comunista Solé Tura al numero 8 del articulo 141 del texto de la Constitucién
elaborado por la Ponencia, con el siguiente argumento: “Si se citan sélo los forales, como dice ahora el texto, se
utiliza de hecho un criterio restrictivo, puesto que si aceptamos que las Comunidades Auténomas van a tener en
su nivel de desarrollo superior una legislacién propia, hay que decir esto, para que no parezca que esta legislacién
puede reducirse al desarrollo de las actuales legislaciones forales”.(LALAGUNA, 2004, p. 246).

19 De “transustanciaciéon”, habla GUTIERREZ ALLER para aludir metaféricamente a la conversiéon de la norma
consuetudinaria en Derecho legislado: “ Aquellas normas juridicas de caracter consuetudinario que la auctoritas del
Parlamento consagre legislativamente, no sélo se oficializan sino que, precisamente, se transustancian en leyes en
sentido estricto o formal, transustanciacién que las redime del requisito de la prueba de su existencia como tal
norma juridica, a diferencia de la norma consuetudinaria”. (GUTIERREZ ALLER, 1996, p. 15)
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civil especial. El precepto preveia como especifico motivo para fundar el recurso de casacion civil
foral la infraccién de norma no escrita en los siguientes términos: “Error en la apreciaciéon de la
prueba que demuestre desconocimiento por parte del juzgador de hechos notorios que supongan
infraccién del uso o costumbre. Los usos y costumbres notorios no requeriran prueba. A los efectos
del recurso son notorios, ademéds de los usos y costumbres compilados, los aplicados por el
Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia o por la antigua Audiencia
Territorial de Galicia”. El Tribunal Constitucional entiende que tal precepto no vulnera la
competencia estatal sobre legislacion procesal del art. 149.1.6* CE, y afirma su constitucionalidad,
sobre la base de la particularidad del Derecho sustantivo civil gallego, de contar con “un sustrato
de caracter consuetudinario, informador de muchas de sus instituciones juridico-privadas”. (FJ 14).
Que el Derecho civil gallego no se circunscribe exclusivamente a las normas escritas, ya lo habia
dejado sentado la STSC 182/1992, de 16 de noviembre, a propésito de declarar conforme a la
Constitucion la Ley 2/1986, de 10 de diciembre, de prérroga en el régimen de los arrendamientos
rusticos gallegos, por considerar que, “siendo cierto que la vigente Compilacion de Derecho Civil
de Galicia no contiene regla alguna, directa y expresa, sobre el arrendamiento rtstico, no lo es
menos (...) que la competencia autondmica para la conservacién, modificacién y desarrollo del
propio Derecho civil puede dar lugar a una recepcién y formalizacion legislativa de costumbres y
usos efectivamente vigentes en el respectivo territorio autonémico (...)”. (FJ 3).

b) Derecho consuetudinario de CCAA no aforadas

Si nos atenemos a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, comprobamos que la expresién
Derecho especial sirve también de fundamento para que Autonomias sin Compilaciéon puedan llevar
a cabo actuaciones sobre su respectivo Derecho consuetudinario. ;Significa esta afirmacion que
cualquier Comunidad Auténoma esta legitimada para conservar, modificar y desarrollar un
Derecho civil propio convirtiendo en leyes las costumbres de su territorio? En tanto que norma
creada directamente por la sociedad, la costumbre es predicable de cualquier lugar, con
independencia de las dimensiones del territorio donde la practica sea observada, resultando, por
tanto, indiferente que se trate de una costumbre que rebase el &mbito nacional, que coincida con él
o que tenga un alcance espacial més limitado (comarcal, regional o local), precisamente, por su
origen espontdneo, que no conoce delimitaciones territoriales de vigencia preestablecidas. Ahora
bien, y pese a que costumbres, las hay en todas partes, para que una institucién consuetudinaria
pueda ser regulada por un Parlamento autonémico, se precisa la concurrencia de una serie de
requisitos. Primeramente, es menester que la prictica ya se viniera observando a la entrada en
vigor de la Constitucién; sobre esta base ha llegado a declararse la constitucionalidad de la Ley
6/1986, de 15 de diciembre, de Arrendamientos histéricos valencianos (STC 121/1992)2, y por lo
mismo, inconstitucionales, en pronunciamientos mas recientes: la Ley 10/2007, de 20 de marzo,
del Régimen econémico matrimonial valenciano (STC 82/2016), y la Ley 5/2012, de 15 de octubre,
de Uniones de hecho de la Comunidad Valenciana (STC 110/2016) y la Ley 5/2011, de 1 de abril,
de Relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven (STC 192/2016, de 16
de noviembre). En segundo lugar, la costumbre ha de pervivir en la actualidad. Ademads, resulta

20 También en la STC 182/1992, donde se declara la constitucionalidad de la Ley gallega de arrendamientos rasticos
a que hemos aludido en el apartado precedente, relativo a la costumbre en las CCAA con Compilacion.
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primordial que la Comunidad Auténoma haya asumido expresamente en su Estatuto de
Autonomia la competencia sobre su Derecho consuetudinario. Por dltimo, y aunque no lo diga
explicitamente en sus resoluciones el maximo intérprete de la Norma Suprema, ha de tratarse de
una instituciéon consuetudinaria distintiva de la region o de una parte de ella, de suerte que encarne
la identidad de sus naturales.

Las tnicas Comunidades Auténomas que han asumido competencias en materia de Derecho
consuetudinario son las siguientes: Extremadura (art. 9.1.3 EAE), Region de Murcia (art. 8 EARM),
Principado de Asturias (art. 16 EAA) y Comunidad Valenciana (art. 49.1.2* EACV), caso éste que,

por sus perfiles singulares, requiere una atencién especial.
- El caso de la Comunidad Valenciana

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana se pronuncia en los siguientes términos:
“La Generalidad Valenciana tiene competencia exclusiva sobre conservacién, modificaciéon y
desarrollo del Derecho civil valenciano”. Asi es como se expresaba el articulo 31 EACV (y,
actualmente, el articulo 49.1.2%, tras su modificacién por L.O. 1/2006, de 6 de abril).

De la literalidad del precepto estatutario, se advierte que la competencia en materia de Derecho
civil se ha disefiado sin ningtn género de limite, ni objetivo ni funcional. Desde el punto de vista
objetivo, porque al asumir la competencia en materia civil, el EAV no la ha circunscrito tinicamente
al Derecho consuetudinario, como habria sido 16gico si partimos de la base de que, en 1978, dicha
Comunidad Auténoma carecia de compilaciéon y, por tanto, de Derecho legal privativo. La
asuncion de esta competencia se hace en términos muy amplios, ya que se proyecta sobre el
“Derecho civil valenciano”, sin mayores especificaciones. Desde el punto de vista funcional, esto
es, del contenido de la competencia misma, porque dicha competencia comprende la
“conservacion, modificacién y desarrollo”, casi como si se tratara de un territorio con Compilacion
(y decimos “casi”, porque, a diferencia de las CCAA con compilacién, el EAV omite cualquier
referencia a la determinacion de las fuentes del Derecho autéctono).

Aunque la norma transcrita no lo mencione, el elemento histérico adquiere un peso especifico. Se
trata de una regién que constituy6 un reino independiente y que goz6 durante siglos de un Derecho
distinto del de Castilla.2t Entendemos que este dato diferencia el caso valenciano del extremefio,
asturiano y murciano, al menos, cualitativamente. Sobre la base de este componente histérico, la

reforma del EAV de 2006 se propuso la recuperacion del antiguo Derecho foral, tal y como queda

21 A diferencia de lo que ocurrié con otros territorios que habian apoyado al archiduque Carlos de Austria (Aragon,
Catalufia, Mallorca), cuyos ordenamientos civiles acabaron siendo respetados por el vencedor de la guerra de
Sucesién, el antiguo Reino de Valencia no sélo fue privado de potestad legislativa (como aquéllos) sino que,
ademas, perdio irreversiblemente sus Furs, abolidos por Felipe V en 29 de junio de 1707.
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establecido en el articulo 7.122 y en la Disposicion Transitoria 3. 23 Cosa distinta es la valoracion
que puedan merecer sendas normas estatutarias tendentes a resucitar un Derecho que, aunque
secular, fue abolido de raiz en 1713, si nos atenemos al presupuesto que fija el articulo 149.1,8* CE
para asumir dicha competencia: “alli donde exista”, reza tajante la norma constitucional. Tampoco
halla acomodo esta posibilidad en la Disposicién Adicional Primera CE porque es bien sabido que
ésta no se refiere a los Derechos civiles historicos sino al régimen administrativo y fiscal de Navarra
y Pais Vasco.24 En suma, tratar de revivir un Derecho inexistente en 1978 contradice la Constitucién,

aunque esta tltima sea invocada en las mismas normas estatutarias. 2

Hace casi treinta afios, en su Voto Particular a la STC 121/1992, el Magistrado de la Vega Benayas
se preguntaba por el auténtico contenido de la competencia de la Generalitat Valenciana:
(conservacion o regulacion ex novo?, y alertaba al efecto del peligro de haber abierto la caja de
Pandora, dando pie a futuras regulaciones absolutamente nuevas. Algunas de esas regulaciones, a
la sazon, tan sélo hipotéticas o eventuales, han acabado materializandose en las décadas siguientes
en el seno de dicha Autonomia, aunque con escaso recorrido. La Ley 10/2007, de Régimen
econdémico matrimonial valenciano, la Ley 5/2012, de Uniones de Hecho, y la Ley 5/2011, de 1 de
abril, de Relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, que antes hemos
citado, fueron declaradas inconstitucionales en SSTC 82/2016, de 28 de abril, 110/2016, de 9 de
enero, y 192/2016, de 16 de noviembre, respectivamente. La declaracion de su inconstitucionalidad
es la prueba evidente de que el Derecho civil valenciano se circunscribe a las instituciones juridicas
consuetudinarias preexistentes a la Constituciéon y subsistentes hoy, por bien que la letra del
Estatuto de Autonomia no establezca limites respecto al &mbito objetivo de su competencia en

materia civil.26

22 Articulo 7.1 EAV: “El desarrollo legislativo de las competencias de la Generalitat procurara la recuperacién de
los contenidos correspondientes de los Fueros del histérico Reino de Valencia en plena armonia con la Constitucién
y con las exigencias de la realidad social y econémica valenciana. Esta reintegracién se aplicard, en especial, al
entramado institucional del histérico Reino de Valencia y su propia onomadstica en el marco de la Constitucién
Espafiola y de este Estatuto de Autonomia”.

2 Disposicién Transitoria 3* EAV: “La competencia exclusiva sobre el Derecho civil foral valenciano se ejercera por
la Generalitat, en los términos establecidos por este Estatuto, a partir de la normativa foral del histérico Reino de
Valencia, que se recupera y actualiza, al amparo de la Constitucién Espafiola”.

24 E]l Tribunal Constitucional ya se pronuncié acerca del sentido y finalidad de dicha Disposicion Adicional Primera,
en STC 88/1993, de 12 de marzo: “(...) la integracién y actualizacion en el ordenamiento espafiol post-constitucional,
con los limites que en ella se establecen, de algunas peculiaridades juridico-ptblicas que en el pasado
singularizaron a determinadas partes del territorio de la Nacién”. (FJ 1).

% En relacién a la competencia que el EAV se atribuye sobre materia de Derecho civil, sefiala DE VERDA que el
legislador valenciano “pretendié elaborar unas bases juridicas sobre las que justificar una ampliacién de la
capacidad de la Comunidad para elaborar leyes civiles, pero, para evitar que fueran tachadas de inconstitucionales,
fueron redactadas con una ambigiiedad calculada, y es tal su ambigiiedad que de su redaccién no es posible deducir
objetivamente que en ellas se haya plasmado la finalidad pretendida”. (DE VERDA Y BEAMONTE, 2016, p. 120).

26 Acerca de la Ley valenciana de régimen econémico, y practicamente una década antes de que fuese declarada
inconstitucional, advertia YZQUIERDO de su flagrante contradiccion con el articulo 149.1,8% CE, y afirmaba, no sin
fina ironia, que el haber contado en una etapa histérica anterior con unas normas propias y distintas (Furs) podria
servir hipotéticamente de argumento para que otras Comunidades Auténomas resucitaran antiguas normas de sus
fueros medievales, como Cantabria, si se propusiera recuperar los preceptos sobre régimen econémico del
matrimonio contenidos en el Fuero de Vicedo. (YZQUIERDO, 2007, p. 371).
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- Las CCAA de Extremadura, Region de Murcia y Principado de Asturias

Respecto a las otras Comunidades Autéonomas que asumen estatutariamente competencias sobre

su Derecho no escrito, son varias las cuestiones que suscitan.

Primeramente, cabe preguntarse si la competencia sobre el Derecho consuetudinario propio tiene
un alcance idéntico en todas estas Autonomias. La literalidad del articulo 149.1,8* CE contempla
explicitamente las funciones competenciales de conservacién, modificacién y desarrollo para todas
aquellas CCAA que tengan un Derecho foral o especial, sin distinciones, por lo que, en principio, las
que carecen de Derecho compilado estan legitimadas para desplegar aquellas tres funciones sobre
sus costumbres juridicas preexistentes a la Constitucién y atin en uso. Sin embargo, la asuncion
estatutaria de la competencia en Derecho consuetudinario propio no se ha hecho en unos términos
tan amplios como los Estatutos de Autonomia de los territorios con Compilacién. Baste ver el tenor
literal de los correspondientes preceptos de los EEAA de Extremadura? (en adelante, EAE),
Murcia2 (EAM) y Asturias (EAA).

Por una parte, las expresiones defensa y proteccion (EAE) y prestar especial atencion (EARM), aluden
a funciones que no tienen por qué traducirse necesariamente en una accién legislativa. En
principio, se puede defender, proteger y prestar especial atencion a ciertas costumbres adoptando
medidas de diversa naturaleza, mediante politicas dirigidas a fomentar la investigacion y a
divulgar ciertas practicas que, aun de naturaleza juridica, se conciban como una manifestacion del
patrimonio e idiosincrasia del territorio. Muestra evidente de esa “especial atencion” fue el
reconocimiento de tribunal consuetudinario que el Consejo de Hombres Buenos de Murcia obtuvo
en 1999, mediante la modificacion de la LOPJ, por L.O. 13/1999, de 14 de mayo, que lo incluy6 en
su articulo 19. Pese a que tal reconocimiento legal es obra directa de las Cortes Generales espanolas,
lo cierto es que no habria sido posible sin una previa actuaciéon de los 6rganos competentes de la
Comunidad Auténoma.

El parlamento regional puede, en efecto, realizar actuaciones dirigidas a velar por la conservacién y
potenciacién de instituciones consuetudinarias concretas sin necesidad de llevar a cabo una actuaciéon

27 Tras su reforma, por L.O. 1/2011, de 28 de enero, el EAE recoge dicha competencia en el articulo 9.1.3: “La
Comunidad Auténoma de Extremadura tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (...)
Conservacién, defensa y protecciéon del Fuero de Baylio e instituciones de derecho consuetudinario”. Con
anterioridad, se proclamaba en el articulo 12 en los siguientes términos: “Corresponderd a la Comunidad
Auténoma la defensa de las peculiaridades de su Derecho consuetudinario y las culturales, asi como el acervo de
las costumbres y tradiciones populares de la region, respetando en todo caso las variantes locales o comarcales”. El
altimo inciso del precepto se prestaba a confusiones pues tendia a identificar erréneamente la costumbre juridica
con la costumbre puramente antropolégica y cultural, que nada tiene que ver con las normas de Derecho (DURAN
Rivacoba, 1993, p. 94).

2 Articulo 8 EARM: “La Comunidad Auténoma prestara especial atencion al derecho consuetudinario de la Region,
con particular referencia a los tribunales consuetudinarios y tradicionales en materia de aguas, y protegera y
fomentara las peculiaridades culturales, asi como en acervo de costumbres y tradiciones populares de la misma,
respetando en todo caso las variantes locales y comarcales”.

2 Articulo 16 EAA: “El Principado de Asturias impulsard la conservacion y compilacién del derecho
consuetudinario asturiano”. El precepto, segtin redaccién dada en 1999, se pronuncia mas decididamente que su
antecesor, el cual hablaba de “conservacién y, en su caso, compilacién del derecho consuetudinario asturiano”.
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legislativa. En este sentido, sirve de ejemplo la Resolucién de las Corts Valencianes, adoptada en sesion
de 5 de marzo de 2014, por la que se aprueba por unanimidad la Proposicién No de Ley de tramitacion
especial de urgencia sobre el reconocimiento del caracter de Tribunal Consuetudinario del Juzgado
Privativo de Aguas de Orihuela y Pueblos de su Marco, presentada por el Grupo Parlamentario Popular
a la camara legislativa regional. Cierto es que esta iniciativa tiene su fundamento, no sélo en el articulo
49.1.2° EAV, sino también en el articulo 36, relativo a los tribunales consuetudinarios. Cuatro afios y medio
después de la citada Resolucién, el Grupo Parlamentario Mixto, a iniciativa de los Senadores de Coalicié
Compromis, presenté en el Senado una Proposicién de Ley para la Modificacién de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para reconocer el caracter de Tribunal consuetudinario y
tradicional al Juzgado Privativo de Aguas de Orihuela y Pueblos de su Marco (Boletin Oficial de las Cortes
Generales. http:/ / www.senado.es, nam. 291). El mismo grupo parlamentario presento en el Senado otra
Proposicion de Ley para la Modificacién de LOPJ, a fin de incluir también entre dichos tribunales
consuetudinarios, el Tribunal de Rollet de I'Horta d’ Aldaia. Sin embargo, y respecto de este tltimo tribunal

consuetudinario, no nos consta actuacién alguna previa por parte de las Corts Valencianes.

La conservacion es una funcién que asumen explicitamente los EEAA del Principado de Asturias y
de Extremadura (éste altimo, respecto al Fuero de Baylio). Este concepto ha sido definido por el
Tribunal Constitucional, a propdsito de pronunciarse sobre la Ley de Arrendamientos Histéricos
Valencianos (STC 121/1992) como “la asuncién o integraciéon en el ordenamiento autonémico de
las Compilaciones u otras normas derivadas de las fuentes propias de su ordenamiento”, llegando
a afirmar que “puede hacer también viable, junto a ello, la formalizacion legislativa de costumbres
efectivamente vigentes en el propio &mbito territorial”. Las actuaciones legislativas que, conforme
a lo dictaminado por el TC en relacién a los arrendamientos histéricos valencianos, comporta la
funcién de conservacion, son extrapolables al Principado de Asturias y a la Comunidad de
Extremadura sobre los institutos de su respectivo Derecho consuetudinario, a juzgar por la
literalidad de sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Si la conservacion del Derecho consuetudinario propio es susceptible de materializarse en una
actuacion legislativa, conforme a lo expuesto, cabe entonces preguntarse qué lugar ocupard en el
sistema de fuentes del Derecho la norma surgida de la cAmara regional.

Nuevamente tomaremos como referencia la Comunidad Valenciana. En relacion a la costumbre valenciana
que sirvi6 de base a la Ley 6/1986, de Arrendamientos Histéricos, el Tribunal Constitucional dictaminé lo
siguiente: “El ejercicio de la competencia legislativa autonémica, atribuida por la Constitucién y el
Estatuto, supone una alteracion sustancial en la posiciéon de la norma en la jerarquia de fuentes, ya que la
regla que, como costumbre, venia rigiendo sélo en defecto de ley aplicable, esto es, como fuente de caracter
secundario e inoponible a los dictados del derecho comtun (art. 1.3 CC), al ser incorporada a la ley
autonémica se torna en ley especial de aplicacion preferente a la legislacién civil del Estado que deviene
asi, y en ese momento, derecho supletorio (art. 13.2 CC). (...) mediante el ejercicio de la competencia
legislativa autonémica el anterior derecho consuetudinario especial valenciano cambia pues de naturaleza,
adquiriendo sus normas la condicién de derecho legislado de aplicacion preferente, en su dmbito propio,
respecto del derecho civil comun (art. 149.3 CE y arts. 13 a 16 CC), y ésa es precisamente la finalidad de la
ley impugnada: dar rango de ley especial a reglas que hasta su adopcién no habrian tenido existencia sino
como costumbres de mera aplicacién supletoria” (STC 121/1992, FJ 2°). Por tanto, la norma
consuetudinaria valenciana, de ser aplicable solo a falta de ley estatal, previa alegaciéon y prueba de parte
-dado que el juzgador no tiene el deber de conocer la costumbre- pasa a tener rango de ley, de aplicacion
preferente a la estatal sobre la misma materia, en el territorio de la CA.
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Mayores dudas plantea el término compilacion, presente en el art. 16 del EAA (“El Principado de
Asturias impulsara [...] la compilacion del derecho consuetudinario asturiano”), cuyo significado
se nos antoja proximo al de compendio o recopilacién.

En relacién a la costumbre asturiana, se ha afirmado (REQUEJO, 2003, 113) que su compilacién servira a
los fines de dotar de precisién y certeza a dicha norma consuetudinaria, contribuyendo asi a su
conservacion, que es el objetivo al que el Estatuto obliga al Principado, pero sin que ello afecte a su valor
juridico y, en consecuencia, a su posicion subordinada frente a la ley. Por consiguiente, la ley compiladora
permitird que el Juez excuse su prueba a la parte que alegue en juicio la costumbre compilada, pero no
puede obligarle a aplicarla como si de una ley se tratara, pues no ha dejado de ser costumbre, por més que
legislativamente autenticada.

Rasgos comunes a estas Autonomias, incluida la Comunidad Valenciana, son los siguientes:
primeramente, que en todas ellas faltaba en 1978 vecindad civil propia;® en segundo lugar, la
dificultad de hallar en la costumbre un titulo competencial, como pone de relieve MONTES
PENADES.3 Por tltimo, en estos territorios el legislador autonémico carece de toda legitimacion
para establecer un sistema de fuentes (fuentes, ;de qué?). Ni siquiera el EACV ha asumido
formalmente dicha competencia. Ello comporta una diferencia esencial con respecto a las
Comunidades Auténomas dotadas de un Derecho compilado al tiempo de promulgarse la Carta
Magna: en los EEAA de Asturias, Murcia, Extremadura y Valencia la expresiéon “Derecho” designa
instituciones juridicas carentes de regulacion legal, mayoritariamente agrarias -salvo el Fuero de
Baylio- que se observaban en 1978 y se siguen observando hoy, mas no un entramado juridico

susceptible de considerarse como sistema.
2.3. Leyes autondémicas de contenido civil “incidental”

Terminamos nuestra exposicion refiriéndonos a leyes autonémicas que no hallan su titulo de
legitimacion en el articulo 149.1,8* C.E. Por tanto, no constituyen a priori legislacién civil. Se trata
de normas que regulan materias contempladas en el art. 148 C.E. cuya competencia, al amparo de
dicho precepto constitucional, ha sido asumida en el correspondiente EA. Pueden emanar de
cualesquiera camaras regionales, tanto de territorios con Derecho foral, de CCAA con competencia

30 (MARTINEZ MARTINEZ, 2011, p. 210).

31“Se trataria de usos o costumbres que, procedentes del anterior sistema foral, sobreviven como practicas o reglas,
recreadas por usos sociales. Pero siempre encontramos el fortisimo obstaculo de tener que explicar cémo pueden
sobrevivir si estin derogadas. De modo que, si se trataba de costumbres forales [el autor se refiere a costumbres
valencianas] quedan derogadas por la Nueva Planta, y si se consideran costumbres nacidas y vigentes bajo el
imperio del Derecho de Castilla, forman parte del Derecho comtin, ademas de que se verian derogadas, en tal caso,
por la Disposicion Final derogatoria del Cédigo Civil (articulo 1976) y sustituidas por otra ley y otro sistema global
de referencia (el codificado) dentro del cual valdrian o no segun la permisibilidad que el nuevo sistema
estableciera”. (MONTES PENADES, 2007, pp. 308-309). En parecido sentido, y con referencia concreta a las costumbres
asturianas, se pronuncia ESPIN, suscribiendo a su vez la opinién de SERRANO: “SERRANO ALONSO mantiene que el
hecho de que en Asturias se conserven ciertas instituciones que presentan rasgos diferentes con las que se recogen
en el Cédigo Civil no autoriza a calificarlas como integrantes de un Derecho civil foral asturiano, una vez que en
Asturias nunca ha existido un Derecho foral en el sentido dado en el periodo de la codificacién (...)”. (ESPIN, 2008,
p- 56).
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en Derecho sélo consuetudinario o de CCAA carentes absolutamente de Derecho civil privativo.32
Ocurre, sin embargo, que, en no pocos casos, estas regulaciones inciden sobre determinados
aspectos de las relaciones juridico-privadas. El maximo intérprete de la Carta Magna ha tendido a
considerar que no se entienden invadidas las competencias estatales cuando la ley autonémica
tiene por objeto regular una materia asumida estatutariamente e incide sélo de modo colateral en
aspectos juridico-civiles. En unos casos la ley autondémica alude a figuras tradicionalmente
incardinadas en el Derecho privado que, en puridad, son susceptibles de reconducirse a la teoria
general del Derecho, como por ejemplo, el fraude de ley. Respecto a la Ley del Parlamento de
Andalucia 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria. la STC 37/1987 declar6 que no existia
vulneraciéon de la competencia estatal en legislacién civil, pues para delimitar las competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, hay que estar a las instituciones reguladas en la
norma autonémica, mas que a las técnicas utilizadas para realizar dicha regulacion.

Se declara asimismo la constitucionalidad de aquellas normas emanadas del Parlamento regional
que recaen sobre materia civil, sélo tangencialmente, a los efectos de desarrollar de forma adecuada
la funcién legislativa en determinada materia de competencia autonémica. Nuevamente, la STC
37/1987 nos sirve de ejemplo, al declarar constitucionales los preceptos de la expresada ley
andaluza que afectaban al derecho de propiedad, por entender que estaban supeditados a la

materia agraria (de competencia autonémica), verdadero objeto de la ley impugnada.

“Y asi ha sucedido y sucede también en el caso de la legislacién agraria, cuyos objetivos conducen a una

regulacién de la propiedad de la tierra destinada a usos agricolas que se superpone a la legislacién civil
propiamente dicha. Asf las cosas, resulta también evidente que si la Comunidad Auténoma andaluza es
titular de una competencia especifica para legislar en materia de “reforma y desarrollo del sector agrario”,
como efectivamente asi es segin dispone el art. 18.1.4* de su Estatuto de Autonomia, dicha competencia
incluye la posibilidad de legislar asimismo sobre la propiedad de la tierra y su funcién social, dentro del
territorio de Andalucia (...)". (FJ 8).

A la vista de ello resulta que el Tribunal Constitucional parte de la distincién entre dos tipos de

materias: una, principal, que es de competencia autonémica y que constituye el verdadero objeto

de regulacion por la Cdmara regional, y otra, conectada con aquélla, que no tiene necesariamente

por qué serlo (autondémica). Si esta otra materia es de orden civil, se tiende a considerar que no se
" ow

invade la competencia del Estado. Es lo que ha dado en llamarse “Derecho civil paralelo”, “oculto”
o “funcional” (ROCA TRIAS, 2012, p. 200).

Ejemplos mas proximos en el tiempo, son las SSTC 16/2018, de 22 de febrero, 32/2018, de 12 de
abril y 43/2018, de 26 de abril, que resuelven sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos
contra los arts. 1 y 7 de la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de Medidas urgentes para garantizar el
derecho a la vivienda en Navarra; contra el art. 1 de la Ley del Parlamento de Andalucia 4/2013,

de 1 de octubre, de Medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda, y

32 BARBER subraya la diferencia conceptual existente entre el Derecho civil “foral o especial” (ex art. 149.1,8% CE) y
el Derecho autonémico de contenido civil amparado en muy diversos titulos competenciales, diferencia que se
mantiene en las CCAA aforadas, donde cabe afirmar que coexisten dos tipos de Derecho de contenido civil: el foral
y el autonémico. BARBER CARCAMO (2004, p. 211).
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contra el art. 1 disposiciones adicionales 2% y 4* de la Ley 2/2014, de 20 de junio, de Modificacion
de la Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias, respectivamente. Trayendo a colacién
en todas estas resoluciones la STC 37/1987, el Alto Tribunal confirma la constitucionalidad de los
preceptos impugnados en estos tres casos, a base de distinguir dentro del derecho de propiedad
dos vertientes, la individual y la institucional y dictaminando al efecto que “la regulacién de la
vertiente institucional incumbe al titular de la competencia sectorial para tutelar tales intereses [se
refiere a los intereses generales] y no al que lo es de la legislacién civil” (STC 32/2018, FJ 8), de
suerte que no puede encuadrarse en materia de “legislacion civil” la definiciéon de un deber u
obligaciéon concreta del propietario de la vivienda prevista en funcién de un logro de interés
publico.

En realidad, este fenémeno es predicable de la mayor parte de aspectos que presentan zonas
colindantes entre el Derecho civil y el Derecho administrativo, como ocurre con las limitaciones
del dominio y las llamadas propiedades especiales, que se proyectan sobre materias cuya
competencia ha sido asumida estatutariamente por las Comunidades Auténomas (REDONDO
TRIGO, 2014, p. 2.612). Otro tanto cabe decir respecto a la normacién de ciertos tipos de personas
juridicas, tales como cooperativas, fundaciones y asociaciones, cuya conformidad con la Norma
Suprema ha sido avalada por el Tribunal Constitucional (SSTC 173/1998, 341/2005 y 135/2006).
En estos casos el Tribunal parte de dos presupuestos: 1) que el Estatuto de Autonomia tiene
asumida la competencia para regular este tipo de entidades, y 2) que el Estatuto de Autonomia
tiene competencia en determinados dmbitos (docente, cultural, benéfico, asistencial, etc.). A ambas
premisas anuda la constitucionalidad de la ley autonémica cuando la persona juridica objeto de
regulacién haya de desplegar sus funciones en dichos dmbitos. Es lo que ha dado en llamarse la
regulacion de cierta “dimension horizontal” de caracter juridico privado (ACEDO, 2013, p. 40).

Sin embargo, no en todos los casos en que el legislador autonémico regula instituciones juridicas
civiles como medio para abordar la normacion de materias de su competencia, la ley se considera
conforme a la Norma Suprema. En este punto, destaca la STC 28/2012, de 1 de marzo, que declara
inconstitucional la Disposicion Transitoria Unica, apartado 4 de la Ley 5/1999, de 5 de marzo, del
Parlamento de Canarias, que modifica la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de
Canarias. El Tribunal Constitucional considera que la norma, que introducia un derecho de
adquisicion preferente en materia turistica, invade una competencia exclusiva del Estado
(legislacion civil, art. 149.1,8° CE). A diferencia de otras resoluciones que abonaron la
constitucionalidad de leyes autonémicas instauradoras de derechos de retracto (STC 170/1989, de
19 de octubre; STC 102/1995, de 26 de junio), en el caso canario el pronunciamiento fue de signo
bien distinto. El Alto Tribunal no rechaza la utilizacién de figuras juridico-civiles como el retracto
cuando dicha utilizacion estd subordinada al desarrollo normativo de materias asumidas en el
Estatuto de Autonomia. Sin embargo, la razén por la que la ley canaria no supera el examen de
constitucionalidad estriba en que el derecho de adquisicién preferente que ésta contempla se
establece en beneficio de particulares (titulares de inmuebles que estdn siendo objeto de
explotacion turistica en un edificio; empresas explotadoras) y no a favor de las Administraciones
publicas, con lo cual entiende el méximo intérprete de la Carta Magna que la ley se inmiscuye de
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pleno en las relaciones juridico-privadas, las cuales son objeto de la legislacion civil, y sobre esta
materia la Comunidad Auténoma carece de competencia.

Tampoco resulta facil el encaje constitucional en otros sectores como el de las parejas no casadas, 3
cuya regulacion ha sido abordada por buen nimero de Comunidades Auténomas carentes de
Derecho foral. En este sentido, la Ley del Parlamento de Andalucia 5/2002, de 16 de diciembre, de
Parejas de Hecho, aduce en su Exposicién de Motivos como titulo competencial la orientacion
familiar, materia ésta tltima, de competencia autonémica, conforme al art. 13.22 EAA. Otro tanto
cabe decir de la Ley del Parlamento de Canarias 5/2003, de 6 de marzo para la Regulaciéon de
Parejas de Hecho, basada en el reconocimiento estatutario de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y la asuncion por los poderes publicos de la promocién de las condiciones necesarias
para su libre ejercicio (art. 5 E.A. Canarias). Sin embargo, deducir de competencias autonémicas
tan genéricas la constitucionalidad de dichas normaciones resulta muy cuestionable. Cuando estas
leyes se limitan a regular aspectos que se proyectan hacia la Administracién, tales como
prestaciones sociales, permisos de residencia, adquisicién de nacionalidad y beneficios fiscales,
parece que no se entienden invadidas las competencias del Estado. Por el contrario, si se considera
traspasada la linea cuando las leyes de estas CCAA no forales repercuten directamente sobre las
relaciones juridico-privadas.3 Para muestra, la STC 81/2013, que declara inconstitucionales los
articulos 5 y 4 de la Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de
Hecho, por referirse dichos preceptos a aspectos patrimoniales de la pareja, al estilo de un régimen

econdmico matrimonial.

3. A modo de conclusién

Al amparo de la Carta Magna de 1978, han proliferado normas autonémicas de indudable
proyeccién civil, sobre la base de diferentes titulos de legitimacién, cifrados en unos casos, en la
preexistencia de un Derecho civil propio con vocacién de ser completo; en la subsistencia de un
Derecho no escrito relativo a determinadas instituciones juridicas o, sencillamente, en la asuncién
estatutaria de muy diversas materias que la Constitucion reserva sin ambages a las Comunidades
Auténomas pero cuya regulacion repercute en mayor o menor medida en el Derecho privado. Sélo
en el primero de estos casos cabe hablar de Derecho civil, en maytsculas, como sistema juridico, con
independencia de su extensiéon. Cosa distinta es que ese Derecho civil, ahora de factura

3 Precisamente es en la pluralidad de legislaciones autonémicas sobre uniones de hecho donde YZQUIERDO
denuncia principalmente lo que llama “extralimitacién oblicua”, ante la pluralidad de legislaciones “dictadas al
abrigo de competencias mds bien evanescentes”. “En efecto, todos los poderes ptiblicos deben procurar proteccién,
social, econémica y juridica de la familia para asi cumplir con lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucién, pero
la previsién constitucional tiene una inequivoca direccién vertical: administraciones y ciudadanos”. (YZQYUERDO
(2007, pp. 359).

34 De extralimitacion oblicua, tilda estos supuestos YZQUIERDO, a proposito de las leyes de uniones de hecho, “dictadas
al abrigo de competencias mas bien evanescentes”, que inciden en &mbitos del Derecho privado como el derecho a
suceder o las relaciones patrimoniales de los convivientes. “Todos los poderes ptiblicos deben procurar proteccién
social, econémica y juridica de la familia para asi cumplir con lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucién, pero
la prevision constitucional tiene una inequivoca direccion vertical: administraciones y ciudadanos”. (YZQUIERDO,
2007, pp. 359 - 360).
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autonémica, haya logrado desprenderse totalmente de la nota de especialidad que, en las tltimas
centurias, ha acompafiado al Derecho foral, de que trae causa. La tesis de las instituciones conexas,
acufiada por el Tribunal Constitucional en sus primeros pronunciamientos y mantenida hasta hoy,
al exigir un Derecho preexistente sobre el que construir la nueva regulacién, comporta para
algunos un componente de historicidad que impide al Derecho propio desenvolverse
adecuadamente, ejercer su funcion ordenadora de la convivencia y, en suma, despojarse por
completo de viejos calificativos; para otros, en cambio, constituye un tamiz de malla ancha, con el
que se ha contribuido decididamente a la dispersion normativa civil. En suma, la tesis de las
instituciones conexas, como todos los términos medios, tiene la extrafia virtud de pecar al mismo
tiempo por exceso y por defecto, pero también, el acierto de procurar el equilibrio entre posiciones

extremas.
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