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I. INTRODUCCION
1. EL ESTADO AUTONOMICO Y LOS CONFLICTOS DE LEYES

Laregulacién de los conflictos de leyes es una competencia de titularidad
estatal. En efecto la Constitucion (en adelante «CE») reserva a Estado la
regulacion de los conflictos de leyes en general (1).

El Tribunal Constitucional ha entendido esta reserva en el sentido de que
la regulacién de todos los conflictos de leyes es competencia exclusiva del
Estado. La importancia préctica de esta interpretacion esta en que el conteni-
do de la competencia alcanza, no solo a la regulacion de aquellas materias
propias del Derecho Internacional Privado, sino también alas que la doctrina
civilistica suele entender propias del denominado «Derecho Interregiona» (2).

Fundamento para semejante interpretacion no cabe encontrarla en que
exista analogia entre los conflictos de leyes de naturaleza internacional y los
de naturalezainterregional. Unos y otros se desenvuelven en planos distintos:
no se trata s6lo de que no es hoy posible equiparar las instancias autondémicas,
con competencia en materia de Derecho Foral, a Estados soberanos sino, y
esto es lo importante, de que la libertad de regulacién de la ley estatal no es
la misma s los conflictos de leyes versan sobre materia internacional que s
versan sobre materia interregional.

Ciertamente el Estado, cuando regula conflictos de leyes, decide siem-
pre sobre e alcance de un Derecho extrafio a su competencia, y decide,
incluso, en posicion de parte directamente interesada en el conflicto (2 bis),

(1) Lareserva afavor dd Estado de la competencia para regular conflictos de leyes
estaen d torturado articulo 149.1.8 de laCE: «1. El Estado tiene competencia exclusva
sobre las siguientes materias: (...) 8. Legidacion civil, sin perjuicio de la conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles foraes
0 especiales, ali donde existan. En todo caso, las reglas relativas ala aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho,
con respecto, en este Ultimo caso, a las normas del Derecho Foral o especial».

(2) Cpr. la STC (Pleno) 72/1983, de 29 dejulio: € Tribunal entiende que, a pesar
del contexto en que se formula la reserva («legidacion civil»: art. 149.1.8 dd CE), la
competencia para regular los conflictos de leyes comprende, en e campo interregional
también, no sdlo los conflictos de leyes civiles sno cuaesquiera conflictos de leyes,
aunque no sean civiles. Esta amplia interpretacion esta acogida explicitamente en e voto
paticular de los magistrados Diez PICAZO y RUBIO LLORENTE. También ahora sentencias
156/1993 y 226/1993 en que se reitera esa doctrina.

(2 bis) No ciertamente sempre en Derecho interregional: los confictos pueden en-
frentar exclusivamente a legidaciones foraes sin que tenga ate ni pate € Derecho
Ilamado comin. Asoma aqui la singularidad de la posicion del Estado cuando establece
Derecho interregional que obliga a reconocerle un cierto papel arbitral o armonizador en
esta materia. papel sobre e que nos extenderemos un poco mas adelante.
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pero ahi se acaban las semejanzas entre la regulacion internacional y la inte-
rrregional.

2. DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO INTERREGIONAL

El alcance de la vigencia en territorio nacional del Derecho extranjero y,
en su caso, del Derecho espafiol en territorio extranjero es decidida por €
Estado en una posicion bien distinta de la que ocupa cuando regula esas
mismas cuestiones en €l ambito interno: esto es, cuando delimita la vigencia
de las leyes pertenecientes a cualquiera de los distintos sistemas civiles, exis-
tentes en Espafia, fuera del territorio que, en principio, les ha sido asigna-
do (3).

La competencia del Estado para la regulaciéon de conflictos de leyes de
naturaleza- internacional adolece de una caracteristica asimetria. La amplia
libertad de que e Estado goza para decidir € acance de la recepcion del
Derecho extranjero por los Tribunales y érganos de la Admnistracion espafio-
la se trasforma en absoluta incapacidad para decidir en la situacién inversa
el Estado espafiol no tiene competencia directa, obviamente, para decidir la
vigencia de Derecho espafiol en territorio y, por tanto, foro extranjero. Cuan-
do de Derecho interregional se trata, la situacién es en cambio muy diferente:
el alcance de la competencia estatal es, tanto en uno como en otro de los dos
supuestos analizados, la misma, pero es siempre, ahi esta lo importante, una
competencia sujeta, como veremos, a limites estrictos.

i) Por una parte la libertad del Estado para decidir el acance de la
recepcion de uno cualquiera de los llamados Derechos forales en territorio en
que rige otra legislacién civil, incluso en territorio reservado a la legislacion
del mismo Estado, no es absoluta: la garantia constitucional de los Derechos

(3) Con acierto se ha destacado que la apreciacion de conflicto de leyes interregional
exige, con carécter previo, a la vista de que la conservacion, modificacion y desarrollo
del Derecho foral esta reservada por la CE a los Poderes Autondmicos, dilucidar una
cuestién de competencia: las leyes foraes, que entran en conflicto, han de ser véidas, es
decir, dictadas por las Autonomias que tengan atribuida competencia en esa materia y
dentro del marco constitucionalmente reconocido. El principio de competenciaimplica un
juicio de vaidez previo ala solucion de los conflictos de leyes internos, en cuanto depura
a los Ordenamientos autonémicos y los dga en condiciones de ser aplicados. Vid. ARCE
JANARIZ, Comunidades Auténomas y conflictos de leyes (1987), pags. 84-85: «s una
competencia pertenece en exclusiva d Estado, se eimina € conflicto de leyes 'y, s por
contra corresponde en exclusiva a las Comunidades Auténomeas, e conflicto de leyes es
posible». BORRAS RODRIGUEZ, Calificacidn, reenvio y orden piblico en Derecho interre-
gional (1984), pag. 22, n. 5, aclarala distincién entre normas atributivas de competencia
y normas conflictuaes: las primeras apoderan para dictar normas en determinadas mate-
rias, mientras que las segundas resuelven supuestos de tréfico privado interlocal.
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forales vincula al Poder estatal. EI mandato constitucional de respeto a con-
tenido del Derecho foral como un Derecho civil vivo, e independiente del
estatal («conservacion, modificacién y desarrollo») limita la libertad de deci-
sion del Estado en materia de Derecho interregional en mayor grado que, para
situacion paralela, resulta en Derecho internacional del necesario respeto a las
«normas» de buena vecindad o a principio de reciprocidad (4).

ii) Por otraparte, a contrario que en Derecho internacional, e Estado si
puede, en cambio, determinar la vigencia de cualquier legislacion civil (tam-
bién, por tanto, de su propia legislacion) en territorio foral y por tanto «ge-
no»: una competencia invasora ciertamente incomprensible si la materia tu-
viese naturaleza internacional. Esta capacidad para definir la vigencia del
Derecho propio en territorio geno no es, de todos modos, absoluta, puesto
gue no puede traspasar € limite ya conocido: €l gercicio de la competencia
nunca podra conculcar la garantia de «pleno respeto» de los Derechos Forales
0 especiales.

En resumen la competencia estatal para dirimir los conflictos de leyes que
puedan resultar, alahora de aplicar las distintas legislaciones civiles, vigentes
en Espafia, no puede equipararse a la competencia estatal para resolver los
conflictos de leyes cuando la disputa versa sobre materia internacional: la
competencia estatal para regular el Derecho interregional debe eercerse de
modo neutral y nunca de modo que se conculque la garantia institucional con
gue la CE protege a los denominados Derechos forales (5).

(4) Larecepcion del Derecho extranjero, fuera del caso de la existencia de Tratados,
no es obligatoria para € legidador estatal: existen solo razones de conveniencia para su
aplicacion. En @ caso dd Derecho interregional, la aplicacion extraterritoria (fuera del
territorio de la Autonomia a quien haya sido atribuida la competencia) de cuaquiera de
los Derechos civiles espafioles, resulta del mandato congtitucional que obliga a su «con-
sarvacion y desarrollo». El texto defiende la opinion de que sdlo este punto de vista
permite justificar e mantenimiento de la vecindad civil, presupuesto del conflicto de
leyes, como punto de conexion principal. El recurso a configurar un cierto estatuto per-
sond «interno» a través de la vecindad, lo que supone e reconocimiento implicito de
cierta eficacia extraterritorial a las distintas legisaciones civiles autonémicas, solo parece
justificable por mor de la adecuada «conservacion» de las ingtituciones forales: es nece-
sario que la legidacion civil se siga aplicando a personas ya no residentes (pero tenidas
todavia por vecinos: ahi entra la vecindad) mientras e nlcleo de los intereses patrimo-
niaes a proteger (que delimita una determinada ingtitucion juridica) reciba su «conexion
de sentido» todavia del Derecho «propio». Sobre extraterritorididad de las legidaciones
civiles, bien que desde la perspectiva opuesta, de nuevo ARCE, cit., pdg. 198.

(5) Sobre la diferencia de presupuestos y contenido entre € Derecho interregiond y
e internacional, vid. d estudio clasico de PECOURT, «El nuevo sistemaespariol de Derecho
interregional», en Primeras Jornadas del Instituto Espafiol de Derecho Foral (Pamplona,
1975), pag. 41y sigs. y 65y sigs. También ahora FERNANDEZ ROZAS-SANCHEZ LORENZO,
Curso de Derecho Internacional Privado (1991), pag. 106 y sigs.: «entre el objeto del
D.IPr. y € de Derecho Interregiona existen, sin duda, concomitancias notables pero
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3. LAS PECULIARIDADES DE LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO PARA
LA REGULACION DEL DERECHO INTERREGIONAL

La importancia practica de lo hasta ahora razonado esta en que, caso de
ser ciertas las conclusiones, surgen serias dudas sobre la constitucionalidad de
la norma que, tal como sucede hoy en nuestro Derecho, remite en bloque la
regulacion del Derecho interregional a la vigente en materia de Derecho in-
ternacional privado (6).

Las normas de Derecho internacional privado adolecen, por razones por lo
demas obvias, del «defecto» de conceder preferencia normamente a uno de
los Derechos que entran en liza: a saber, a la legislacion propia del Estado
cuya norma de conflicto se aplica. Como hemos visto, y veremos en detalle,
el pleno respeto de los Derechos forales, que la CE exige, excluye cuaquier
discriminacion, sea de todos en bloque, sea de uno cualquiera de ellos. En
consecuencia, habra que examinar, caso por caso, si laregulacién establecida
para determinado conflicto internacional, asi como los puntos de conexion
elegidos, no suponen discriminacion de uno de los Derechos en liza: de ser
asi, la norma de conflicto (internacional) no seria mecanicamente trasladable
y, en consecuencia utilizable, cuando, de legislaciones civiles interestales se
trata (7).

también diferencias insodayables». Acertadamente insisten en que € «principio de unidad
del Ordenamiento que acompafia a Derecho interregional (ausencia dejurisdiccion propia
de los Poderes Autondmicos) introduce notables diferencias». El principio de unidad de
jurisdiccion no admite dudas en Derecho interregional: los Tribunales Superiores de Jus-
ticia culminan la organizacion judicial unitaria en € @mbito de la Comunidad Auténoma
segln € articulo 152 de la CE: vid.,, ARCE, cit. La postura unitaria, que defiende una
analogia sustancia entre e Derecho Internaciona Privado y € Interregional, ha gozado
(y goza) de amplio predicamento en la doctrina: por todos, GONZALEZ CAMPOS, Derecho
Internacional Privado. Introduccién (1984), pag. 24. Insiste en la proximidad entrambos
Derechos, BORRAS, cit., aegando la identidad de técnicas o0 métodos de reglamentacion
que utilizan: «regulacion de situaciones conectadas a diversos ordenamientos».

(6) Articulo 16 dd Cadigo Civil: «1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de digtintas legislaciones civiles en d territorio nacional se resolveran
segln las normas contenidas en € capitulo 1V con las siguientes particularidades:

1. Seraley persona la determinada por la vecindad civil.

2. No sza aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 dd articulo 12 sobre
caificacion, remisién y orden publico.

(7) La norma de conflicto encubre una preferencia implicita a favor de la propia
legidacién: la aplicacion de la legidacion extranjera no es neutral. Lajurisdiccion propia
aplica la legidacion extranjera vista a través de los conceptos propios. basta reparar en
los problemas que presenta la «calificacién», segin Derecho extranjero, una vez haya sido
declarado aplicable por la norma de conflicto, asi como la llamada «cuestién previa de
Derecho nacional». Vid. FERNANDEZ-SANCHEZ, cit., pag. 461: «la préctica demuestra (...)
la aplicacion prioritaria del Derecho del Foro (...). Sea como fuere resulta indiscutible que
laley del foro no se sitlia en un plano de igualdad respecto a la ley extranjera, sino en
una relacion de predominio (..). Incluso cuando la ley ddl foro no es aplicable, sus
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En definitiva el Estado cuando regula la materia interregional no puede
imponer una solucién a conflicto que otorgue sin mas preferencia en la apli-
cacion a una de las legislaciones enfrentadas, ni siquiera a su propia legisla-
cion.

No lo justificaria la defensa de |a propia soberania por la sencilla razon
de que todas nuestras legislaciones civiles vigentes son fruto, y no solo €
derecho del Cdodigo, de una misma soberania: la de la nacién espafiola. Tam-
poco justificaria la preferencia el principio de defensa de la competencia del
propio foro. El fuero, en este caso, es Unico, aunque aplique legislaciones
civiles diversas, porque son todas nacionales (esto es, originadas en instancias
competentes residenciadas en Espafia) (8).

Il. LOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES

1. Los DISTINTOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES NO TIENEN VALOR DE ORDENA-
MIENTOS JURIDICOS INDEFENDIENTES

El mantenimiento de un fuero Unico, servido por un solo cuerpo de jueces
funcionarios, organizado jerarquicamente en una sola carrera (9), es suficien-
te prueba de que no cabe hablar, s se emplean los términos con precision, de
una pluralidad de ordenamientos juridicos civiles espafioles (10).

categorias juridicas presiden las operaciones de cdificacion y delimitacion, y los valores
del ordenamiento del foro impulsan (determinada) aplicacidn de las normas de conflicto
materidmente orientadas. En efecto, en este Ultimo tipo de normas, € legidador puede
utilizar formulaciones muy generales, tales como la ley més favorable (...) En la orien-
tacion material de dichas normas se halla también (...) un germen de particularismo del
sistema del foro (...)». De ahi la importancia que para e Derecho interregional tiene la
limitacion del articulo 16.1.2 del Cadigo: los problemas de calificacion han de resolverse
con arreglo ala lex causae, es decir, d Derecho, sea etatd o foral, llamado a regular €
fondo del asunto: cfr. DELGADO, «Comentario del articulo 16», en MINISTERIO DE JUSTICIA,
Comentario del Cadigo Civil (Madrid, 1991), p4g. 169.

(8) Advierte con razon BORRAS, cit., pag. 29, que todas las leyes en presencia relinen
la condicion de espafiolas, a lo que se suma que € poder judicia sea Unico para toda
Espafia: razones ambas que impiden hablar de leges fori diferenciadas. Vid. nota 5. De
ahi que resulte inaplicable en Derecho interregional la norma sobre calificacion del ar-
ticulo 16.1.2 de Codigo (en nota 6).

(9) Seglin OTTO, Derecho Constitucional. Sstema de fuentes (1988), pags. 299-301,
la encarnacion de ese Poder judicial unitario no seria su Consgo General sino € Tribunal
Supremo: «S6lo pueden reconducirse a unidad como jueces y magistrados, como Poder
Judicid, a través dd gercicio de la propia funcidn judicial con criterio homogéneos, a
través de los mecanismos que hacen, del conjunto de los jueces, un juez.

(10) Contra, insistiendo sobre la existencia de una pluralidad de Ordenamientos,
HERRERO DE MINON, «Marginales d nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil», en REDA
(1974) 388: «Segin € nuevo articulo 13, los derechos foraes son digtintos entre si y
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Existe ordenamiento cabalmente no sdlo cuando existen normas distintas
0 sistemasjuridicos que se inspiran en principios de derecho material diferen-
tes. La sustancia del ordenamiento esta en la singularidad e independencia de
una organizacion propia. Méas que en las normas, la singularidad del ordena-
miento radica precisamente en la organizacion: los mecanismos que el siste-
ma dispone para homogeneizar las decisiones que los diferentes centros de
decision deben adoptar con arreglo alas normas promulgadas (10 bis). En €
caso espafiol, el ordenamiento es Unico, sencillamente por que la organizacion
encargada de aplicar las distintas normas es también Unica: lajudicatura es la
misma para todo €l territorio espaiol (11).

Esta unidad de organizacion, que excluye la pluralidad de ordenamientos
juridicos, no degja, sin embargo, de pasar por curiosos trances. La principal es
que la posiciéon de sometimiento a la ley que la CE reserva al juez constitu-
cional, no es adoptada en el mismo grado por las distintas legislaciones civi-
les, por la sencillarazén de que la preeminencia de la ley no es respetada, de
igual modo, por cada uno de los Derechos civiles espafioles (12).

La libertad en la aplicacion del Derecho por el juez, su grado de some-
timiento alaley, no es idéntico en todo el territorio espafiol: el principio de

respecto del recogido en & Cadigo Civil (...) porque carecen de una fundamentacion
forma comun, reduciéndose € articulo 13 a sefidar € ambito de vigencia de uno de
ellos: @ derecho codificado de Cadtilla. Que elo ocurra ala vez que € Titulo Preliminar
adquiere verdadero rango de Introduccion a Ordenamiento, demuestra que no hay ya un
solo ordenamiento d que introducir, sino a varios».

(10 bis) El estatuto de funcionario seria asi un instrumento de uniformizacion de la
conducta de los servidores del Estado cuya findidad estriba en limitar, en la medida
necesaria, € juego —por otra parte indiminable, ya que existe en toda decisién— de la
personalidad del encargado de tomarla.

(11) Se toma € concepto de Ordenamiento, evidentemente, de Santt ROMANO,
L’Ordinamento giuridico (1945), pag. 13: ordenamiento es € complgo de normas y
organizacion.

(12) Articulo 117.1 de la CE impone sumisién exclusiva del juez a imperio de la
Ley: «ajusticia emana ddl pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del Poder judicial, independientes (...) y sometidos Unicamente a
imperio de la ley». Sobre la sujeccion del juez ala Ley, entendida en sentido amplio ya
que comprenderia en redidad «todo € Derecho», vid.,, OTTO, cit., pags. 301-303: «la
propia Constitucion reconoce otras normas (que la ley parlamentaria)», por lo que «redu-
cir e derecho alaley parlamentaria (...) significa hacer de éstas (las otras normas) ago
carente de toda €eficacia, en cuanto que € juez no estaria obligado a aplicarlas en ninglin
caso. Con tal planteamiento son dificilmente imaginables las jurisdicciones administrativa
y laboral. También es dificil con ese planteamiento explicar por qué la costumbre es
fuente del derecho, pues evidentemente no cabe en @ concepto de ley asi entendido».
Adviértase que OTTO piensa en la costumbre praeter o secundum legem, no en la contra
legem, pues se volveria contra sus propdsitos: su interés esta en demostrar que la «crea-
cion jurisprudencial esta en todo momento subordinada a la voluntad del legislador»; lo
que no pasa § se dajuego a la costumbre contraria. La subordinacion dd juez a legis-
lador es uno de los niicleos del Estado de derecho; FORSTHORF, «I1 vinculo alla legge ed
a Diritto», en GIUFFRE (ed.) Sato de Diritto in transformazione (1973), pag. 235y sigs.
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legalidad, en materia civil, no goza de un mismo reconocimiento por los
distintos Derechos civiles espafioles. Curiosamente esta libertad no puede por
menos que alterar la posicién reconocida a juez en € proceso de aplicacion
del Derecho. Se ha dicho que €l juez es independiente (de todos los demés
poderes) precisamente porque solo sirve a la Ley: la libertad del juez frente
alaley, ¢no transforma e sentido de su propia independencia? (13).

2. EL JUEZ ANTE LA LEY CIVIL FORAL

Evidentemente el problema solo surge cuando un determinado Derecho
fora no garantiza la preeminencia de la ley. Dicho de otro modo, estamos
ante €l discutido problema de la Ilamada costumbre contra ley (14).

El juez, en un sistemajuridico que reconoce preeminencia a la costumbre,
no puede proceder, sin més, a aplicar laley al caso que regula: con carécter
previo debe pronunciarse sobre su vigencia. La apreciacion de la existencia de
una costumbre contraria subordina la norma de origen parlamentario (la ley)
a la que directamente el pueblo ha dispuesto a través de su propia conducta
(costumbre), repetida con la conviccion de estar definiendo Derecho. Esta
sustitucién de la definicion parlamentaria (democracia indirecta) del Derecho
por la que e mismo pueblo haga (democracia directa) parece en principio
elogiable. Pero no dga de implicar graves peligros que no se escapan a
politico avisado.

Los defensores de la aplicacion preferente de la costumbre no consiguen
precisar, de modo adecuado, cudles serian las fuentes de conocimiento de las
costumbres vigentes. Con razon los partidarios radicales de la costumbre se
niegan a aceptar que sus fuentes de conocimiento tengan necesariamente que

(13) Lafrase es de SCHMITT, Teoria de la Congtitucion (1982), pdg. 162: «Lainde-
pendencia del juez respecto a los mandatos oficides, por gemplo, tiene su esencia
correlato en la dependencia del juez respecto de la Ley». Hoy es un lugar comin. Cmpr.
GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil (1976), pag. 52: «El juez no estd sometido
tampoco a legidador sino a su voluntad formalmente expresada, 0 sea: esta sometido a
laley (..) El sometimiento del juez alaley y su independencia frente a todo 1o que no
lo sea son correlativos; son como dos caras de una misma cosa (...) No habiendo aplica-
cion de una voluntad giena no existe jurisdiccion sino arbitrio». Disputan nuestros cons-
titucionalistas sobre s laindependenciajudicial exige generdidad en laley: contra OTTO,
cit.,, p&g. 179 y sigs. Sin embargo, vid., ahora para la defensa sin ambages de un con-
cepto materia de ley, RUBIO Lrorente, «El principio de legalidad en CEC» (ed.), La
forma del Poder. Estudios sobre la Constitucién (1993), pags. 366-367 esp.

(14) Paadigmédtica es la formulacion navarra. Articulo 2 de la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra: Prelacion de fuentes. En Navarra la prelacion de fuentes
de derecho es la siguiente: 1. La costumbre. 2. Las leyes de la presente compilacion.
3. Los principios generales del Derecho Navarro. 4. Derecho supletorio. Interesa ahora
solo remitir d articulo 1 de la nueva Compilacion galega
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adoptar forma escrita y, mucho menos, que la competencia para su recopila-
cién o formulacion deba reconocerse Unicamente a la instancia legislativa.
Poca diferencia existe entre un sistema legal y otro consuetudinario en que la
vigencia de la costumbre pudiera ser apreciada solo por e Parlamento: €
diablo expulsado por la puerta regresaria por la ventana.

Ahora bien el reconocimiento de la tradicion oral como vehiculo adecua-
do para conocer la norma consuetudinaria, sobre todo s se da preferencia a
la costumbre local frente a la general, tampoco parece una solucion apropia
da: obligaria a juez a decidir en e mismo proceso no solo sobre cudles sean
los hechos que delimitan el caso controvertido, sino también los que permiten
reconocer el Derecho por e que se ha de regular e conflicto planteado.
Reducir la cuestion de derecho también a una cuestion de hecho, con la
consiguiente necesidad de prueba en cada caso del Derecho aplicable, otorga-
ria al juez un amplio margen de discrecionalidad (15).

3. EL JEZ Y LA COSTUMBRE

En esta situacion, no sdlo seria € juez la instancia decisoria de conflictos
con arreglo a Derecho sino que también le corresponderia la definicion del
Derecho que debe aplicar: si opta por la aplicacion de aguna costumbre,
sobre todo s es local, seran pocas las posibilidades de revisar € fundamento
juridico de la decision que haya adoptado. En efecto, de seguirse esta via, los
jueces retendrian no sdlo la competencia de juzgar sino también la competen-
cia para, con caréacter previo a su decisién, definir los términos del Derecho
material que justificaran e sentido de la resolucién emitida.

(15) Se entiende, por lo tanto, como una defensa de su propia preeminencia juris-
diccional, la doctrina, que late en muchas sentencias del TS, por la que se prohibe a los
jueces investigar de oficio la existencia de la costumbre, de modo que la pretensién
amparada en €lla debe rechazarse como «infundada» por fata de prueba: cmpr. ALCALA
ZAMORA, «la prueba dd Derecho consuetudinario», en RDP (1934), 145 y sigs. Con
razon LALAGUNA, Jurisprudenciay fuentes del Derecho (1969), pag. 294 y sigs., entiende
que «las afirmaciones del Tribuna Supremo de que la costumbre ha de probarse enjuicio
para ser aplicada, se traducen asi précticamente en una posibilidad de variacidon del orden
Jerarquico de las fuentes establecido en d articulo 6 dd Cadigo Civil». Para, a continua
cion, razonar: «La Unica cautela que debe guardar € juez es que la costumbre haya sido
alegada, para savar € principio de igualdad procesal, que S se admite que afecta a la
norma consuetudinaria en lo que ésta tiene de factico, obliga a dgar que se establezca la
oportunidad de que € hecho que revela la existencia de la costumbre pueda ser discuti-
do por la parte a quien perjudique». Para, finalmente, concluir: «no hay, en suma,
una doctrina legal que impida a los tribunades la investigacion de coficio del Derecho
consuetudinario y hay, en cambio, casos claros en que una costumbre, que se declara o
Se supone existente por @ Tribunal, es considerada como Derecho vigente por € Tribunal
Supremo».
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Pocas dudas caben que, s fuese éstala situacion, € principio de legalidad
sufriria inevitable dafio y que la posicion del juez en estos casos se asemearia
alade un juez medieval. Los jueces serian sefiores territoriaes que, por € hecho
de detentar la Jurisdiccion, retendrian también indirectamente la competencia
para apreciar, entre las distintas posibilidades de solucion del conflicto, cud
procede aplicar: es decir, d juez corresponderia la solucion del caso més que
con arreglo alaley con arreglo a su sentimiento de lo justo (16).

Ahora bien, sistemas juridicos no normativos, sino dejusticia, definen e
[lamado Estado Jurisdiccional y excluyen e Estado de Derecho clésico de
absoluta preeminencia de la Ley.

4. LA COSTUMBRE CONTRA LEY Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

No es, ciertamente, esta la situacion actual, ni siquiera en aquellos terri-
torios de Derecho foral en que se reconoce preeminencia a la costumbre sobre
la ley. Varias razones permiten confirmar este optimismo:

i) En primer lugar, aunque ciertamente es cuestion dudosa si la preemi-
nencia de la costumbre deriva de la misma CE (que exige «pleno respeto al
sistema de fuentes» de cada Derecho foral) o de la oportuna Ley foral que le
reconoce preferencia frente a ley; lo cierto es que la preeminencia de la
costumbre resulta siempre de una ley, aunque sea una ley constitucional, que,
en consecuencia, es siempre €l titulo que justifica su vigencia. La costumbre
se impone a la ley solo porque laley lo quiere: no de otra forma podria ser
en un régimen constitucional. La preeminencia de la costumbre es derivada 'y
derivada, como no podia ser de otro modo, de la ley misma: nuestro ordena
miento no conoce auténticos sistemas de derecho consuetudinario (17).

(16) «Cuando los Tribunales de instancia aplican una costumbre (..) € Tribuna
Supremo se atiene ad hecho de que la costumbre aplicada existe»: LaLaGuna, Cit.,
pags. 297 y 307: «En cuanto la vigencia de la costumbre depende de los hechos, su
aplicacion como normajuridica encuentra, en € ambito de la casacion, un limite infran-
quesble: los hechos a que esté vinculada la existencia de la costumbre han de ser apre-
ciados por los tribunales de instancia; por tanto, antes, de entrar en € ambito de la
cascion». Para la problemética decimondnica del origen y desenvolvimiento de la casa
cion, en concreto la defensa de «dey clara y terminante», es decisiva la lectura (buen
resumen de su monumental estudio sobrelacasacion) de CALAMANDRE!, Sstemadi Diritto
processuale civile 1 (1936), pag. 660 y sigs.

(17) Razona de modo semejante OTTO, cit., pag. 86, parajustificar que € Codigo acoja
otras fuentes de Derecho que no son la Ley —costumbre Yy principios generales, no cierta
mente la costumbre contra ley—: «d establecimiento junto a la ley de otras dos fuentes
—Ila costumbre y los principios generales del derecho— no previstas congtitucional mente
de manera expresa, es licitaen cuanto no contravenga lo dispuesto en la Congtitucion. Esta
misma dispone que compete a Estado (!) la «determinacion de las fuentes del derecho»,
con respecto a derecho fora o especid (...). El legidador (parece entonces que estatal), por
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i) En segundo lugar, € hecho de que e Codigo haya reconocido cierto
valor a la costumbre (subordinada a la ley y siempre que sea una costumbre
local) aproxima el sistema civil estatal a los forales. Nuestro sistema de mas
general aplicacion (Cédigo Civil) tampoco reconoce una vigencia indiscutible
al principio de legalidad (alin entendido en sentido amplio: sujeccién del juez
no solo aley formal sino también la material). En resumen, nuestros Derechos
civiles parten todos de un mismo planteamiento: reconocen valor ala costum-
bre sdlo cuando se demuestra que no hay ley aplicable a caso. La Unica
diferencia relevante, observados los distintos sistemas desde la Optica del
principio de legalidad, es el diferente rigor formal que exigen para entender
derogada la norma de naturaleza legislativa. De hecho la especialidad de la
foralidad no radica tanto en la existencia de una jerarquia de fuentes distinta
como en € reconocimiento de formas de derogacion de la ley que no pasan
por la ley misma: la costumbre contraria también deroga la ley. La especia-
lidad no chocaria tanto con el vigjo articulo 6 del Cadigo Civil, como con sus
articulos 5 y 1.976 (todos segun la redaccion originaria) (18).

iii) En tercer lugar, los sistemas forales, que admiten la costumbre con-
traley, suelen restringir su uso. El expediente suele ser sencillo: se limitan las
fuentes de conocimiento de la costumbre o, a menos, se da preferencia a

tanto, puede incluir en & ordenamiento nuevas fuentes (...)» Ta sistema de fuentes no ope-
rarg, Sn embargo, més que en lamedida en que la Constitucidn o lapropialey no lo exclu-
yan, para una materia en concreto o para un sector del ordenamiento (...)». Unainterprete
cion tan centralista, pero posible desde laletra ddl articulo 149.1.8 de la CE, que entiende
que la determinacion de fuentes sean 0 no forales, corresponde d Estado, todaviano ha sido
discutida en la doctrina ni planteada ante la Jurisdiccion constitucional —la formulacion
de las fuentes de los Derechos foraes, respetanto su jerarquia propia, corresponderia ala
legisacion del Estado—. En cualquier caso la interpretacion de Otro tiene & mérito de
destacar hasta qué punto € Derecho ford es independiente de la instancia parlamentaria
(autonomica), encargada de custodiarlo y desarrollarlo.

(18) Todos los sistemas civiles espafioles, en principio, tienen por vigentes las leyes
correctamente promulgadas. |a Unica peculiaridad de los sistemas fordes, que admiten la
costumbre contra ley, radica en que solo presumen, en tanto no se gporte prueba de una
costumbre contraria, que la ley formamente promulgada sigue vigente y, en consecuencia
que, en principio, contiene & Derecho aplicable. Esta interpretacion es mas factible para
Gdlicia y para Aragon que para Navarra, que S tiene un precepto que establece una
jerarquia de fuentes: su ley dos. En todo caso la infraccion de lajerarquia (art. 9.3 de la
CE: la Condtitucion garantiza € principio de legdidad y lajerarquia normativa) invalida
la norma inferior sdlo s & ordenamiento asi lo dispone: podria ser que su infraccion
implique solo la derogacion de la norma inferior y, por tanto, estemos sdlo ante un
problema de ineficacia o inaplicacion. Cfr. RUBIO, La derogacion de las leyes en CEC
(ed.), cit., pags. 403-404. La diferencia practica esta en que, en un caso, la decision
adoptada serd nula 'y, en € otro, no, pero incurrira en responsabilidad € decisor. Es en
este terreno de la derogacion, y de una debilitacion de la fuerza de ley en determinadas
materias, sobre lo que discute @ texto. Sobre d origen de la inclusion en articulo 6 de
Caodigo, a Ultima hora, de la costumbre como una de las fuentes del derecho, vid. LALA-
GUNA, cit., pag. 277 y sigs.
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algunas. En € caso de Galicia, la costumbre, recogida en las sentencias de su
Tribunal Superior o del Supremo, no precisan prueba de su existencia. Esta
medida, de hecho, provoca la aplicacion preferente de la costumbre recono-
cida por €l Tribunal Supremo o el Superior del territorio (19).

5. LA COSTUMBRE CONTRA LEY Y LA POSICION CONSTITUCIONAL DEL JUEZ

De todos modos no cabe duda que los sistemas forales, sobre todo si
conceden preferencia a la costumbre local frente a la general y no limitan las
fuentes de su conocimiento, reconocen ciertamente a la judicatura poderes
gue exceden con mucho de los propios del juez que tiene en mente la CE.

Esta excepcionalidad no degja de tener consecuencias: los mecanismos de
control del juez estan pensados para vigilar su subordinacion alaLey —como
expresion més tipica de un sistema de formulacién normativa independiente,
por general y anterior a caso controvertido—, y se adaptan mal a caso ded
juez que dispone, hasta cierto punto, del Derecho a aplicar.

Cabe preguntarse como sera posible apreciar, por € Tribunal Superior,
infraccion en la aplicacion del Derecho por €l juez de instancia si éste puede
disponer del derecho aplicable al caso concreto que resuelve: sea porque
aprecia una costumbre local que deroga cualquiera otra méas general; sea
porgue entiende que asiste a nacimiento de una hueva costumbre; sea, en fin,
porque como cuestion de hecho le corresponde, sdlo a él, determinar la vigen-
cia 'y, en consecuencia, identificar cudles son las costumbres a aplicar. Nin-
guna de estas afirmaciones podra ser rebatida en casacion.

El juez constitucional es independiente porque solo es dependiente de la
ley. Si laley no resiste ala costumbre contraria, el estatuto organico del juez
pierde sentido y se imponen nuevos mecanismos de sujeccion del juez (que
en un Estado democrético carece de legitimacion politica) a la voluntad del
Parlamento (20).

(19) Para Gdlicia, articulo 2 de la nueva compilacion. Débese a ALCALA ZAMORA,
cit., pdg. 147, la popularizacion de la idea que las sentencias en que se reconoce vigente
una costumbre tienen vaor probatorio para decisiones futuras. «Cuando la existencia de
una costumbre esté registrada por la jurisprudencia, en € caso de que la parte contraria
esgrima la fuerza derogatoria del desuso, tendrd que ser ela quien pruebe tal desuso,
porque, cuando una sentencia admite una costumbre, dado € carécter de norma genera
gue ésta tiene, es absurdo pensar que se le reconozca eficacia para un litigio en concreto
y, por tanto, acreditada su existencia una vez, quedara proclamada para todas las suce-
sivas, mientras no se pruebe o contrario».

(20) Sobre la utilidad de los mecanismos que vigilan y aseguran la sujeccion del
juez ala Ley y, en consecuencia, sobre la Stuacion en que se encuentra la discusion
doctrinal sobre la llamada responsabilidad judicial, vid., por todos: 1. Diez PICAZO, Poder
judicial y responsabilidad (1990).
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6. EL CONFLICTO ENTRE NORMAS: LA ESPECIALIDAD DE LA NORMA
CONSUETUDINARIA

El conflicto de normas supone que las normas en contradiccion estan
perfectamente identificadas. De otro modo no seria posible apreciar que
entran en conflicto. Lo grave es que los sistemas, que reconocen preemi-
nencia a la costumbre, carecen de la precisién necesaria, en sus criterios
materiales de decision, para apreciar automaticamente s se produce una
contradiccion entre el contenido de la regulacién propia y la adoptada por
el sistema extrafio.

Siempre que entremos en las llamadas «materias mixtas», sea por razén
de las cosas 0 las personas, para apreciar conflicto, sera preciso, con carécter
previo, determinar €l contenido de laregulacién de los sistemas que entran en
contacto. El reconocimiento a la costumbre del superior rango jerarquico, por
desgracia, dificulta mucho el cumplimiento de este requisito.

La dificultad no es, sin embargo, insuperable. Para apreciar la existencia
de conflicto no basta con que alguna de las partes tenga diferente condicion
civil. Es preciso, ademés, que no sea idéntica la regulacion materia que
establezcan los derechos que, por razon de esa diferente condicion de las
partes, entran en contacto. Y esto es lo importante; la existencia de esa con-
tradiccion, aunque no resulte del examen de sus respectivas leyes materiales,
no puede desecharse; y no puede desecharse por una sencillarazén: la dltima
palabra sobre el contenido material de los sistemas en contacto la tiene la
costumbre, incluso local, y no laley.

Ciertamente cuando la contradiccién material de las regulaciones resulte
de lo que establezcan normas consuetudinarias, y el juez del caso las desco-
nozca o dudede su vigencia, sera la parte que las alega quien deberd ofrecer
la prueba de los extremos que ofrezcan duda (20 bis). Pero lo reamente
importante es que e juez, mientras otra cosa no le conste, debe presumir
vigentes, en territorio foral, las normas legales recogidas en las respectivas
Compilaciones. Se aprecia ahora la importancia préctica de la interpretacion
gue reduce la especialidad fora de la costumbre denominada «contra ley» a
la ssimple admisién de una forma mas laxa de derogacion de las leyes. De este
modo se consigue salvar adecuadamente un importante escollo: siempre que
al juez no le conste su derogacion, por desuso, tendré por vigentes las leyes
formalmente promulgadas y, en consecuencia, debera atenerse a ellas Unica-
mente para apreciar la existencia de conflicto.

(20 bis) Entiéndase bien: no se trata de equiparar la aplicacion judicial de la norma-
tiva consuetudinaria a la que se dispensa a la ley extranjera ex articulo 12 del Caédigo,
sino de atender alo que, en cada caso, disponga e sistema foral, cuya aplicacion se pide,
para la prueba de la costumbre.
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1. CONTENIDO DE LA COMPETENCIA ESTATAL

1 LIMITACIONES DE CONTENIDO A LA COMPETENCIA EXCLUSVA DE REGULACION
DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHO INTERREGIONAL

El pleno respeto a los Derechos forales impide que e Estado, por via del
Derecho interregional, realice gratuitas agresiones a la plena vigencia de los
Derechos forales, sea privilegiando a uno de ellos sea, 1o que ciertamente
parece muy posible, a su propia legislacién civil.

La garantia constitucional de «pleno respeto» exige, en consecuencia, un
trato paritario entre las legislaciones civiles vigentes en Espafia a la hora de
disponer las normas que dirimiran los posibles conflictos entre sus leyes. La
opcién por soluciones que limiten la aplicacion del Derecho Foral en su
propio territorio slo serd aceptable s estajustificada desde un punto de vista
constitucional (en defensa de un valor superior) o viene impuesta por la ne-
cesidad de guardar escrupuloso respeto a (la naturaleza de) instituciones «ex-
trafilas» cuando, por la razén que sea, proceda su aplicacion en territorio
propio (21).

En cualquier caso la coordinacion de los diferentes sistemas civiles debe-
ria garantizar que sus respectivas legislaciones, a tenor de los principios ju-
ridicos que las informan, tengan las mismas oportunidades de aplicacion, por
cuanto se parte, en esta materia, de un dato indiscutible: constitucionalmente
hablando, los diversos valores que explicitan las distintas legislaciones forales
merecen la misma tutela (21 bis).

(21) Respeto que puedejustificar «invasiones» de acance superior a las que derivan
de la mera igualdad de trato: derecho a la expansiéon extraterritorial del derecho propio
en la stuacion inversa por razén del principio de reciprocidad: cfr. més adelante.

(21 bis) Entiende BERCOVITZ, «Comentario a articulo 14 del Codigo Civil», en
ALBALADEIO-DiAz ALABART (comps.), Comentarios al Codigo Civil y las Compilaciones
forales 1.2 (1995), pag. 1220, que: «d principio de igualdad y € principio de reciproci-
dad entre los derechos civiles coexistentes en Espafia carecen de respaldo congtitucional».
El «régimen de igualdad» se apoyaria en la Base 7.2 de la Ley 3/1973, para la determi-
nacion de la vecindad civil. De ser asi, la garantia de igualdad tendria sdlo un respaldo
legal: bastaria una norma con fuerza de ley para eliminarla. Debe reconocerse que esta
Optica probablemente explica algunas soluciones concretas del TC. Asi, cuando acepta la
constitucionalidad del articulo 14.3.1 del Cddigo Civil: s a nacer € hijo, o a ser adop-
tado, los padres tuviesen distinta vecindad civil, € hijo tendra la que corresponda a aquél
de los dos respecto del cud lafiliacion haya sido determinada antes; en su defecto, tendra
la del lugar de nacimiento y, en Gltimo término, la vecindad civil comin. Cpr. STC 226/
1993, de 2 de agosto. Ahora bien, e TC piensa en ago més que la ley ordinaria cuando
proscribe la preferencia incondicionada del llamado Derecho comin o «manipulacién o
tergiversacion arbitraria» y vela por un «igual ambito de aplicacion para todos los orde-
namientos civiles que coexisten en Espafia» (STC 156/1993): no se entiende donde estaria
e fundamento de esta limitacion, a la libertad de regulacion del legidador estatal, s se
prescinde de la Constitucion misma.



ESTUDIOS 23

i) Deben estimarse constitucionales las restricciones a la plena vigencia
de cualquier Derecho civil que resulten por mor del necesario respeto a un
derecho fundamental o a un principio juridico que reciba una superior protec-
cion de la propia CE.

ii) A lahora de elegir un modelo de coordinacion de las distintas legis-
laciones civiles, parece adecuado atenerse a principio de reciprocidad: las
limitaciones a la aplicacion de un determinado Derecho foral en territorio
propio y, en consecuencia, € reconocimiento de eficacia extraterritorial a
Derecho extrafio, deben ser admitidas sblo si, para una situacion semejante
pero de signo inverso, el Derecho fora cuya aplicacién ha sido restringida
puede esperar e mismo trato.

iii) El principio de reciprocidad, sin embargo, no es la «piedra filosofal»
que permitira solventar todos los problemas de Derecho interregional: la ofer-
ta de reciprocidad no justifica la adopcion de cualquier régimen conflictual.
La reciprocidad es un criterio formal insuficiente cuando €l sistema conflic-
tual resultante conculca la sustancia de la propia foralidad (el contenido del
derecho civil propio que la CE protege), esto es, cuando la renuncia, por mor
de la reciprocidad, a la aplicacion del Derecho propio, implique la vulnera-
cién de uno de los principios béasicos del sistema juridico cuya inaplicacion
se pide (22).

Este régimen de equilibrio entre los distintos sistemas civiles espafioles no
es fécil de articular. Larazén es ssimple: los principios a que responden las
distintas regulaciones materiales no sdlo no son los mismos, sino que en
algunos casos entran en flagrante oposicion cuando no en contradiccion lisa
y llana. Esta dificultad se aprecia especialmente en el campo sucesorio y, de
rebote, en el econémico matrimonial: la finalidad perseguida por un sistema
sucesorio se trastoca cuando se le superpone una ordenacién legitimaria de
naturaleza extrafia o se intercala un régimen matrimonial inadecuado. La re-
gulacion del patrimonio familiar es un continuum del que son sucesivos pel-
dafios las aportaciones matrimoniales de los conyuges; las de sus padres, ya
sea inter ViVOS, CON 0casion 0 no de matrimonio, ya sea mortis causa; y los
derechos legitimarios, bien de los futuros hijos bien del cényuge supérstite.

Se trata ahora de dilucidar los limites de la competencia estatal para poner
orden en esta disparidad de regulaciones de modo que, sin merma del prin-
cipio de seguridad juridica, se consiga ofrecer un marco adecuado para €l
respeto, que la norma constitucional exige, de los Derechos forales.

(22) Sdlo la Compilacion Navarra hace referencia expresa a la condicion de recipro-
cidad como requisito. Vid. la Ley 11: «La adquisicion, conservacion, pérdida y recupe-
racion de la condicion fora de navarro se rige por la legislacion genera, conforme a
principio de reciprocidad».
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2. POSICION CONSTITUCIONAL DEL ESTADO CUANDO DIRIME CONFLICTOS
ENTRE LAS DISTINTAS LEGISLACIONES CIVILES ESPANOLAS

La competencia del Estado para dirimir conflictos de Derecho Interregio-
nal exige de éste un especia esfuerzo de imparcialidad. El Estado es, por una
parte, titular de la competencia sobre la llamada (en realidad solo sobre una
determinada) legislacion civil, la «comln», y, por otra, es competente para
decidir €l alcance de su regulacién cuando entra en colisién con otra distinta,
incluso en territorio reservado a esta Ultima: en muchos casos € Estado,
cuando de conflictos de leyes civiles se trata, ocupa una peligrosa posicion de
juez y parte (23).

(23) El mérito de haber destacado que d articulo 149.1.8 empieza «reservando a
Estado la legidacion civil» corresponde a ARCE, Constitucion y Derechos civilesforales
(1987), pags. 99-100. Seria equivocado, en consecuencia, entender que la competencia
exclusiva del Estado se reduce a las materias «del segundo parrafo del articulo 149.1.8
de la CE, correspondiendo € resto de (toda) la (posible) legidacion civil a las Comuni-
dades Auténomas (en su territorio)». Es evidente que, de seguir este principio interpre-
tativo hasta sus Ultimas consecuencias, las posturas mas restrictivas de la foralidad serian
defendibles. Por € contrario, aqui se defiende que la vigencia, que pueda alcanzar la
«legidacion foral», depende de la fuerza expansiva de sus principios. una discusion seria
de este punto exige una decision previa sobre la posicion que ocupa € Illamado Derecho
del Codigo en los paises forales. Puede dudarse s, en las materias no normadas por las
Compilaciones, rige solo como supletorio —a la vista de que en la mayoria de nuestras
compilaciones se reconoce ad Cadigo Civil este caracter, mezclado con € llamamiento a
una vaga «tradicion juridica» (vid., por gemplar, la Ley 6 de la Compilacion navarra)—,
o rige directamente como «legidacion civil» —via primer parafo dd art. 149.1.8 de la
CE—, 0 més hien debe sostenerse que e Cadigo, en las materias no compiladas, tiene una
pretension de vigencia diferente, segln cud sea la naturdeza de las materias reguladas.
S la vigencia, en territorio foral, de la regulacion estatd de las materias findes a que
hace referencia @ 149.1.8, fuese atitulo de smple «legidacion civil», de la que nos habla
su primer parafo, no se entenderia la necesidad de reservarlas a Estado, de forma ex-
presa, con posterioridad. Para que la reserva find (llamada «segunda reserva») del ar-
ticulo 149.1.8, siga teniendo sentido, hay que decidirse por una de estas dos afirmacio-
nes. o la regulacion de las materias findes no tiene valor de una smple «legidacion
civil», atribuida en exclusva a Estado, sino que constituye un escal6n diferente a ser-
vicio de una finadidad distinta y superior; 0 se ocupa de materias «mixtas», en principio
tan propias de la legidacion civil estatal como de la fora (de ahi que se precise un titulo
competencial independiente a favor del Estado que excluya expresamente la competencia
autonémica). La primera de las opciones parece muy razonable cuando se piensa en
materias tales como «fuentes», «eficacia de las normas», «registros e instrumentos publi-
cos», «matrimonio y conflictos de leyes»; pero no tan justificada cuando se pasa a las
«bases de las obligaciones contractuales». En € texto se defiende la segunda de las
dternativas. las materias findes dd 149.1.8 de la CE, son tanto de Derecho ford como
de no fora y se atribuye la competencia para su regulacién a Estado porque se impone
aqui e interés en establecer un marco (régimen) unitario y equilibrado: de ahi la nece-
sidad de que @ legidador estatal actle con eclecticismo y neutralidad. Por lo demés, no
hay que olvidar que la foralidad no se confunde con la especialidad o singularidad ni
desaparece cuando ésta falta: nada impide que la regulacion ford y estatal sean idénticas,
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No existe, sin embargo, cautela constitucional alguna que asegure €l ger-
cicio por € Estado de sus competencias con la oportuna neutralidad. Cierta-
mente esta garantia de neutralidad no existe sdlo cuando gerce la competen-
cia de regular los conflictos de leyes, también falta cuando la competencia a
gercitar es cualquiera de las otras mencionadas a final del articulo 149.1.8
de la CE en virtud de las que corresponde al Estado la potestad para definir
los principios basicos que delimitan el desenvolvimiento de cualquier norma-
tiva juridica; o los organicos, que posibilitan la aplicacion de los distintos
sistemas civiles existentes; o, desde luego, las bases que garantizan la unifor-
midad del régimen de las obligaciones civiles.

En este un punto sdlo una concepcion material de las competencias cons-
titucionales -permitird superar las dificultades: se reconoce la competencia
estatal para la regulacion de ciertos presupuestos basicos para la efectiva
existencia y justa coexistencia de los diferentes sistemas civiles esparioles

como ha demostrado, megor que cualquier otra, la Compilacion Navarra. En consecuencia,
la legidacion civil estatal, en pais foral, rige normamente sdlo a titulo de derecho sub-
sidiario o supletorio, savo en dos casos en que su capacidad normativa tiene distinta
fuerza'y acance: en las materias findes del 149.1.8 de la CE, en que su prevaencia es
irresistible, y las materias «residuales», a las que no llega la fuerza expansiva de los
principios que estructuran cada sistema ford en concreto, en que legislacion civil estata
regird a titulo de smple legidacion civil (primer péarrafo dd art. 149.1.8 CE). Son curio-
sas las disquisiciones de la doctrina antiforalista cuando se ocupa de las llamadas «bases
de las obligaciones contractuales». Incurre aqui en un inesperado fiasco: la competencia
autondémica en materia ford es sempre integra (no admite concurrencia), ahora bien
como la contractual es compartida, la razén de la atribucion a las Autonomias de la
competencia de «desarrollo de las bases» (formuladas por € Estado) no puede radicar en
la presunta foralidad de la materia. Sorprende, sn embargo, que la doctrina que critica
mos reconozca competencia para desarrollo de las «bases contractuades» solo a las auto-
nomias con foraidad. ¢Por qué sdlo las Autonomias con foraidad s, por hipétesis, la
materia contractual no es fora? Por @ contrario: ¢s la regulacion contractual no es
materia fora y € Estado se limita a establecer las bases, se precisara una legislacion de
desarrollo que, por hipétesis, tendra que ser (bastara con que seq) autonémica? En resu-
men, a fata de fundamento foral para atribuir esta competencia de desarrollo, parece que
todas las Autonomias, con o sn foraidad, podrian reclamarla. De este modo, por € juego
de los conceptos, la restriccion foraista se transforma en la apertura autonomista. Sobre
este punto, defendiendo que sdlo las autonomias con foraidad (?) podrian desarrollar las
bases contractuales aunque se acepte que no son, por naturaleza, materia foral, destrozan-
do asl la «fordidad sustantiva»: vid., ARCE, Constitucion, cit., pag. 134. Se vuelve ala
idea de que seria ford lo que no es estatal, con lo que se desconoce e vaor de la
fordidad tal como € constituyente la concibe y resulta de nuestra tradicion histérica. En
fin, es excesivo y mero obiter dictum € pérrafo tercero del fundamento 1.b. de la STC
88/1993: d sentido de la segunda reserva competencia (del art. 149.1.8) seria «delimitar
un dmbito dentro del cual nunca podria estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de
conservacion, modificacion o desarrrollo, Derecho Civil especia o Fora alguno». Evi-
dentemente sOlo se pretende con esta retérica declaracion excluir la competencia, y en
consecuencia, la regulacion autondmica, de estas materias: tradicionalmente e Derecho
ford comprendia, y sigue comprendiendo, algunas de ellas.
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s0lo en tanto en cuanto su gjercicio respete los limites materiales de tal reser-
va que resultan de la CE.

Dicho de otro modo, la normacion estatal no es primeray, por tanto, sdlo
los «huecos que hubiesen quedado libres» podran ser ocupados por € Dere-
cho foral. Al contrario, la competencia de regulacién reconocida a Estado,
para la coordinacién de los distintos sistemas civiles, es, en principio, abierta,
pero esta subordinada siempre a los contenidos materiales directamente pro-
tegidos por la Constitucion: «conservacion, modificacion y desarrollo» de los
Derechos forales (24). De hecho el Estado, cuando ejerce sus competencias
en estas materias, no hace, o no sélo hace, legislacion civil comdn sino, de
alguna manera, también hace Derecho foral.

3. DERECHO FORAL Y AUTONOMIA POLITICA

Efectivamente, ya lo habiamos intuido, en sede de «foralidad civil», €
reparto de competencias no es la cuestion fundamental. La competencia de las
instancias autonémicas para la legislacion civil no les viene por su condicion
de tales sino precisamente del hecho de la efectiva existencia de Derecho
foral o especia en su territorio. La garantia constitucional no va dirigida a
preservar un ambito (espacio libre) paralalegislacion civil de las autonomias,
sino que va dirigida a la salvaguardia de los Derechos forales. Hay autono-
mias, sin Derecho civil foral, y Derecho civil foral, sin autonomia. La limi-
tacion de la competencia exclusiva del Estado (en materia de legislacion civil)
no resulta, sin mas, del reconocimiento de las autonomias politicas sino de la
existencia previa de los Derechos forales.

La garantia de la foralidad esta por encima de la competencia legislativa
autondmica. Basta advertir que los Parlamentos no tienen poder de disposicion
sobre el Derecho foral, ya que no pueden eliminarlo o destruirlo: la competen-
cialegislativa es sdlo para su «conservacion, modificacion y desarrollo» (25).

(24) Pera la disputa de la doctrina congtitucional sobre @ valor de los conceptos
materiales: REQUEJO, Jurisdiccion eindependenciajudicial (1989). Paralasdisquisiciones
de lajurisprudencia congtituciona en los conflictos de competencias, sobre & significado
de las materias atribuidas a fin de proceder a los oportunos repartos entre e Estado y las
Autonomias y, en consecuencia, decidir sobre € acance de las competencias, vid. Viver
| P1-SunYer, Materias competenciales y Tribunal Constitucional (Barcelona, 1989),
pag. 167 y sigs.

(25) Para la diferencia entre la concepcidn autonomista (propia de la Segunda Re-
publica) y laforalista (de nuestra actual Constitucion), bastaremitir a LACRUZ, Elementos
de Derecho Civil 1. Parte general del Derecho Civil 1. Introduccion (Zaragoza, 1988),
pags. 104-105: «No todas las Comunidades Auténomas podréan tener competencias sobre
Derecho Civil». Solo aquéllas en cuyo territorio ya existia. Aunque ver la Ley de nuevo
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En resumen, el Derecho foral es antes que las autonomias y la competen-
Cia a éstas reconocida un instrumento para garantizar una mejor «conserva-
cion y desarrollo del Derecho foral». Esta perspectiva, sin embargo, sera
viable s6lo en tanto en cuanto sea definible el contorno del Derecho foral, en
cada caso, como un objeto hasta cierto punto susceptible de contemplacion o,
al menos, de identificacion.

4. DERECHO FORAL: UN SSTEMA DE PRINCIPIOS

Nada justifica que un determinado Derecho fora pueda ser transformado
radicalmente, o sustituido de raiz por la instancia autonémica (solo «conser-
vacién, modificacion y desarrollo»): incluso, después del proceso de «desa
rrollo», es preciso que el Derecho foral subsista identificable de modo que
pueda reconocerse lo vigjo en lo nuevo. Este continuum supone la permanen-
cia de una identidad en el cambio.

La proteccion de la subsistencia de una identidad flexible, que permita
adaptaciones y desarrollos, sdlo es posible juridicamente cuando la garantia
del Derecho foral no se confunde con la de las normas concretas en que, en
cada momento, pueda haber cristalizado. Los sistemas forales pueden ser
modificados y desarrollados porque no estan acabados y admiten nuevas for-
mulaciones. Dicho Ilanamente, la identidad foral no es normativa sino que
reside en sus principios que garantizan suficientemente su singularidad y la
posibilidad de una permanencia en e cambio (26).

Derecho Civil de Guiplzcoa. No ha lugar a confundir foralidad con autonomia. También
ARCE, Constitucion, cit., pag. 104.

(26) La influencia de la concepcion restrictiva intermedia que defiende BERCOVITZ,
«La conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
Derechos Civiles fordes o especiaes dli donde existan», en Derecho Privado y Consti-
tucion 1 (1993), cuyas premisas tanta mella hicieron sin duda en € TC, parece diluirse
un poco en sus Ultimas sentencias: cfr. las SS del TC 88/1993 y 156/1993, en que admite
que las Comunidades Auténomas regulen materias conexas con las ya compiladas «segiin
los principios informadores peculiares de su Derecho foral». Sobre la oscuridad del con-
creto de «conexion de materias», no podia sino alertar BERCOVITZ, cit., pdg. 59-60: exige
gue la conexion sea inmediata y ademéds «con materias o ingtituciones regladas» (en las
respectivas Compilaciones) en e momento en que se promulga la Constitucion y «no con
otras reguladas posteriormente, ya ad amparo del articulo 149.1.8 de la CE». Los tiros,
sn embargo, parecen ir por otro Sitio, vid., & voto particular a la primera de las senten-
cias dd Magisrado GONZALEZ CAMPOS, «En suma, la competencia de la Comunidad
Auténoma, respecto de su Derecho Civil propio, viene definida en la Constitucion preci-
samente por la posibiliddad de su desarrollo. Y s ninguna otra limitacion de este ambito
materid de los Derechos civiles forales, 0o especiales, se desprende expresamente del
tenor del articulo 149.1.8 de la CE o de los Estatutos de Autonomia, no parece justificado
(...) ampararse en una garantia de la «singularidad civil» para reducir e ambito compe-
tencial de las Comunidades Auténomas en esta materia».
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La garantia constitucional del Derecho foral, en cuanto sdlo habilita para
su «conservacién y desarrollo» y elimina, en consecuencia, una suplantacion
total, se transforma en una garantia a la protecciéon de ciertos principios de
ordenacion de la materia juridica. Se trata de tutelar y proteger una cierta
«vision del mundo» de alcance parecido a respeto que la CE otorga a las
distintas lenguas espafiolas. Lo mismo que la competencia normativa en
materia de lengua no habilita a legislador cataldn para sustituir su lengua
propiapor v.g. € inglés, tampoco su competencia en materia de Derecho foral
le habilita para sustituir los principios de su tradicion juridica por v.g. los
escandinavos. El legislador constitucional ha apostado por la actualidad y
vigencia de los principios forales, por dispares que sean, como una riqueza
comun a todos los espafioles que exige proteccion.

5. DERECHO FORAL Y COMPETENCIA LEGISLATIVA

Si laidentidad del Derecho foral no se confunde con la de las normas que
en cada momento lo interpretan, menos todavia con la instancia legislativa
gue en cada época haya tenido la competencia para dictarlas. La foralidad, tal
como €l congtituyente la entiende, es independiente de la existencia de la
autonomia politica: nada se opondria a que subsistiese la foralidad también en
legislacion dictada desde una instancia extrafia.

No hay duda de que contenian Derecho foral las compilaciones promulga
das en la etapa franquista y nada impidiria, sino fuese porque la CE dispone
otra cosa, que siguiese € Derecho foral siendo formulado por € Parlamento
central.

En resumen, la «foralidad civil» es una sustanciay lalegislacién una com-
petencia: la primera es una entidad material, la segunda un concepto formal. El
gercicio estatal de la legislacion civil no es necesariamente antiforal: nada
impide al Estado, a contrario que a las autonomias con competencia foral,
importar soluciones extrafias a Derecho del Codigo, entre ellas, por supuesto,
las propias de una cualquiera de las foralidades espafiolas (26 bis).

6. LOS CONFLICTOS DE LEYES Y DERECHO INTERREGIONAL

La importancia préactica de todo este planteamiento reside en que la reser-
va fina del articulo 149.1.8 de la CE, que atribuye a Estado competencia

(26 bis) Pues bien, la posibilidad de compatibilizar la legidacion estata y los prin-
cipios forales se transforma en necesidad, ahi esta lo importante, cuando € Estado gerce
competencia sobre aguellas materias que definen las condiciones de los distintos sstemas
civiles espafioles y articulan su coexistencia.
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para resolver conflictos de leyes y, en consecuencia, la regulacién del Dere-
cho interregional, no debe entenderse como una competencia formal y abierta.
La competencia estatal no podria g ercerse para quebrar la unidad «principial»
gue identifica a las foralidades existentes en Espafia, so pena de que €l legis-
lador constitucional incurriese en una manifiesta contradiccion.

La competencia para resolver los conflictos de leyes no admite cualquier
regulacién, sino aguélla que consigue la coordinacion de los distintos Dere-
chos civiles con menor dafio para ellos. En definitiva, no se trata sélo de
garantizar la «igualdad formal» de las distintas legislaciones a la hora de
solucionar los conflictos sino de regular la colisién atendiendo a la funcién de
las instituciones y respetando consiguientemente su «unidad de sentido». Por
mucha que sea la «igualdad tedrica», de poco serviria s se «descuartizan»
instituciones o se impide el funcionamiento organico de las que estan co-
nexionadas (27).

En consecuencia el legislador estatal no tiene libertad absoluta para elegir
el sistema conflictual que le parezca, sino que sus decisiones deben estar
orientadas por la necesidad de respetar la vigencia, en condiciones de igual-
dad, de los distintos sistemas de principios, de los distintos «puntos de vista»,
gue hoy coexisten en territorio espafiol, en materia «civil»: estamos ante una
competencia materialmente orientada. El legislador estatal, cuando interviene
laforalidad, porque esta obligado constitucionalmente arespetarla, debe velar
por sus principios; por ello, cuando regula los conflictos de leyes, no puede
hacerlo en forma que impida la conservacion y desarrollo del Derecho foral.
Dicho de otro modo, cuando el legislador estatal crea Derecho interregional,
hay tanta raz6n para decir que hace Derecho civil comin como que hace
Derecho foral.

(27) El problema dd gercicio del «comparativismo desde una perspectiva dominan-
te» es bien conocido por los internacionalistas. Asi, gemplarmente, cuando se ocupan de
los problemas de la cdificacion del supuesto de hecho. Se impone, por €llo, ahora, la
recomendacion de que se proceda a una calificacion que tenga en cuenta «no tanto la
naturaleza juridica acerca de la ingtitucién en cuestion, como la auténtica funcion que
desempefia»: cmpr. FERNANDEZ-SANCHEZ, cit., pag. 445. Y no solo paralasinstituciones
conocidas en la legidacion a que pertenece la norma de conflicto, pero con digtinto
contenido en Derecho gjeno, como sobre todo, y es esencia, para las ingtituciones des-
conocidas. Esta perspectiva es obligada en Derecho interregional en cuanto no existe
propiamente un derecho del foro que imponga sus calificaciones: € foro es Unico para
todas las legidaciones existentes en Espaiia Consecuentemente nuestro sistema, cuan-
do de conflictos interregionales se trata, a la hora de proceder a la calificacién,
n%dreconoce preeminencia alguna al Derecho Civil comun: asi articulo 16.1.2 dd
Cadigo.



30 ESTUDIOS

IV. EL DERECHO INTERREGIONAL ESPANOL
1 LA COMPETENCIA PARA REGULAR LOS CONFLICTOS DE LEYES

Lanorma de la CE, s € intérprete se atiene a su sentido literal, habilita
al Estado Unicamente para regular los conflictos de leyes. El Tribunal Cons-
titucional ha interpretado ampliamente la competencia: comprende no solo la
posibilidad de promulgar normas de conflicto vinculantes para los espafioles,
sean 0 no aforados (esto es, sujetos a Derecho foral), sino también la de
regular, con caracter general, los puntos de conexion en ellas estableci-
dos. Esta extension no cabe deducirla del texto constitucional: estamos, en
consecuencia, ante una norma subconstitucional (28).

Entiéndase bien; no se trata de que los puntos de conexion establecidos
deban calificarse con arreglo al Derecho del que tiene la competencia para
establecer la norma de conflicto, en este caso € Estado (lo que, por |o demas,
esta impedido por €l art. 16.1.2 del Cédigo Civil). Se trata de algo més. El
punto de conexién por € hecho de haber sido elegido por la norma de con-
flicto es sustraido a la competencia legislativa autonémica, aunque sea mate-
ria tipicamente foral, de modo que su regulacion es atribuida en exclusiva a
Estado. Semejante interpretacion causaria estupor si la norma de conflicto
versara sobre materia internacional y conviene no olvidar que €l precepto
congtitucional habla in genere de norma de conflicto, por lo que no parece
gue pueda interpretarse €l ambito de la competencia estatal de forma distinta
seglin la materia sea interregional o internacional (29).

Por este camino bastaria la proliferacion de normas de conflicto con
mdltiples puntos de conexion alternativos, o subsidiarios, o dispositivos, para
socavar la competencia autondmica sobre Derecho foral a serle sustraida la

(28) Cmpr. STC 156/1993, de 6 de mayo: «no hay duda alguna que se integra (en
todo caso) en (la competencia estatal para resolver conflictos de leyes) la adopcidn de las
normas de conflicto y la definicion de cada uno de sus elementos entre los que se cuenta
(..) la determinacion de los puntos de conexion (...). La vecindad civil, al constituir (...
punto de conexion, viene a incidir sobre un aspecto nuclear del Derecho interregio-
nal, sector este del Ordenamiento, a que la norma congtitucional se refiere (...) con
la expresion: normas para resolver los conflictos de leyes». Para @ concepto de norma
subconstitucional, ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucion (1984), pag. 11.
Las interpretaciones congtitucionales operan como (las) verdaderas normas constituciona-
les (transformandose en premisas para futuras sentencias), pero lo importante es que no
lo son. El cambio de lajurisprudencia constitucional no se confunde con la reforma de
la misma Constitucion: no hay aqui rigidez aguna.

(29) La posicion contraria es seguida en la llamada «situacion privada internacio-
nal»: ala hora de decidir conflictos de leyes internacionales para reconocer quiénes sean
necionales de Estado extranjero, hay que acudir a su legidacion. Cmpr. FERNANDEZ-
SANCHEZ, cit., pag. 455: su determinacion se efectia tomando en consideracion € orde-
namiento del Estado cuya naciondidad se pretende.



ESTUDIOS 31

regulacién de los puntos elegidos. correrian, por tanto, serio peligro lo que los
internacionalistas |laman normas de aplicacion (sobre las que inciden habi-
tualmente los puntos de conexidn), en este caso, de los Derechos forales o
«especiales».

2. LOS PUNTOS DE CONEXION

Ciertamente €l Tribunal Constitucional se halimitado a generalizar atodos
los puntos de conexion lo que, tradicionalmente, venia sucediendo, en Derecho
espafiol, con la vecindad. Ahora bien, del hecho de que el Estado haya tenido
tradicionalmente |a competencia pararegular la vecindad foral, y que siga gjer-
ciendo esa competencia dentro del nuevo marco constitucional, no resulta que
también haya que seguir reconociéndole competencia para la regulacion de to-
dos los demas puntos de conexion. Conviene tener presentes tres cosas:

i) Antes de la CE, no habia otra legislacion que la del Estado: obvia-
mente, s e Estado dictaba tanto la legislacion civil forad como la no foral,
podia también delimitar el @mbito de vigencia de cada una. La situacion ahora
es muy diferente; la legislacion foral no es competencia del Estado sino de la
Autonomia que corresponda por razén del territorio.

ii) S el Parlamento central, ademas de establecer puntos de conexién,
pudiese regularlos, en la préctica absorveria gran parte de la legislacion foral,
lo que chocaria frontalmente con € mandato constitucional que la atribuye en
exclusiva a los Parlamentos autondmicos.

iii) Pero entonces, ¢por qué se consiente en que siga reteniendo € Es-
tado la competencia para regular la vecindad foral? La vecindad, como vere-
mos, no es un punto de conexion como los demés y, en esa singularidad, esta
la causa del especial protagonismo del Estado. No procede aplicar aqui el
principio de analogia (a pari ratione) sino € de exclusion (incluius unius,
exclusius alterius).

3.  EL PRINCIPIO DE PERSONALIDAD: LA VECINDAD CIVIL

La conexion decisiva, en materia interregional, ha sido tradicionalmente la
vecindad: la vecindad de alguno o algunos de los sujetos implicados, deten-
tada en el momento oportuno, decide, en la mayor parte de los casos, cud,
de entre las regulaciones en conflicto, debe aplicarse.

Ahora bien, la vecindad era bastante mas que un punto de conexién. La
vecindad era el nhombre que tradicionalmente designaba el conjunto de nor-
mas encargadas de definir los requisitos que determinan la pertenencia del
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ciudadano espafiol a un grupo diferenciado dentro de Espafia: sea nacional sea
regional. La vecindad decidia asi quién era vasco, cataldn o navarro. Por ello,
aunque la diferente sujecion de las personas que entran en contacto es la causa
que origina la existencia del conflicto de leyes, no puede dejar de resultar
chocante que la competencia para su regulacién corresponda, al menos desde
la promulgacion del Codigo Civil, en exclusiva, a Estado. No podremos degjar
de preguntarnos: ¢no habrd competencia mas propia del poder v.g. cataan o
vasco que definir quiénes son vascos y catalanes?

Y no solo eso. No se trata solo de que la determinacion de |os requisitos
que deben cumplir los espafioles para que les vinculen, incluso en territorio
propio, las normas de contenido foral, no corresponda a legislador encargado
de su custodia (el Parlamento autondmico) sino al Estado: un poder hoy
extranio alaforalidad (30). Se trata de algo peor: como la vecindad determina
qué personas estan sujetas a Derecho foral, y su regulacién corresponde al
Estado, serd éste € que decida el acance de las normas autondmicas de
contenido foral. Asi planteada la cuestion, la solucién adoptada parece una
burlay € reconocimiento a las autonomias de la competencia sobre la fora
lidad civil, un sarcasmo: €l legiferador estatal deja que €l autondmico legisle,
pero se reserva €l poder de decidir a quiénes obliga(ra) aquella legislacion.

4. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD: LA COORDINACION DE LOS PODERES
AUTONOMICOS

La CE ha visto las implicaciones politicas del principio de personalidad vy,
por ello, alahora de delimitar la competencia de las autonomias, ha preferido
seguir € principio de territorialidad: las normas autondmicas obligan a los re-
sidentes en territorio propio. Este principio de sujecién dota de sentido a actual
reparto competencial; por eso las autonomias son entes de base territorial.

(30) CELAYA, «Comentario a articulo 5 de la Compilacion de Vizcayay Alava», en
ALBALADEX (comp.), Comentarios al Cddigo Civil y a las Compilaciones forales 26
(1978), pag. 67 y sSigs, insiste en este punto con especia fuerza: para que la troncalidad
opere, la vecindad en Vizcaya no resulta de la condicidn vizcaina de una persona sino que
precisa, a mayores, tener la de villa o anteiglesia y, sobre todo, que los bienes que se
transmiten estén stos en territorio aforado. Asi, la fordidad vasca gira arededor de la
casa y € patrimonio familiar pero, a imponerse las normas conflictuales estatales que
priman la valoracion de laley personal, no pudo por menos que producirse grave perjuicio
alalegidacion vasca. Desaparecido € vigo articulo 10.3 del Cadigo Civil, € «Derecho
comin gana sempre»: «la ley vizcaina se ocupa de acotar su propio campo renunciando
a ser gplicada a los bienes sitos fuera de Vizcaya (posicion que e Codigo acepta) mientras
se ve forzada a admitir la intrusién constante de la ley comin a través de la llamada ley
persona (tesis que € Codigo impone)». Ya PECOURT, cit., pag. 72, nim. 104, advirtio
sobre estas disfunciones.
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La sujecion a poder autondmico viene determinada, no por una cualidad
personal, sino por un hecho facilmente observable: a estos efectos se consi-
deran catalanes o gallegos los ciudadanos que viven (vecindad administrativa)
en Catalufia o Galicia Por esta razdn todos los residentes oficides estén
[lamados a integrar la voluntad del ente autonémico: €l principio asociativo
organiza la autodeterminacion de las Autonomias, atribuyendo, segin la resi-
dencia, el derecho de voto (31). Esta situacion es muy diferente a la que rige
en el campo internacional. Los Estados modernos estan construidos sobre €l
principio nacional: laley espafiola obliga, en principio, sdlo a sus nacionales,
a quienes Unicamente se reconoce derecho al voto y sujeta el deber de sacri-
ficio de la propia vida en defensa de la nacién.

Trasunto de este juego es € diferente alcance vinculatorio de las normas
estatales y autondmicas. La norma estatal obliga en principio Unicamente a
los espafioles y sdlo, en determinados casos, a los no nacionales. los mera-
mente residentes o domiciliados. Por €l contrario, laley autonémica obliga en
principio a los residentes y, en casos determinados, sdlo a algunos de ellos:
los civiles aforados.

5 LA NECESDAD DE LA INTERVENCION ESTATAL

El criterio del «aforamiento» choca frontalmente con el principio territo-
rial que delimita la eficacia de la competencia legislativa autondmica. Por
razon de la condicion foral, la normativa civil autondémica consigue sustraer-
se (!) alaterritorialidad que la encorseta: por una parte, €l poder autonémico
puede restrigir la aplicacion de norma civil en territorio propio; por otra,
puede extender su eficacia fuera de su propio territorio.

Este resultado excede del principio autonémico y no puede, en consecuen-
cia, explicarse desde é. Si se quiere mantener, se precisa € concurso de un
principio de regulacion de naturaleza superior a competencial autonémico.
Cabria pensar que este principio deberia o podria tener una base convencio-
nal: los entes autondémicos, de mutuo acuerdo, establecerian un régimen equi-
librado de modo que admitirian la aplicacion del Derecho Civil extrafio en
territorio propio por la via de concederle valor de Derecho interno. Lo cierto,
en cualquier caso, es que las cosas no han sido asi: la coordinacién no tiene
hoy base convencional sino legal. Ahora bien, si se opta por hacer una regu-
lacion legal, deviene necesaria—la CE no podia hacer otra cosa—, la inter-
vencion estatal: la Gnica normativa cuya eficacia tiene alcance general.

(31) Cir. aticulos 2y 7 ddd EAV y 2 y 3 dd EAG, como meros giemplos. Sobre
e principio de territoriadidad en e ambito autonémico y lajurisprudencia del TC, vid.
VIVER, Cit., pag. 123y sigs. AncuLo, Comentarios a las reformas del Cadigo Civil (1977),
péag. 417.



34 ESTUDIOS

Seria precipitado, sin embargo, dar por zanjada esta cuestion. Aungque
conviniésemos en dar por solucionado este punto, quedaria todavia por acla-
rar €l fundamental: resta explicar por qué resulta necesario, hoy, reconocer
cierta eficacia a Derecho foral fuera de su territorio. Sobre todo una vez ha
sido descartada la €ficacia politica en €l orden interno del principio nacional
(ista) o regional (ista): en efecto € reconocimiento de autonomia politica no
estareservado por nuestra CE arealidades sustantivas (historicas), sean nacio-
nales o regionales, o condicionada absolutamente por ellas.

Dicho de otro modo, se trata de buscar explicacién al hecho de que una
condicién personal, como es hoy la foralidad, desempefie un papel decisivo
alahorade decidir el ambito aplicativo del Derecho foral, en contra del juego
territorial propio del principio autonémico.

V. LA REGULACION ESTATAL DE LA VECINDAD
1. EL PRINCIPIO DE PERSONALIDAD Y EL DERECHO PRIVADO

Ciertamente —dejemos ahora a margen el campo de lo politico con
manifestaciones tipicas, tales como la organizacién de la defensa naciona o
de la autodeterminacion en el interior y €l exterior, casos en que €l principio
de nacionalidad juega un papel fundamental—, los Estados, en cuanto dispo-
nen del acceso a propio Foro, nunca renunciaron a determinar los efectos en
territorio propio de los actos que realicen los simples residentes, cualquiera
gue sea su nacionalidad: asi, tradicionalmente, cuando existe un interés publi-
co prevalente, como pasa en el caso de las leyes procesales, penales 0 admi-
nistrativas.

Cuando la materia es civil, y por tanto privada, € riesgo para € interés
publico es menor: por ello ha podido seguirse un criterio diferente. De este
modo se ha dado entrada en territorio (foro) propio al Derecho extrafio reco-
nociendo valor a los estatutos personales y reales. Por esta razon, la materia
internacional por excelencia es, tradicionalmente, la que versa sobre materias
de Derecho privado: campo en que se permite a foro aplicar leyes que no
sean las suyas. La recepcion del Derecho extranjero viene facilitada por la
idea de que e reconocimiento del Derecho extranjero beneficia e tréfico
privado y la proteccién de tréfico interesa a todos los Estados (aunque habi-
tualmente el reconocimiento se sujete a la condicion de reciprocidad o bila-
teralidad).

El reconocimiento del estatuto personal, normalmente ligado a la nacio-
nalidad, ha tenido especia éxito en determinados campos del Derecho priva
do: asi, para fecilitar la aplicacion, a los actos o contratos de Derecho de
Familia o Sucesiones, de la legislacion extraterritorial. No es e momento de
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discutir ahora las ventgjas de esa eleccién probablemente orientada por con-
sideraciones politicas: € encumbramiento del Estado nacional en € xix fuerza
a entender los deberes familiares y sucesorios intimamente ligados a sentir,
y por tanto ala condicién nacional. Y no solo eso: la conexion nacional, en
caso de grandes migraciones, permite a Estado propio discriminar, en mayor
o menor medida, a los extrafios y a Estado de origen mantener una compe-
tencia «retardada» sobre sus oriundos (32).

Importa, ahora, inicamente destacar que existen otras razones, de natura-
leza técnica, y ademéas de importancia capital: la nacionalidad es una co-
nexion resistente al cambio de residencia que permite garantizar la esta-
bilidad de regulacion que precisan ciertas situaciones personales,
intimamente conexionadas entre si, como las familiares y sucesorias.

2. LA CONEXION POR VECINDAD: SU ANALIDAD

Nuestro legislador estatal ha optado por mantener idéntica politica cuando
de Derecho interregional se trata. El reconocimiento de diversas condiciones
forales, vistas las caracteristicas de nuestro Ordenamiento civil, no es mas que
la consecuencia del mantenimiento por el Codificador de los Derechos forales
y, por tanto, presupuesto previo para apreciar la existencia de conflictos de
leyes interregionales. Ahora bien, una cosa es €l reconocimiento de la condi-
cion de vecindad, y otra la preferencia de la conexion por vecindad: |a habi-
tual preferencia por la conexién de vecindad responde, a razones técnicas,
exclusivamente, aungue ciertamente no deje de producir consecuencias poli-
ticas, vistas las convulsiones (in)migratorias que han sacudido Espafia en los
ultimos afos.

Se prefiere un punto de conexion, resistente a cambio de domicilio, que
garantice una cierta estabilidad del régimen juridico que debe disciplinar las
relaciones patrimoniales familiares y sucesorias. No hay duda que unas y
otras estan conexionadas y, en tanto juegan en el largo plazo, precisan la
garantia de un régimen de regulacion estable. La garantia de esa permanencia
la consigue la conexion de la vecindad civil, cuya regulacion, hasta cierto
punto, es trasunto de la de la nacionalidad.

Hemos dicho «hasta cierto punto» porque la equiparacion solo puede ser
parcial. Ciertamente la regulacion de la vecindad, consecuencia de la forali-
dad y presupuesto, por tanto, del conflicto de leyes, tiene precedentes en
nuestro Derecho histérico y precedentes que asimilan la institucion, salvados
los anacronismos, a huestra actual nacionalidad. Pocas dudas caben de que no

(32) El principio nacional no es una conexion politicamente inocente: cmpr. FERNAN-
DEZ-SANCHEZ, cit., p4g. 50 y sigs.
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s6lo uno sino varios politicos (reyes) decidieron €l destino de los antepasados
de los actuales espafioles en eras pretéritas: unidades politicas independientes
con ius vitae ac necis sobre sus protegidos. Remoéntese la unidad espafiola al
siglo xv o recondzcase solo desde los Decretos de Nueva Planta o Vergara,
lo cierto es hoy, en cambio, que el derecho de guerra (dicho de otro modo,
la decision en la situacion de excepcion) pertenece a una sola voluntad: la
soberania es Unica (33).

3. LA POSICION DEL CODIFICADOR

En todo caso, los redactores del Cdodigo Civil, con indiscutible sutiliza,
pasaron definitivamente pagina cuando consiguieron de los representantes de
los territorios aforados el asentimiento a la aplicacion general en toda Espania
del Titulo Preliminar e incluyeron astutamente en él, las normas que regulan
la atribucion de la vecindad (34).

(33) Vid. sobre este punto, DOMINGUEZ LOZANO, Las circunstancias personal es deter-
minantes de la vinculacion con el Derecho local. Estudio sobre el Derecho Local alto-
medieval y e Derecho Local de Aragon, Navarra y Catalufia (siglos IX-XV) (1986),
pag. 10y sigs. Asmismo, GARCIA ULECIA, Losfactores de diferenciacion entre las per-
sonas en los Fueros de la Extremadura castellano-leonesa (1975), pag. 42y sigs.

(34) AsilaBase 2 delalLey de 11-5-1888, por la que se autorizaba al Gobierno a
publicar un Cédigo Civil, decia: «Los efectos de las leyes y de los estatutos (...) se gusta
ran a los preceptos constitucionales y legales, hoy vigentes (...) aclarando esos conceptos
juridicos umversalmente admitidos en sus capitales fundamentos y fijando los necesarios,
asi para dar dgunas bases seguras alas relaciones internacionales civiles, como para faci-
litar e enlace y aplicacion de nuevo codigo y de las legidaciones forales, en cuanto alas
personas y bienes de los espafioles en sus relaciones y cambios de residencia o vecindad en
las provincias de derecho diverso, inspirandose hasta donde sea conveniente en € princi-
pioy ladoctrinade la personalidad de los estatutos». Vid. LOPEZ-MELON, Cédigo Civil
(1969), pag. 5. Tanto e parafo tercero del articulo 10 como laredaccion del articulo 15,
se debieron a la edicidn revisada que fue promulgada por RO de 29-7-1889. En la exposi-
cion de motivos de la edicion revisada, que durante afios se tuvo por la original, se expli-
caba «unade las cuestiones mas vivas y extensamente discutidas en ambas camaras fue la
subsistencia del derecho foral en las relaciones entre los habitantes de las provincias y te-
rritorios que lo conservan y los territorios Y provincias en que rige e Derecho comin. Los
primeros recelaron, aunque sin razon, que € titulo preliminar del Cédigo, obligatorio para
todas las provincias del Reino, contenia disposiciones contrarias a los fueros, por cuanto
en su articulo 12, que consagra la subsistencia ddl actual régimen fora en toda su integri-
dad, no comprendia expresamente & derecho fora consuetudinario; como s éste no forma
ra parte de dicho régimen. Atentado alin mas grave contra los fueros creyeron hallar en
e articulo 15, por cuanto declaraba sujetos al Cadigo a los nacidos en provincias de
derecho comun, del mismo modo que la Constitucion del Estado declara espaioles a
los nacidos en Espafia. Interpretada esta disposicion, sin tener en cuenta @ articulo 12,
gue manda observar € régimen fora en toda su integridad, razon habria para estimarla
contraria alos fueros, que no reconocen a los hijos otra condicion que la de sus padres.
Pero como las disposiciones de un Cédigo no se deben interpretar aidadamente, sino en
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La determinacion de la condicion foral, cuya diversidad es presupuesto
del conflicto de leyes, pasara a ser, desde entonces, competencia exclusiva de
la legislacién estatal.

Esta reserva implicaba dos consecuencias: por una parte imponia una total
uniformidad en la normativa de su atribucion que excluia cualquier singula-
ridad (eliminacion de la posibilidad de existencia de conflictos positivos o
negativos de vecindad) y, por otra parte, degjaba en manos del Poder estatal
la definicion del ambito de vinculacion de los Derechos forales: sin duda ya
solo meramente «especiales» a arrebatarles la decision sobre € alcance de su
propia competencia.

Por s quedasen dudas, la garantia de la foralidad, a través de la autono-
mia, ha zanjado, a lo que parece definitivamente, la cuestion: el instrumento
de la autonomia no es héabil para imponer obligaciones extraterritoriales de
ningln tipo que puedan oponerse con éxito a las estatales.

4. LA VECINDAD Y EL PRINCIPIO AUTONOMICO

La condicion de aforado no justifica hoy una sujecion «especia» que per-
mita saltar la «frontera» que delimita €l territorio propio de cada autonomia,
rompiendo la homogeneidad con que la nacionalidad espafiola iguala a todos
nuestros conciudadanos. La vigja sustancia nacional(ista) o regional(ista), que
pudiese quedar en la condicién de aforado, no sirve para exigir obediencia fue-
ra de territorio propio: no se debe fidelidad y, por tanto, no existe delito de
traicion contralav.g. la Generalidad o cualquier otra Autonomia (35).

La inexistencia de Jurisdicciones «propiamente autonémicas» resalta to-
davia més, si cabe, este resultado: la [lamada autonomia «politica» ha dome-
fiado todo rescoldo de la vigja foralidad. La magistratura Unica es el mejor
respaldo de la fidelidad a un orden competencial: Derecho fora es hoy sin6-
nimo solo de mero «Derecho civil» (36).

combinacion con todas las otras que tienen relacion con ellas, habria debido entenderse e
articulo 15 sn perjuicio de lo dispuesto en @ 12, € cua consagra laintegridad del régi-
men juridico ford, enjusto acatamiento a precepto claro y terminante del articulo 5 de la
Ley de 11 de mayo de 1888. Ya que esta interpretacion no tranquiliz6 bastante a los que
entendian de otro modo € articulo 15, la seccion ha procurado aclararlo y fijar su verda
dero sentido, de suerte que no pueda quedar duda a més suspicaz de que por é no sein-
troduce novedad alguna en € régimen juridico delas provinciasforales». Vid. LOPEZ-
MELON, cit., p&g. 33: serecoge (respeta) e contenido de laregulacion foral, pero se usurpa
la competencia

(35) Articulo 30.1 de la CE: «Los espafioles tienen e derecho y € deber de defender
a Esparia».

(36) La unidad dd poder judicia ha sido a ultranza savaguardada por la CE: la
organizacion judicial no ha sido sometida a una descentraizacion semeante a la que han
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En resumen, la cuestion foral ha quedado reducida a reconocimiento de
la singularidad de un elenco de soluciones técnicas basadas en un orden de
principios que el constituyente estima dignos de ser conservados; repertorio
gue las respectivas instancias autonémicas tienen competencia para interpre-
tar y desarrollar pero no para suplantar o, simplemente, eliminar. Yace aqui
el intento, hasta ahora exitoso, de reducir la especididad fora a la folclé-
rica o estética, bgjo la coartada de un enriquecimiento técnico-juridico.
La singularidad irreductible de la vieja foralidad, singularidad que, por
cierto, ha acentuado la cicateria del constituyente a reservar competencia
en legislacion civil sdlo a las Autonomias con foralidad reconocida, puede
decirse que, a menos «por ahora», ha quedado razonablemente domada o
digerida

5. EFICACIA EXTRATERRITORIAL DE LA NORMA AUTONOMICA

En resumen la necesidad de reconocer cierto alcance extraterritoria a
instituciones civiles forales no responde, s se analizan objetivamente los
datos desde un punto de vista juridico, a otras razones que las puramente
técnicas: se trataria Unicamente de garantizar un régimen estable para las
relaciones familiares y sucesorias principa mente.

La consecucion de ese objetivo exige intervencién estatal. Debido a que
la garantia a la foralidad se consigue a través de la autonomia, carecemos de
norma o principio constitucional o estatutario que permita reconocer eficacia
extraterritorial ala normativa civil especial o foral sin el concurso del Estado.

Ahora bien, ain dando por bueno que la eficacia extraterritorial (fuera
del territorio autonémico) de la normativa sobre vecindad exige la interven-
cion del Estado, queda todavia por determinar cudl sera € titulo competen-
cial que prestara la cobertura necesaria. No sirve, desde luego, el que la CE
atribuya al Estado la competencia exclusiva para regular los conflictos de
leyes. La competencia para regular los conflictos de leyes no ha implicado
nunca sustraccién de competencia, a los Derechos en contacto para regular
los puntos de conexién y, mucho menos, la condicién personal de los civiles
gue entran en contacto y generan la existencia del conflicto mismo. Asi ha
sido, y no podia ser de otro modo, en el dmbito internacional, por razones
obvias. Y no hay razdn para entender distinto el contenido de esta compe-
tencia de regulacién segun el conflicto de leyes sea internacional o interre-
gional.

sufrido los demas poderes del Estado: insiste en élo Diez PICAZO (LM), Régimen cons-
titucional del Poder Judicial (1991), pags. 84-85, pero con matices.
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6. LA ACTUALIDAD DE LA SOLUCION DEL CODIGO CIVIL

La competencia estatal para la regulacién de la vecindad, en nuestra tra-

dicion civil, habia encontrado justificacion en los preceptos que garantizan y
velan por la vigencia general en toda Espafia de las normas que determinan
la eficacia de las leyes y las reglas generales para su aplicacion: como sabe-
mos, contenido dd titulo preliminar del Cédigo. Con notable astucia politica,
las normas sobre vecindad se incluyeron como parte de ese titulo preliminar.
Esta decision se fundamenté en dos premisas que engarzaban un riguroso
silogismo.
La delimitacion del ambito de vigencia del Derecho foral, del vigente a la
sazén y de las futuras leyes que los recopilasen, como pasaba con la delimi-
tacion del ambito de vigencia de cualesquiera otras normas, no era mas que
una «regla para la aplicacion de las leyes»; la fijacién de las reglas para la
aplicacion de las leyes era el cometido del titulo preliminar del Codigo Civil;
ahora bien, la elaboracién del Cadigo Civil, por supuesto, eray es competen-
cia de las Cortes espafiolas. De esta forma, en virtud de este rodeo, las vigas
disposiciones de Derecho foral, que definian la condicién foral, fueron defi-
nitivamente desplazadas.

Lareserva no se fundamentaba en € hecho de que toda la legislacion era
entonces necesariamente estatal, y no se fundamentaba en ello, porque €
«pleno respeto» a la foralidad (y por tanto de las normas forales que deter-
minaban la vecindad), vinculaba también a legislador decimononico. La
derogacion de las normas forales sobre vecindad o «aforamiento» se ampard
en la necesidad de formular una regulacién uniforme y vélida para todo €
territorio espafiol (aqui esta la excusa) que delimitase el ambito de vigencia
de laleyes, también las de Derecho fora o aquellas futuras que, en su dia, lo
recopilasen. Ahora bien, como el alcance de la fordidad tradicionalmente
venia determinado por la vecindad, la regulacion de ésta, como presupuesto
dedl alcance de la norma de contenido foral, correspondio, a partir de entonces,
solo a Estado (37).

(37) El codificador entra en la vecindad no tanto por € haz (punto de conexion)
como por € envés (requisito de aplicacion). La competencia para determinar los efectos
de las normas y las reglas de aplicacion era € contexto en que, a mi juicio con acierto,
centraba su defensa la Comunidad Bdear, y su ataque € Abogado del Estado en & caso
de la STC 156/1993: «(...) aunque unas partes y otras hayan argumentado, sobre todo,
a partir de la norma que atribuye a Estado (...) competencia exclusiva para la adopcion
de las "reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normasjuridicas’, es lo cierto que
€l precepto congtituciona (procedente serd € que) afirma la competencia estatal, también
exclusiva, en orden a "las normas para resolver conflictos de leyes'» (7).
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7. LA COMPETENCIA ESTATAL EXCLUSIVA PARA REGULAR LA EFICACIA
DE LAS NORMAS Y LAS REGLAS GENERALES PARA SU APLICACION

La importancia teorica de lo hasta ahora razonado esté en que € apoyo
constitucional, que permite hoy a Estado regular la vecindad (37 bis), no
seria tanto la competencia que la CE le atribuye para regular en exclusiva los
conflictos de leyes como la que le concede para establecer «las reglas relati-
vas ala aplicacién y eficacia de las normas juridicas». El término «normas»
comprende toda regulacién, cualquiera que sea la forma que la cobije: en
consecuencia, no solo leyes sino también costumbres, no sélo leyes formales
sino también las materiales. De esta manera la CE no haria otra cosa que
aceptar, y consolidar, una tradicién que se remonta a Titulo preliminar del
Cadigo Civil.

La importancia préctica de esta interpretacion esta en que la competencia
estatal para establecer las reglas que determinen la eficacia de las normas
justificaria la regulacion estatal de la vecindad civil pero no de cualquier otro
punto de conexion (que €lija cualquier norma de conflicto del Derecho inte-
rregional). La vecindad es la condicién personal que determina la sujeccién
al Derecho Civil del Cédigo o a llamado Derecho foral y, como tal, un
presupuesto de importancia decisiva para determinar el acance de la legisla
cioén civil que dicten cualquiera de los Parlamentos espafioles competententes
en la materia, y requisito necesario para apreciar la existencia del conflicto de
leyes interregionales; la regulacion de la vecindad, en resumen, esta dirigida
Unica y exclusivamente a delimitar el alcance de las distintas normativas
civiles (lo que no pasa con los otros puntos de conexion), de ahi la compe-
tencia estatal.

VI. LA COORDINACION DE LOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES
EN LA PRACTICA

1. COORDINACION Y GARANTIA DE «PLENO RESPETO»

El sistema de coordinacion elegido debe ser el menos dafioso para los
Derechos en pugna. El legislador estatal no tiene una libertad de regulacién
absoluta. Ni siquiera procede € recurso a formulas de cierre genéricas que
privilegien directa o indirectamente la aplicacion del Ilamado «Derecho Co-
man» sin causa que lo justifique.

(37 bis) La vecindad civil es punto de conexion, pero también presupuesto de
la diversa condicién ford: diversidad sin la que podrian producirse conflictos interregio-
nales.
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La garantia de «conservacion» de los Derechos forales no es una decla-
racion «platénica». La garantia de «conservacion» implica también la de su
aplicacién, siempre que corresponda seglin la «naturaleza de las cosas». De
poco serviria la garantia constitucional de la foralidad s la conservaciéon se
entendiese simplemente como la posibilidad de establecer una normativa cuya
eficacia pudiese restringirse, por €l legislador estatal, de forma arbitraria. El
establecimiento de una garantia de «conservacién» demuestra € interés del
constituyente en asegurar la vigencia préctica y, por tanto, en preservar una
forma de regular las relaciones que conforman la llamada sociedad civil,
diferente a la del Codigo: esta orientacion no puede ser desconocida. Preci-
samente por ello se exige la coordinacion: es preciso que las distintas legis-
laciones civiles sean respetuosas las unas con las otras; de ahi la importancia
del marco unitario y superior.

Siempre que el Estado desarrolla este tipo de competencias (cualquiera
de las finales del art. 149.1.8 de la CE) asume un papel eminente: la le-
gislacion estatal tiene un valor superior e independiente, bien porque deter-
mina las condiciones de posibilidad de toda eficacia normativa; bien porque
estructura los aparatos organicos encargados, de forma principal, de su apli-
cacion; o bien porque materializa valores constitucionales en determinadas
materias sensibles (asi e matrimonio). Por esta razén el Estado, en estos
casos, aunque ciertamente formula, como no podia ser de otro modo, una
normativa estatal, no por ello esa normativa sera, sin embargo, castellana
0 «civil ordinaria». Esta no parece la dialéctica adecuada para entender el
proceso. «Estatal» se opone en este punto a «autondémico», pero no a «fo-
ral». La regulacion estatal de estas materias es tan civil comdn (no foral)
como foral: la regulacion estatal es unitaria pero no por ello es antifora
porque, por exigencia constitucional, en ese punto, todos los Derechos ci-
viles deben realizar una eleccién comdn, cuya formulacion se encomienda
a Estado.

Obviamente la atribucién de esa competencia no es razén para que €
Estado privilegie una legislacion civil particular o socave la aplicacion de
alguna, o algunas, de €ellas: en esas materias no hay campo parala distincion
entre foralidad y civilidad ordinaria (38).

(38) Por eso no es de recibo expandir la aplicacion del Codigo en paises fordes por
la via indirecta de reconocer a Estado una competencia exclusiva sobre «la legidacion
Civil», slo susceptible de ser limitada por la materia ford realmente vigente en € mo-
mento que la CE se publica: consecuencia que resulta de las posturas de BERCOVITZ y ARCE
resumidas en la nota 23 y 26. Hay que insistir en que la «segunda reserva» del articu-
lo 149.1.8 de la CE no se confunde con la genérica legidacion civil que atribuye a
Estado su primer parrafo: s fuese asi, no se entiende la necesidad de hacerla especifican-
do las materias que comprende.
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2. COORDINACION DE LAS DISTINTAS LEGISLACIONES CIVILES ESPANOLAS
ENTENDIDAS COMO SISTEMAS «PRINCIPIALES»

Los Derechos civiles forales son «Ordenes concretas» basadas en determi-
nados principios estructurales de naturaleza, ciertamente, distinta. Son siste-
mas de principios, mas que de leyes, como lo demuestra el hecho de que
algunos de €llos renuncien a una plasmacion normativa completa: asi cuando
reconocen como fuente de derecho la costumbre contra ley.

La mision constitucional del legislador estatal, por ello, no consiste tanto
en coordinar leyes de contenido diferente como en articular la coexistencia
entre principios juridicos de naturaleza distinta: una razén mas para rechazar
que el Estado pueda hacer servir, para cumplir con este fin, cualquier sistema
conflictual.

En este sentido hay que decir que, desde €l punto de vista interregional,
la normativa conflictual de laredaccién originaria del Codigo era, por muchos
motivos, superior a la que deriva de la fundamental reforma de su Titulo
preliminar en 1973.

La generalidad y abstraccion de las normas de conflicto garantizan en ato
grado la neutralidad del sistema conflictual elegido y una recepcion plena del
Derecho por cuya aplicacion se opta. Por el contrario la conexion «movil» o
«aternativa» reflgja una indiferencia frente a marco institucional, rechazable,
en principio, cuando se trata de decidir entre sistemas que pugnan, en condi-
ciones de igualdad, desde principios opuestos. El recurso a «la condicion de
proximidad» 0 «més estrecha vinculacion» consigue minorar las consecuen-
cias maés peligrosas de estas formulas, pero aporta un matiz de inseguridad
juridica (arbitrio judicial) cuya importancia debe ponderarse con cuidado.

En todo caso, una proliferacién excesiva de normas conflictuales, por
bienintencionadas que sean, se traduce en una «parcelacion» de la realidad
juridica gque sdlo tiene sentido en un marco de «vaoraciones uniformes» por
parte de las legislaciones en conflicto: la funcién de las instituciones, en uno
y otro Derecho, debe ser sustancialmente la misma. Por hipétesis no sucede
eso en el Derecho foral que, precisamente lo es, y por ello merece ser con-
servado, porque sus regulaciones expresan un orden de principios de natura-
leza diferente.

Surgen asi |os peligros angjos a todo comparativismo cuando es gercitado
de modo acritico. La «autonomia» de determinado conflicto, evidente desde
una determinada éptica juridica'y social, pueda fatar desde otra distinta: la
«autosuficiencia» de determinada institucién en un Derecho, que justificaria
un tratamiento conflictual separado, puede falar en otro, de modo que, en
éste, se haga imposibilite su regulacién, y por tanto su aplicacion, con inde-
pendencia de otras instituciones conexionadas o0 subordinadas. Sin duda, en
este punto, «técnicas de agjuste», depuradas por los internacionalistas, como
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las de «sustitucion» y «trasposicion», podrian aqui desempefiar un importante
papel. Sin embargo, lo cierto es que su uso por € Foro esta, seglin nuestras
noticias, todavia por estrenar sobre todo cuando de conflictos interregionales
se trata (39).

Asi es dificil separar en las capitulaciones catalanas, y en general en los
capitulos matrimoniales de Derecho foral, su contenido patrimonial familiar
del sucesorio: las estipulaciones son normalmente correspectivas. El caso de
la troncalidad vascongada (institucion sucesoria que prolonga su eficacia en
el campo de Derecho patrimonial familiar e incluso en el patrimonia a secas)
es suficientemente significativo de los dislates a que se puede llegar a cometer
y se han cometido en este punto.

Ciertamente o se es mas cuidadoso desde €l Poder Central con la «cons-
truccion juridica de las foralidades» o asistiremos inevitablemente a un pro-
gresivo crecimiento de «normas materiales autolimitadas» de origen autono-
mico: sin duda, en estas condiciones, gercicio de una autodefensa legitima,
aungue de dudosa eficacia, vista la jurisprudencia del TC.

3. EL CONFLICTO MOVIL

Cabria preguntar de qué servird a heredero contractual catalan que le
reconozcan su condicién si es a costa de pechar con las legitimas castellanas.
El hereu no puede ni siquiera a aspirar a que le traten como a mejorado
castellano: una legitima de dos tercios con juicio de testamentaria deja sin
sentido la funcién del heredamiento tradicional cataldn. Este cuadro es, por
desgracia, factible y no sdlo con y para los catalanes.

La bienintencionada norma del articulo 9.8 del Codigo Civil, probable-
mente dictada ademéas con la mira puesta exclusivamente en el Derecho inte-
rregional, descubre hasta qué punto los excesos normativistas son peligrosos.
Desde ese punto de vista hubiese sido preferible degjar a operador judicial
libertad para poder recurrrir, siempre que lo estime necesario, a las llamadas,

(39) La técnica de la «sudtitucion» atiende, para aplicar la norma de conflicto, a
verdadero contenido de lainstitucion, cualquiera que sea su denominacion: asi, € retracto
gentilicio (abalorio) ¢es un simple derecho real 0 més bien un derecho de naturaleza
familiar? Muy distinta seria la situacion s la institucion fuese desconocida por la norma-
tiva conflictual: habra que acudir a régimen dispuesto para institucion equivaente cono-
cida (técnica de la trasposicion). En € caso de la troncaidad vizcaina no es utilizable €
régimen previsto para las legitimas en € articulo 9.8.1 dd Cadigo que conduce a re-
sultados totalmente contrarios a los que la troncalidad pretende: seria més apropiado
cdificarla como una especie de derecho real (en este caso de adquisicion preferente) y
aplicarle su régimen conflictua. Cmpr. CELAYA, cit., pag. 64. Hoy hay que tener en
cuenta la reforma de la Compilacion de Vizcaya de 1992 articulos 23, 24 y 25 hasta
ahora aceptados por € Gobierno.
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en Derecho Internacional Privado, «técnicas de agjuste». especialmente la
conocida por «técnica de adaptacions.

Por lo demas, e fraude de ley tipico suele presentarse en forma de «con-
flicto movil». Testamento sin institucion de heredero, fideicomisos, donacio-
nes mortis causa sin forma testamentaria, etc., podrian sufrir insospechadas
ataques por causa de un «oportuno» cambio de vecindad. La norma reformada
del articulo 9.8 del Cdédigo Civil salva muchos de esos escollos pero, en
realidad, el caballo de batalla entre los sistemas sucesorios esti en la articu-
lacion de los derechos legitimarios: la perspectiva adecuada es la que entiende
que € alcance y sentido de las disposiciones sucesorias viene dado, solo, por
el marco de limitaciones que la determinan y encauzan. Es este un espacio
todavia no suficientemente explorado y que precisa probablemente una poli-
tica legislativa nueva e imaginativa (40).

CELESTINO PARDO

(40) Un caso tipico de «conflicto mévil» merecié ya la atencion del legidador en
1973 y motivo d articulo 16.2 del Codigo: € derecho de viudedad aragonesa corresponde
a los conyuges sometidos d régimen econdmico matrimonia de dicha compilacion, aun-
que después cambie su vecindad civil, con exclusion, en este caso, de la legitima que
establezca la ley sucesoria. Vid. DELGADO ECHEVARRIA, «Comentario a articulo 16.2 del
Cadigo Civil», en ALBADALEJO-DIAZ ALABART (comps.), Git., pag. 1282y sigs. hoy gene-
rdiza la solucién @ articulo 9.8 find. El verdadero problema surge s @ caso es d
opuesto: en € matrimonio, originariamente no aragonés, que adquiera luego esta regio-
nalidad, careceriad viudo de todo lucro vidual: «no la porcidn legitima de la ley regiona
de origen, cuya ley no seria aplicable a la sucesion del premuerto; ni la viudedad arago-
nesa, por no regir esta ley @ régimen econdmico del matrimonio». SANCHO REBULLIDA
propone € siguiente gjuste: conceder siempre a supérdtite la ventgja de la ley aragonesa
como la més favorable. El «conflicto mévil» puede, en efecto, exigir un guste por adap-
tacion de la solucion de conflicto. Cmpr. FERNANDEZ-SANCHEZ, cit., pég. 477y sigs.: «La
técnica conocida en DIP con la denominacion de "gjuste’ o adaptaaon responde (...) d
problema de la incompatibilidad de normas pertenecientes a diversas categorias que deben
ser aplicadas simultaneamente (V. WENGLER)». Un caso de coexistencia de sistemasjuri-
dicos diferentes. «da adaptacion en sentido estricto implica la necesidad de proceder a una
modificacion de las normas materiales 0 sucesiva 0 Simultaneamente aplicables para que
pueda tener lugar una regulacion armoniosa y coherente dd supuesto internacional (...)
Dos opciones: una consistiria en jerarquizar las dos 0 més normas de conflicto (...) o bien
en derogar pura'y sSmplemente, para € caso concreto, una de las normas.



