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I. INTRODUCCION

La llamada cuestion foral es, seguramente, entre todas las que son objeto
del Derecho civil, la que se ha tratado y se trata con menos claridad y mas
pasion. Es preciso hacer un especial esfuerzo para estudiar despacio todos
Sus aspectos, incluso los mas espinosos, con rigor sisteméaticoy, en lo huma-
namente posible, con intencionada asepsia sentimental y, si ello fuera facti-
ble, hasta con apasionada objetividad.

Con estas sensatas palabras enfoca €l tema el profesor DE CASTRO en su
cuidadoso trabajo que sobre el tema ha publicado (1). Y sigue diciendo que
los Derechos forales contienen instituciones muy valiosas, en mas de un caso
superiores a las codificadas, y que, teniendo en cuenta su proporcion nume-
rica, expresan masfielmente que el Derecho castellano (especialmente res-
pecto a las Partidas) la pureza de la tradicion juridica espafiola; es decir,
gue creo que los Derechosforales merecen la méxima consideracién, como
expresivos del Derecho tradicional.

(1) «La cuedtion fora y el Derecho Civil», en Anuario de Derecho Civil, 1949,
pags. 1007 a 1046. Recogido en su libro Estudios juridicos del profesor Federico de
Castro, Colegio de Registradores de Espafia, 1998, pag. 494.
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Esto se escribia en 1949, y las circunstancias sociales y politicas no son
las mismas y es preciso tenerlas en cuenta. El propio autor parecia atisbar esta
posibilidad cuando decia que es de advertir que la cuestion del Derecho civil
foral tiene propios caracteres que la distinguen y separan, desde e punto de
vista tedrico, de los otros aspectos de la Ilamada cuestion foral. Incluso la
pregunta sobre la conveniencia de conservar la variedad o de recomendar la
unidad en materia civil, problema de politica juridica (de lege ferenda), es
independiente de las otras (autonomia, regionalismo, separatismo) planteadas
por la cuestién foral. Verdad es también, como antes se apunta, que se han
unido en la préctica politica de modo tan estrecho y constante, que hay que
contar con esa conexion como un dato méas de la realidad politica.

El origen del problema esta, como es sabido, en e hecho de que en todos
los territorios hubo Derecho foral, normas especiales o privilegiadas, otorga-
das por reyes 'y sefiores o paccionadas con ellos, y costumbres 0 usos consen-
tidos 0 impuestos. Sea cualquiera su origen, su naturalezajuridica es lamis-
ma, pues esta determinada por la existencia del Derecho comin y € valor que
a éste se le atribuia.

Los Derechos foraes en relacion a Derecho romano toman estos carac-
teres: 1° Vaor de primera fuente juridica (siendo subsidiario € Derecho
comun). 2.° Como ius municipale o particulare, no puede aplicarse més que
en € territorio a que se concedid (a diferencia del Derecho comin, que es
Derecho general). 3.° Es ius singulare, Derecho excepcional, por separarse
del Derecho romano, Unico que se estima conforme a tenor de la razon;
Ilamandose también, y a la vez, privilegio por entenderse como concesién
especia a favor de una ciudad, de un territorio o de sus ciudadanos, benefi-
cidndose de reglas distintas de las comunes. A consecuencia de ello, las
normas del derecho foral se interpretaban de modo estricto, no se podian
extender por analogiay habian de ser aplicadas de modo que se conformaran
lo mas posible a Derecho comun.

Segun la opinion del profesor DE CASTRO, que inicialmente seguimos, esta
situacion juridica, uniforme en toda la peninsula a fines del siglo xv, cambia
cuando en Castilla el Derecho real logra valor de Derecho comdn, desplazan-
do a romano (siglos xvi y xvi). Desde entonces, en la Corona de Cadtilla
coexisten dos tipos de normas: unos forales (fueros, costumbres y usos), con
el valor restringido propio del Derecho singular, cuya vigencia era preciso
probar, y otras normas, las del Derecho comin castellano (Partidas, Nueva
Recopilacion), con el mismo alcance supletorio y expansivo que antes tuviera
el Derecho romano y que debian ser conocidas y aplicadas de oficio.

Lareunion, a iniciarse la Edad Moderna, de todos los paises hispanos en
un gran Estado nacional no fue obstaculo para que cada uno de ellos conser-
vase su personalidad y con €ella sus propios 6rganos legislativos y su Derecho
peculiar; aunque la idea del unum ius como Derecho comun espafiol hace
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progresos durante €l reinado de los Austrias y el Conde Dugue de Olivares
aconsgja a Felipe 1V trabajar y pensar, con consgjo maduro y secreto, para
reducir estos reinos de que se compone Espafia al estilo y leyes de Castilla,
pero de hecho los ordenamientos juridicos de aquéllos mantienen su integri-
dad.

El siglo xvin se caracteriza por la tendencia a la expansion peninsular del
Derecho territorial castellano, encarnada especialmente en los Decretos de
Felipe V enlos afios 1707 y siguientes. El nieto de Luis X1V estaba educado
en un ambiente de rigida centralizacion; a ello se afiadid la actitud seguida en
la Guerra de Sucesion por los territorios de la antigua Corona de Aragén. Son
varias las disposiciones, pero en lo que se refiere a Catalufia el Derecho
llamado de Nueva Planta de 1716 cred la Rea Academia y acabd con la
autonomia y las particularidades juridico-administrativas de aquella region,
aunque de modo menos radical, pues degjé subsistentes algunas normas. Todos
estos Decretos fueron incluidos en la Nueva y la Novisima Recopilacion de
Castilla (2).

Las tendencias unificadoras del Derecho Civil se inician claramente en €
siglo xix con € conocido precepto de la Constitucion de Céadiz de 1812,
donde se establecio que e Cadigo Civil, & Criminal y & de Comercio seran
unos mismos para toda la monarquia, sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias podran hacer las Cortes. Lo mismo se mani-
fiesta en las leyes generales sobre materias especiales que fueron consecuen-
cia del fracaso del Proyecto de Cédigo Civil de 1851; asi, la Ley Hipotecaria
de 1861, lade Aguas de 1866 y las Leyes de Matrimonio y Registro Civil de
1870.

Pero a partir de 1880, dice casTAN, seinicia unafase de transaccion entre
latradicion centralistay la antiuniformista, de la cua es manifestacion la Ley
de Bases de 1888 y e mismo Cdédigo resultante. Se acepta el régimen de
variedad legislativa civil, bgjo la forma de apéndices que recogerian las espe-
cialidades, salvo en ciertas materias en las que se sancionaba €l régimen de
unidad.

En la actualidad, tras la Constitucion, la tonica es bien distinta. El sistema
de las autonomias ha llevado no sdlo a reconocer la existencia de esos dere-
chos especiales, que ya no son excepciones o apéndices de una norma matriz
que sea €l Codigo, sino que tienen una virtualidad propia. De la tendencia de
ley general con especialidades, que se reflgd en las Compilaciones, se ha
pasado a sistemas de autonomia précticamente total, Unicamente encuadrada
en las normas de distribucién de competencias no claramente determinadas,

(2) Ver laresefiade estaépocaen d libro Derecho Civil Foral, de CASTAN. Editorial
Reus, Madrid, 1932, pags. 11 y sigs.
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como veremos, en la Constitucion y que se han precisado en algunos fallos
aclaratorios del correspondiente Tribunal.

Especialmente en Catalufia, ala que nos vamos a cefiir en nuestro estudio,
se ha pasado a unas tendencias de mayor envergadura. De las Compilaciones
y através de leyes de caréacter general, se tiende a una regulacion més com-
pletay autdbnoma; asi, se han recopilado tales leyes y se han promulgado dos
cuerpos legales a los que se llama enfaticamente Cddigo de Sucesiones y
Codigo de Familia. Y la tendencia doctrinal es alln més ambiciosa: asi se
refleja en un reciente trabajo del autor EGEA FERNANDEZ, titulado El Codi de
familia: De la codificacion sectorial al futuro Codi civil de Catalunya (3).

No entraremos en la critica de esta tendencia, pero si al menos queremos
dgjar clara la idea de que lo que se ha titulado Cddigos de Catalufia no son
tales, sino simples recopilaciones de las leyes que se han recogido y se rela-
cionan en sus respectivas Exposiciones de Motivos; se han reunido esas leyes
que estaban vigentes, conservando su fisonomia particular y sin formar un
verdadero cuerpo; se han recopilado por orden cronoldgico o por orden de
materias, como se pudo hacer y se hizo en los Corpus Iuris Civilis o Cano-
nicum 0 en la Nueva y Novisima Recopilacion. Un Codigo es ago distinto,
es unaley genera y sistematicay eso todavia no es unarealidad en Catalufia,
aungue pueda ser un deseo mas 0 menos intencionado de algin autor, pero
poco mas.

En definitiva, recordamos lo dicho por el profesor DE CASTRO de que hay
un componente politico que no se puede desconocer y todo es posible. En €
mismo sentido, €l profesor JOSE LUIS DE LOS MOZOS dice que como elemento
definidor de toda codificacion moderna hay que destacar la relacién entre
Constitucion y Cadigo (4). ¢Se puede dar esa relacién? Veremos los antece-
dentes y las distintas etapas posteriores con la jurisprudencia.

1. LA CUESTION FORAL
A) EN LOS PROCESOS DE LA CODIFCACION

Los avatares de la codificacion son lo bastante conocidos para tener que
repetirlos. Para seguirlos con todo detalle se pueden ver los dos volumenes
publicados por e Senado con motivo del centenario del Cédigo (5), donde se
reproducen reprogréficamente los Diarios de Sesiones.

(3) Publicado en larevista La Llei, nim. 227, 1998, pag. 3.

(4) En d estudio preliminar del libro Cédigo Civil. Debates parlamentarios 1885-
1889, publicado por & Senado en 1989, con motivo del centenario del Cdadigo Civil.

(5) Citado en la nota 4.
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El ideario que imperd a tratar de redactarse € Cédigo era € de la uni-
formidad juridica como deseo de que las mismas normas rigieran en todos los
territorios de la monarquia, tal como se expresd ya en 1812. El verdadero
punto de partida arranca del Proyecto de 1851, redactado por la Comision
General de Cddigos, donde mostraron su cienciajuristas tan sefialados como
BRAVO MURILLO, CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA Yy GARCIA GOYENA, redactor
este Ultimo de la obra Concordancias, que son base interpretativa fundamen-
tal de los trabgjos de aquella Comision.

El Proyecto de 1851 exagero el sistema de unidad de laregulacion iuspri-
vatista de Espafia. Segin el sentir comin de los comentaristas coetaneos y
posteriores, sus redactores procedieron con un criterio estrecho y parcial, pues
utilizaron como fuentes de su trabgjo tan sdlo e Derecho de Castillay €
Cadigo francés, postergando y eliminando casi en absoluto las instituciones
de Derecho Foral. Ello motivo una gran reaccion doctrinal y hasta popular en
las regiones que se consideraron dafiadas y por €ello el Proyecto no lleg6 a ser
ley.

Las tendencias de la Escuela Histérica del Derecho, patrocinadas por
SAVIGNY Y trasplantadas a Espafia, fueron un obstaculo ala obra de la deseada
codificacién y originaron una paralizacion de las tareas por varios afios, en los
gue hubo que recurrir a las leyes generales como la Hipotecaria y las otras
dichas.

Tras la Restauracion se reinicia el empefio para la codificacion y en 1880
e Ministro de Justicia ALVAREZ BUGALLAL encarga ala Comision de Codigos
que haga una nueva redaccion, basada en €l proyecto de 1851, pero con una
concesion transaccional, para lo cua se incorporaron a la Comisién varios
juristas representantes de los territorios forales, y se dispuso que serian objeto
de una ley especial y separada aquellas instituciones de las provincias afora
das que, por estar muy arraigadas en las costumbres fuese imposible suprimir
sin afectar hondamente a las condiciones de la propiedad o a estado de la
familia. Las Bases que al efecto presenté ALONSO MARTINEZ a Senado encon-
traron resistencia en las Cortes y tras varios intentos se llegd a la Ley de
1888, que sanciona €l sistema de variedad legidlativa, ordenando la publica-
cion de Apéndices a Cédigo, donde se recogieran las instituciones forales
gue conviniese conservar.

Como dice €l profesor CARLOS LASARTE (6), € dato histérico indiscutible
es que la transaccion dicha no fue posible y asi ha nacido la llamada cuestion
foral, que no fue resuelta entonces y sigue sin resolver, pues una vez apro-
bado el Cadigo, éste solo rige en una parte del territorio nacional, mientras
gue en los territorios forales subsisten disposiciones de naturaleza civil pro-
pia, pero de muy diferente alcance, extension y significado.

(6) En su libro Conceptos de Derecho Civil, tomo |, Madrid, 1998, pag. 48.
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B) EL CODIGO Y EL SSTEMA DE APENDICES

El articulo 5 delaLey de Bases del Codigo Civil de 11 de mayo de 1888,
establecié que las provincias y territorios en que subsista Derecho Foral 1o
conservaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su
actual régimen juridico por la publicacién del Cddigo, que regira tan solo
como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus
leyes especiales. El Titulo Preliminar del Codigo, en cuanto establezca los
efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplica-
cién, sera obligatorio para todas las provincias del reino. También lo seran
las disposiciones que se dicten para el desarrollo de la base tercera, relativa
a lasformas del matrimonio.

A continuacion, dicho articulo 5 disponia que el Gobierno, oyendo a la
Comision de Cédigos, presentara a las Cortes, en uno o varios proyectos de
ley, los apéndices del Cddigo Civil en los que se contengan las instituciones
forales que conviene conservar en cada una de las provincias o territorios
donde hoy existen.

La esencia del primer parrafo de esta disposicién se trasladd al primitivo
texto del articulo 12 del Codigo Civil y fue objeto de una particularidad en
el articulo 13, segin € cua el Cadigo Civil empezaria a regir en Aragdn e
Islas Baleares en cuanto no se opusiera a aquéllas de sus disposiciones forales
0 consuetudinarias que estuviesen vigentes.

Como se ve, la pervivencia de los Derechos forales se consideraba mera-
mente provisional, segin se deduce de la expresion los conservaran por ahora,
como en espera de una decision futura. Este caracter denotaba un propésito
de conseguir un Cédigo Civil general para toda Espafia, a que habrian de
incorporarse las instituciones forales como simples apéndices.

Estas dos notas de provisionalidad y accesoriedad no conformaron a los
foraistas y solo llegd a aprobarse el Apéndice correspondiente a Aragdn en
1925, que no goz6 de una critica favorable de los juristas, y que no vamos
a contemplar, puesto que nuestro estudio se cefiira a Catalufia.

Unicamente resaltar que el sistema de Apéndices no tuvo aplicacion, salvo
el caso dicho. El periodo transitorio en que estuvo vigente la Constitucion re-
publicana de 1931 hizo renacer proyectosy alin leyes en Catalufia, que ho siem-
pre tenian caracter tradicional y que quedaron derogadas tras la guerra civil.

I, LAS COMPILACIONES
Hemos visto que, salvo en Aragon, el sistema de apéndices no tuvo aplica-

cién, con lo que eranotorialainseguridad en materia de fuentes en las regiones
forales, habiendo contradicciones palmarias entre los trataditas y 1os que postu-
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laban pleitos ante los Tribunales. Los propiosjueces no siempre encontraban el
ius aplicable, por lo que la situacién era realmente insostenible.

A titulo de gjemplo, y porque de Catalufia estamos precisamente hablan-
do, tenemos €l orden de prelacion de fuentes que € maestro CASTAN conside-
raba aplicable en dicho territorio y por aquella época (7). Segun él, era €
siguiente:

Primero.—Derecho espafiol de aplicacion general, constituido por las dis-
posiciones posteriores a Cadigo Civil, las de éste en su Titulo Preliminar en
el titulo IV del Libro | y aguéllas que han reemplazado a leyes posteriores
a Decreto de Nueva Planta de 1716, y las que siendo posteriores a este
Decreto y anteriores a Cédigo Civil, no fueran derogadas por este ultimo.

Segundo.—Derecho propio y especial de Catalufia, integrado por los si-
guientes elementos:

— Derecho genera escrito, formado por los Usatges, Constituciones y
Actos de Cartay demés derechos comprendidos en las Compilaciones
de 1704.

— Derecho consuetudinario: se admitia en Catalufia la eficacia de la
costumbre, siempre que reuniese los requisitos de rationabilis, |egiti-
ma praescripta, repetita y probata. La costumbre local tenia preferen-
cia sobre la general, y una y otra sobre la ley escrita, aunque no
estaban siempre de acuerdo los autores sobre la cuestion.

— Derechos locales, constituidos por los privilegios y costumbres escri-
tas de algunas comarcas y localidades, especialmente Barcelona, Ge-
rona y su Obispado, Tortosa y Valle de Aran.

Tercero.—Derecho supletorio especial de Catalufia, formado por el Dere-
cho candnico, el Derecho romano y la doctrina de los doctores que hubiere
sido recibida en los Tribunales.

Cuarto.—Derecho supletorio general, constituido por las disposiciones del
Cadigo Civil y los principios generales del Derecho.

Como se ve, repetimos, una situacion totalmente insegura e insostenible,
gue no era posible prolongar y que precisaba de una solucion sin tardanza.

A) EL CONGRESO DE DERECHO CIVIL DE ZARAGOZA

Por ello se pretendié superar en los afios cuarenta la tension entre el
Derecho Civil comun y los Derechos forales mediante un nuevo sistema de
integracion, distinto del fracasado de los Apéndices.

(7) Derecho Civil espafiol, comln yforal, 7.2 edicion, 1949, tomo |, pég. 93.
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Lainiciativa de la nueva direccién, nos dice €l profesor DE CASTRO (8), la
tomo un grupo dejuristas del Consegjo de Estudios de Derecho Aragonés, con-
siguiendo, con aprobacion oficial (Orden de 3 de agosto de 1944), que se cele-
brara en Zaragoza un Consgjo Nacional de Derecho Civil (3 a9 de octubre de
1946) para tratar de la cuestion foral. Importa, a nuestro objeto, destacar sus
principales conclusiones. La situacion de nuestro Derecho Civil se estimain-
adecuada por lavigencia de regimenes juridicos que, por falta de renovacion u
otras causas, no responden del todo a los supuestos sociales de la vida social
de hoy...; dificultad en e conocimiento y manejo de algunas de las fuentes te-
rritoriales, de la cual proviene en gran parte la aplicacién extensiva de pre-
ceptos e ingtituciones de Derecho comin; inexistencia en el Cadigo Civil de
normas adaptadas a los principios y sistemas en que se inspiren los ordena
mientos civiles de los territorios forales. Lafinalidad Ultima a que debe aspirar
lalegislacion civil es la elaboracién de un Codigo general del Derecho Civil
que recogiera las instituciones de Derecho comin, de los Derechos territoria-
les o forales y los peculiares de algunas regiones, teniendo en cuenta su espi-
ritu yforma tradicional, su arraigo en la conciencia popular y las exigencias
dela evolucién juridica y social. EI método propuesto para conseguir esta fina-
lidad comprende tres etapas: a) compilacién de las instituciones forales o terri-
toriales; b) determinacién del modo en que se recogerian en el futuro Cédigo
general del Derecho Civil; labor investigadora sobre fuentes historicas e insti-
tuciones vivas, hasta hallar en ellas un sustrato nacional que permita construir
doctrinalmente el Cédigo general del Derecho Civil espafiol; ¢) reunién deun
nuevo Congreso Nacional de Derecho Civil para examinar laformay caracter
del futuro Cédigo general del Derecho Civil.

Resdlta, en las conclusiones aprobadas por el Congreso, la aceptacion por
los juristas de los territorios forales de la necesidad de una codificacion uni-
taria, un Codigo general del Derecho civil y de la existencia de un sustrato
nacional en el Derecho Civil, de una concepcién juridica comin para toda
Espaiia.

Los detalles de las sesiones fueron recogidos extensamente por el profesor
LACRUZ BERDEJO en un trabajo que permite una completa informaciony a é
nos remitimos (9).

Como resumen de lo acordado, se expresd en laconclusion 9.21o siguiente:

La realidad y los problemas a que se refieren las anteriores declaraciones
hechas por este Congreso, aconsegjan una solucién que debe ser inmediata-

(8) En su trabgjo citado en la nota 1, pag. 518.

(9) En sutrabgo «El Congreso Nacional de Derecho Civil de 1946», en e Anuario
de Derecho Civil, tomo I, pags. 145-155, recogido en € libro Estudios de Derecho
Privado ComUny Foral, editado en 1992 por € Colegio de Registradores de la Propiedad,
pags. 15y sigs.
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mente abordada y que tendria como finalidad la elaboracién de un Cdédigo
general de Derecho Civil que recogiera las instituciones de Derecho comdn,
de los derechos territoriales o forales y las peculiares de algunas regiones,
teniendo en cuenta su espiritu yforma tradicional, su arraigo en la concien-
cia popular y las exigencias de la evolucion juridica y social.

La elaboraciéon del Codigo Civil general supone € siguiente proceso:

a) La compilacion de las institucionesforales o territoriales, teniendo
en cuenta no sdlo su actual vigencia, sino el restablecimiento de las no
decaidas por €l desuso y las necesidades del momento presente. Tales com+
pilaciones podrian hacerse a base de los actuales proyectos de apéndices
convenientemente revisados.

b) Publicadas las compilacionesy tras €l periodo suficiente de su divul-
gacion, estudio y vigencia, se determinaria e modo material como han de
quedar recogidas en el futuro Cadigo general de Derecho Civil espafiol las
instituciones a que se refiere €l parrafo primero.

¢) Una labor colectiva de investigacion de las fuentes juridicas hispa-
nicasy de estudio de las instituciones vivas, hasta hallar en ellas un substra-
tum nacional que permita construir doctrinalmente un Codigo general de
Derecho Civil espariol.

d) Lapromulgacién urgente de una ley de caracter general que resuel-
va los problemas de Derecho interregional que surgen de la coexistencia de
diferentes regimenes civiles en Espafia.

€) La reunién de un nuevo Congreso Nacional de Derecho Civil, una
vez terminado ese periodo de convivencia de los distintos derechos hispani-
cos para examinar la forma y caracter del futuro Cédigo general de Derecho
Civil.

El Decreto de 23 de mayo de 1947, recogiendo el sentir del congreso,
inicia la preparacion de un Cadigo Civil general para toda Espafia en una
primera etapa destinada a la compilacion de las institucionesforales, 10 que
daré lugar a la comunicacién de los distintos Derechos hispanicos, en busca
de aquellos principios comunes en que se asentdé el espiritu cristiano de
nuestra unidad y nuestra grandeza; para ello se crean Comisiones dejuristas
especializados en cada territorio foral para que formulen Anteproyectos de
Compilaciones de las instituciones forales o territoriales que, segin dispuso
la Orden de 24 dejunio de 1947, se constituyen en las provincias de Aragoén,
Catalufia, Navarra, Baleares, Galicia, Alava y Vizcaya

Segun se trasluce de la conclusion que reproducimos, se trataba de deter-
minar un substratum comun de los diversos Derechos hispanicos, con vistas
a conseguir un Cédigo Civil general, cuyas caracteristicas se perfilarian en un
nuevo Congreso Nacional de Derecho Civil.
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Lo cierto es que las distintas Comisiones creadas por el Decreto de 1947
empezaron a estudiar las instituciones forales respectivas de sus regiones y en
afios posteriores fueron apareciendo las distintas Compilaciones, que se lla
maron de Derecho Civil Foral en los casos de Vizcayay Alava (Ley de 30
dejulio de 1959), Aragén (Ley de 8 de abril de 1967) y Navarra (Ley de 1
de marzo de 1973), y de Derecho Civil especial en Catalufia (Ley de 21 de
julio de 1960, que especialmente veremos), Baleares (Ley de 19 de abril de
1961) y Galicia (Ley de 2 de diciembre de 1963).

B) LA COMPILACION DE CATALUNA DE 1960

Se promulgd por la Ley 40/1960, de 21 dejulio, y se titula Sobre Com-
pilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia; fue inserta en el BOE del
dia siguiente.

Est4 compuesta de 334 articulos, tres Disposiciones Finales, una Adicio-
nal y seis Transitorias. En su articulo 1 se declara de entrada la preferencia
de lo dispuesto en € articulo 12 del Cédigo Civil, y a seguido se declara que
parainterpretar los preceptos de esta Compilacion se tomara en consideracion
la tradicion juridica catalana, encarnada en las antiguas leyes, costumbres y
doctrina de que aquéllos se derivan. En el articulo 2 se dga a salvo € De-
recho local, escrito o consuetudinario, peculiar de algunas poblaciones o
comarcas, tales como Barcelona, Tortosay sus términos, Campo de Tarrago-
na, Obispado de Gerona, Valle de Arén, Pallars Sobiray Conca de Tremp,
donde se observara en la parte que esta Compilacién lo recoge 0 a é se
remita.

En su predmbulo se hace un iter cronologico desde la Tercera Recopila-
cion de las Constituciones de Catalufia de 1704, pasando por las sucesivas
etapas que son conocidas con motivo de los intentos codificadores. Se resalta
gue la Comision nombrada elevé en 1930 a Ministerio de Gracia y Justicia
un Proyecto de Apéndice redactado a base de la Memoria de Durén y Bas, y
que no llegé a dar fruto.

Como resultado del Congreso de Zaragoza se nombré por Orden del
Ministerio de Justicia de 10 de febrero de 1948, una nueva Comisién de
Justicia de Catalufia, que inicié sus trabgjos partiendo del citado estudio de
1930 que, revisado y completado, dio lugar aun nuevo anteproyecto en 1955.

En e mismo preambulo de la Compilacion se declara paladinamente que
d criterio que presidié su redaccion fue francamente conservador. Para evitar
reiteraciones con respecto al Cadigo Civil no se recogieron algunas normas
vigentes en Catalufia que solo presentaban ligeras variantes; en cambio, si
se ha concedido la méxima importancia a Derecho patrimonial y familiar
y a sucesorio, en el cual se desarrolla por primera vez una amplia regu-
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lacion de las formas de sucesion contractual, especialisimas y tipicas de esta
region.

La cuestion central estaba en si seguir 0 no la linea de tender a la unifi-
cacion de la normativa civil nacional. Asi, se dice que € primer problema ha
sido € fijar las normas para que la aplicacion de la Compilacién no alterase
los términos del articulo 12 del Codigo Civil. Se acepta claramente que, en
lo sucesivo, se conocera cudl sea el Derecho especial de Catalufia con solo
examinar la Compilacion; y cuantas materias y cuestiones carezcan en ella de
precepto aplicable deberan regirse por el Codigo Civil, sin perjuicio de que
al surgir, a pesar de todo, problemas de interpretacion o de lagunas que deben
colmarse, tenga la importancia légica, que es inexcusable, la consulta de la
vigia ley, de la doctrina y de lajurisprudencia que supla aquellos preceptos.

Al cambiar los tiempos y las circunstancias, este preambulo es explicita-
mente rechazado por las redacciones posteriores de la Compilacién como
Veremos.

Siguiendo a profesor LASARTE ALvarez (10), cabe decir que aun desde su
mayor extension, la Compilacién catalana es, como las demés, un cuerpo
legal de carécter fragmentario, més apegada que ninguna otra a la tradicion
del Derecho romano. Las instituciones béasicas que regula, que siguen las
lineas de las establecidas en el Cadigo Civil, se regulan las siguientes mate-
rias:

— La familia

— Las sucesiones.

— Los derechos redles.

— Las obligaciones y contratos.

La idea que presidio la redaccion de esta compilacion y las de otras
regiones forales que era fundamentalmente considerarlas como un paso previo
a la uniformidad legislativa en materia civil en todo €l territorio nacional, ha
variado notoriamente a partir del sistema autonémico implantado por la Cons-
titucion de 1978, como es sabido.

IV. LA CONSTITUCION DE 1978

A) EL ARTICULO 149.1.8 Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Dispone que e Estado tiene competencia exclusiva sobre la legisacion
civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las

(10) En su libro citado en la nota 6, pag. 52.
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Comunidades Auténomas de los Derechos civiles forales o especiales, alli
donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos publicos, bases de las
obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y
determinacién de las fuentes del Derecho, con respecto en este ltimo caso,
a las normas de Derecho foral o especial

El precepto es tan conocido como discutido. La literatura sobre el mismo
es abundantisima, variada y contradictoria (11). El profesor LASARTE resume
las posturas que se han aportado para interpretar el contenido y la extincion
de esta norma; son, entre otras, las siguientes:

— Para agunos fordistas (sefialadamente, catalanes), el concepto o €l
término de Derecho foral debe ser abandonado tras la Constitucion.
Item més, las Comunidades Auténomas pueden desarrollar indefinida
mente el Derecho Civil que se aplique en su territorio, pudiendo legis-
lar sobre cualquier materia de Derecho Civil.

— Otros civilistas entienden que los limites a la conservacion, modifica
cién y desarrollo de los Derechos civiles forales o especiales vendrian
representados por € contenido normativo de las respectivas Compila-
ciones en e momento de aprobarse la Constitucién.

— Algun foralista propugna que € carédcter particular de los Derechos
forales sdlo puede identificarse a través de los principios inspiradores
gue le son propios y que, por tanto, tales principios son el rasero por
el que se debe medir € aggiornamento de los Derechos forales.

— Para otros, € limite constitucional de desarrollo de Derecho Civil
fora ha de identificarse con las instituciones caracteristicas y propias
de los territorios forales que, tradicionalmente, han sido reguladas de
forma distinta por el Derecho Comun y por los Derechos forales.

A juicio de LASARTE, la posicion técnicamente més correcta es la Gltima.
Otra cosa es que, real y politicamente, sea la que acabe por triunfar una vez
que el Tribunal Constitucional siente doctrina precisay determinante sobre €l
particular, pues existen indicios suficientes para pensar lo contrario. Si es asi,
[6gicamente, la falta de unidad legislativa en materia civil entre los diversos
territorios espafioles acabard por incrementarse exacerbadamente; lo cual,
como poco, es llamativo, pues realmente las diferencias estructurales entre la
sociedad civil de las distintas regiones o nacionalidades espafiolas es cada vez
menor y la integracion paneuropea cada vez mayor.

(11) Citemos, como fuentes hibliogréficas, las relaciones contenidas en LASARTE,
tomo citado en nota 6, pags. 41y 42, y en € libro La diversidad de legislaciones civiles
en Espafia, de ENRIQUE LALAGUNA, Valencia, 1998, pags. 177 y Sigs.
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Esta opinién es la misma que mantiene el profesor LALAGUNA (12), a
decirnos que la funcién que en este punto conlleva la competencia de las
Comunidades Auténomas se traduce en el gercicio de una actividad legisla-
tiva consistente en la conservacién, modificacion y desarrollo de los derechos
civiles foraes o especiales alla donde existan. Sigue diciendo que la Cons-
titucion de 1978 no ha seguido la tesis autonomista que inspiré la Constitu-
cion de 1931, sino latesis foralista, conforme ala cual sblo son competentes
en materia de legislacion civil aquellas Comunidades Autdnomas en que esta
vigente el Derecho Civil foral o especial existente a promulgarse la Consti-
tucion. Y para determinar la existencia de esos Derechos forales o especiales,
alla donde existan, el indice més seguro serd esta existencia previay no otra,
y €l objeto, sdlo la conservacion, modificacion y desarrollo.

No faltan argumentos favorables a la interpretacion mas amplia del ar-
ticulo 149.1.8 de la Constitucion, que sdlo reconoce como limite negativo a
la competencia de las Comunidades Auténomas el conjunto de materias reser-
vadas a Estado en todo caso.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre estas
cuestiones competenciales en materia de Derecho foral, y son especiamente
interesantes las Sentencias 88/1993, de 12 de marzo, sobre Aragon, y la 156/
1993, de 6 de mayo, sobre Baleares. Sus fundamentos juridicos son bastante
andlogos y la doctrina aplicable a otros casos (13). En la primera sentencia
se debatia la constitucionalidad por fdta de competencia de la Ley de las
Cortes de Aragdén sobre equiparacion de los hijos adoptivos a los hijos por
naturaleza, siendo el fallo favorable por entenderse que se ha hecho un uso
correcto de las competencias autondémicas encaminadas a conservar, modifi-
car y desarrollar el Derecho propio aragonés.

En € primer fundamento juridico se rechaza el argumento aducido por la
Comunidad Auténoma, seguin el cua lareserva en todo caso a Estado por €
articulo 149.1.8 vendria a suponer, a contrario, la permision para las Comu-
nidades Auténomas de desplegar sus competencias estatutarias para el desa-
rrollo del Derecho Civil, fora o especial, en todo el campo no cubierto por
aquellas especificas reservas, por gena que fuera la legislacion a introducir a
ambito regulado, cuando entr6 en vigor la Constitucion, por € respectivo
Derecho Civil. Esta interpretacion de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 no
puede ser, sin embargo, compartida por el Tribunal.

El citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado competencia
exclusiva sobre la legislacion civil, introduce una garantia de la foralidad
civil a través de la autonomia politica, garantia que no se cifra, pues, en
la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o

(12) En d libro citado en la nota anterior, pags. 62 y 63.
(13) Ver resumen y comentario a estas sentencias en LALAGUNA, cit., pags. 64 y sigs.
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forales, sino en la prevision de que los Estatutos de las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran ala entrada en vigor de la
Constitucion puedan atribuir a dichas Comunidades competencia para su
conservacion, modificacién y desarrollo.

Y sigue diciendo este primer fundamento que son estos los conceptos que
dan positivamente la medida y € limite primero de las competencias asi atri-
buiblesy gercitables y con arreglo alos que habra de apreciar la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de las normas en tal ambito dictadas por €
Legislador autonémico. La ulterior reserva al Estado, por el mismo articu-
lo 149.1.8, de deter minadas regulaciones en todo caso sustraidas a la nor-
macién autondmica no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma
competencial de primer grado que deslinde aqui los @mbitos respectivos
gue corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades
Auténomas, pues a aquél —vale reiterar— la Constitucion le atribuye ya la
legislacion civil, sin méas posible excepcién que la conservacion, modifica-
cién y desarrollo autonémico del Derecho Civil especial o foral. El sentido
de ésta, por asi decir, segunda reserva competencial a favor del Legislador
estatal no esotro, pues, que el de delimitar un &mbito dentro del cual nun-
ca podra estimarse subsistente ni susceptible por tanto, de conservacion,
modificacion o desarrollo, Derecho Civil especial o fora aguno, €ello sin
perjuicio, claro estd, delo que en el dltimo inciso del articulo 149.1.8 se dis-
pone en orden a la determinacion de las fuentes del Derecho.

En & fundamento segundo se analizan las determinaciones sobre las ideas
de conservacion y modificacién del Derecho existente:

El concepto constitucional de conservacion... de los derechos civiles,
forales o especiales permite, por lo que ahora importa, la asuncion o inte-
gracion en e ordenamiento autondmico de las Compilaciones y otras
normas derivadas de las fuentes propias de su ordenamiento y puede
hacer también viable, junto a ello, la formalizacién |egislativa de costum-
bres efectivamente vigentes en el propio ambito territorial (STC 121/
1992).

Lo que la Constitucion permite es la conservacién, esto es, € mante-
nimiento del Derecho Civil propio, de modo que la mera invocacion a los
precedentes histéricos, por expresivos que sean de vigas tradiciones, no
puede resultar decisiva por si sola a efectos de lo dispuesto en el
articulo 149.1.8 CE.

Tampoco la Ley impugnada puede consider ar se como modificadora del
Derecho especial aragonés preexistente, visto que en el mismo no se con-
tenia regla alguna, directa y expresa, sobre la adopcién y sus efectos.

En el fundamento tercero se explica mas ampliamente hasta dénde alcan-
zan las competencias autondémicas para desarrollar sus normas especiales
existentes, en estos términos:
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3. El concepto constitucional (art. 149.1.8) y estatutario (art. 35.1.4
EAA) de desarrollo del propio Derecho Civil, especial o feral, debe ser
identificado a partir de la ratio de la garantia autonémica de la foralidad
civil que establece —segtin indicamos en € fundamentojuridico 1°— aquel
precepto de la Norma fundamental. La Constitucion permite, asi, que los
Derechos civiles especiales o forales preexistentes puedan ser objeto no ya
de conservacion y modificacion, sino también de una accién legislativa
que haga posible su crecimiento organico y reconoce, de este modo, no
sblo la historicidad y la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia
el futuro de tales ordenamientos preconstitucionales. Ese crecimiento, con
todo, no podra impulsarse en cualquier direccion ni sobre cualesquiera
objetos, pues no cabe aqui olvidar que la posible legislacion autonémica en
materia civil se ha admitido por la Constitucién no en atencién, como vimos,
a una valoracion general y abstracta de lo que pudieran demandar los intere-
ses respectivos (art. 137 CE) de las Comunidades Auténomas, en cuanto
tales, sino afin de garantizar, mas bien, determinados Derechos Civiles fo-
rales o especiales vigentes en ciertos territorios. El término alli donde exis-
tan, a que se refiere e articulo 149.1.8 CE, al delimitar la competencia
autondmica en la materia, ha de entenderse mas por referencia al Dere-
cho Foral en su conjunto que a instituciones forales concretas.

Sin duda que la nocién constitucional de desarrollo permite una orde-
nacion legislativa de ambitos hasta entonces no normados por aquel
Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal
concepto con e mas restringido de modificacion. El desarrollo de los
Derechos Civiles forales 0 especiales enuncia, pues, una competencia
autonomica en la materia que no debe vincularse rigidamente al conte-
nido actual de la Compilacion u otras normas de su ordenamiento. Cabe,
pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho Civil foral o
especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compila-
cion dentro de una actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta
segun los principios informadores peculiares del Derecho Foral.

Lo que no significa, claro esta, en consonancia con lo anteriormente
expuesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae de-
jada a la disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugnaria
con lo dispuesto en €l articulo 149.1.8 CE, por lo mismo que no podria
reconocer su fundamento en la singularidad civil que la Constitucién ha que-
rido, por via competencial, garantizar.

El Tribunal Constitucional, como se ha dicho, consideré que la Comuni-
dad Auténoma de Aragén obré dentro de las competencias en esta Ley. Con
todo, queremos recoger e voto particular del Magistrado sefior VIVES Pi-
SUNYER, especialmente interesante, tanto por la condicion de catalan del mis-
mo, como porgue el motivo es precisamente resaltar que los Derechos espe-
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ciales o forales no son sélo una serie residua frente a Codigo Civil, sino un
verdadero sistema normativo. Dice asi dicho voto particular en la parte que
nos interesa:

Con todo, la concepcion de la que parte la mayoria que sustenta la
sentencia continta perpetuando la configuracién del Derecho Civil del
Estado como Derecho comiin o general y los Derechos civiles de las Comu-
nidades Autonomas como Derechos especiales, formados por normas e
ingtitutos aislados y asistematicos. A mi juicio, esta concepcién tiene meno-
res apoyos en los textos constitucional y estatutario que la que defendi en €
Pleno y que de forma muy sintética puede resumirse asi: la competencia
autonémica sobre € Derecho Civil aragonés se extiende a toda la materia
del Derecho Civil, con excepcién de los ambitos materiales que el articu-
lo 149.1.8 de la CE reserva al Estado deforma explicita. El Derecho Civil
aragonés al que alude € Estatuto de Autonomia no puede ser concebido
como una serie mas 0 menos residual de normas e instituciones aidadas 'y
asistemdticas, SN0 COMO un sistema normativo dotado de la sistematizacién
y conexion internay de la complitud propias de un ordenamiento que tiene
ademés consgtitucionalmente reconocida la posibilidad de determinar sus
especificas fuentes de produccion normativa.

Frente a los argumentos literarios y sistematicos que se utilizan en la
sentencia para rechazar la referida configuracion competencial y para afir-
mar de contrario que el inciso encabezado por la locucién en todo caso del
articulo 149.1.8.CE no establece € limite de la competencia estatal sobre
Derecho civil en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio,
pueden oponerse, a mi entender, no solo argumentos literales y sistematicos,
sino también otros de mayor calado todavia.

Asi, si nos cefiimos en primer lugar al tenor literal de los preceptos, debe
advertirse que la Constitucion utiliza la expresion Derecho Civil —foralo
especial— para referirse al @mbito material de la competencia autonémica,
no habla de instituciones. Este hecho se reafirma deforma muy especial en
el EAA que se refiere textualmente al Derecho Civil aragonés, sin perjuicio
de las competencias exclusivas del Estado. Ciertamente, los Estatutos de
Autonomia deben interpretarse conjuntamente con la Constitucion e incluso
a la luz de la misma, pero cuando la Constitucion permite la interpretacion
realizada por un Estatuto, es decir, cuando el legislador estatutario ha esta-
blecido un entendimiento de la Constitucion no contrario al texto constitucio-
nal, esa interpretacion debe ser cuando menos tenida en cuenta al realizar
e juicio de constitucionalidad.

También desde |a perspectiva |dgico-sistematica existen numerosos argu-
mentos a favor de la tesis que aqui defiendo. Por gemplo, si se parte como
hace la sentencia de la premisa de que las competencias de conservacion,
modificacion y desarrollo de las Comunidades Auténomas se limitan a las
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normas de Derecho Civil propio preexistentes al aprobarse la Constitucion,
mal puede entenderse el hecho de que algunas de las materias que €l articu-
lo 149.1.8 CE reserva en todo caso al Estado nunca han formado parte de
ninguno de los derechos forales 0 especiales de ninguna Comunidad Auténo-
ma (v.gr., la regulacion de las relacionesjuridico-civiles relativas a lasfor-
mas de matrimonio). Es contrario al principio interpretativo del legislador
autonémico, interpretar € precepto constitucional en el sentido de que en
él se reservan al Estado instituciones que ya le correspondian porque no
figuraban en los derechos civiles, forales o especiales a los que presunta-
mente se refiere la Constitucion.

Ya, en otro orden de consideraciones, € hecho de limitar la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho Civil autonémico al preexistente al
entrar en vigor la Congtitucion, supone hacer depender el alcance de ese
Derecho de datos perfectamente aleatorios, dificilmente justificables a la luz
de los principios constitucionales, ligados a los avatares por |os que pasaron
esos Derechos durante € régimen politico preconstitucional. Por eemplo,
como es sabido, la mayor o menor extension de las Compilaciones dependié
del momento en que estas disposicionesfueron aprobadas. Asi las de princi-
pios de los afios sesenta tienen un alcance mucho menor que las aprobadas
en los afos setenta en las que se recoge la cas totalidad de las ingtituciones
de Derecho Civil. En algunos casos, Institutos de Derecho Civil propio no se
incorporaron a las Compilaciones para no reproducir preceptos del Cédigo
Civil e incluso la extension de ese Derecho dependié de las vicisitudes que
experimentaron esos Derechos ante los érganos judiciales que anularon o
inaplicaron algunos de sus preceptos, empleando para ello razonamientos
gue hoy resultarian méas que discutibles.

No obstante, € argumento méas de fondo radica en € hecho de que la
concepcion del Derecho Civil aragonés que se desprende de la sentencia, se
compadece poco con los principios de los que, a mijuicio, parte la Consti-
tucion al delimitar esta materia competencia!, sobre todo s se sitla el texto
congtitucional en el seno de la compleja evolucién histérica de la diversidad
legislativa espafiola en materia de Derecho Civil. En efecto, la sentencia
concibe €l articulo 149.1.8 como simple garantia de la foralidad a través
de la autonomia politica, es decir, como garantia de la capacidad de con-
servacion, modificacion y desarrollo Unicamente del Derecho preexistente,
gue queda asi configurado, como ya he apuntado mas arriba, como un de-
recho especial, mas o menos residual, mas o menos sistematizado, pero en
todo caso enmarcado dentro de un Derecho comin o general. Esta concep-
cién encaja mal con una Constitucion que rompe abiertamente con la ten-
dencia seguida durante los dos Ultimos siglos —con la excepcién del periodo
republicano— segun la cual € reconocimiento de los Derechos forales era
provisional, ya que €l objetivo Ultimo era la unidad del Derecho Civil para
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consagrar solemnemente el pluralismo legislativo en esta materia, fruto de la
autonomia politica y del hecho dificilmente controvertible de que el Derecho
Civil congtituye, sin duda, una de las ramas del Derecho méas condicionadas
por las caracteristicas especificas de los diversos pueblos.

Y termina diciendo e sefior VIVES, que:

En definitiva, a tenor de estos argumentos, estimo que cuando € articu-
lo 149.1.8 reserva al Estado la legislacion civil, sin perjuicio de la conser-
vacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
Derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan, debe entenderse
que esta Ultima frase —alli donde existan— no €s un criterio que limita la
materia autonémica a ese Derecho preexistente, sino que todo €l inciso sirve
para determinar cuales son las Comunidades Auténomas que pueden asu-
mir competencias en la materia de Derecho Civil —son todas las que posean
un Derecho Civil propio—. Al Estado le corresponde todo el Derecho Civil
en las Comunidades que no tengan ese derecho —o, teniéndolo, no asuman
esa competencia— Y las materias que explicitamente le reserva este precepto
constitucional en su segundo apartado.

B) LA COMPILACION DE 1984

Dadas las nuevas circunstancias, las ideas contenidas en la sentencia del
Tribunal Constitucional, y especialmente las del voto particular, han calado
claramente a la hora de redactar la nueva Compilacion.

En un primer momento y a titulo perentorio, por Ley de 20 de marzo de
1984, bajo € titulo genérico de Compilacion del Derecho Civil de Catalufia,
se adapt6 e integré en el ordenamiento juridico catalan el texto normativo,
con exclusion del predmbulo de la Compilacion de 1960, con las modifica
ciones que siguen (14).

Que la orientacion es distinta, resulta claro desde el momento en que se
repudia expresamente el contenido de su citado preambulo, que admitia €
carécter de Derecho especial del Derecho catalan ante el general del Codigo
Civil.

Pero més explicito es € propio preambulo de esta Ley, que reproducimos
en la parte que denota los verdaderos propositos:

La actual Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia constituye
un cuerpo legal de indudable trascendencia que recoge, en esencia, la situa-

(14) Se publico en € BOE de 4 de mayo de 1984, con rectificacion de errores del
13 dejulio siguiente.
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cién del Derecho Civil catalan en un momento histérico reciente. No obsante,
la presente Compilacion aparecid con ciertas limitaciones derivadas de los
condicionamientos politicos del momento en que fue dictada. Esta situacion
se ha visto agravada, dado que la Compilacién no ha sido actualizada, segin
preveia su propia disposicion adicional, lo que ha impedido incorporarle
aquellas modificaciones que losjuristas catalanes han observado reiterada-
mente y han manifestado en los distintos Congresosjuridicos catalanes rea-
lizados. Més adn, la Compilacion ha llegado a ser contradictoria en muchos
de sus preceptos con los principios de la propia Constitucion Espafiola. De
este modo, se ha producido un cierto alegjamiento de la norma civil catalana
con respecto a los principios constitucionales y, simultaneamente, con res-
pecto a las necesidades normativas exigidas por la realidad social actual-
mente existente en Catalufia. :

Ante esta situacion, el Parlamento de Catalufia consideré absolutamente
necesario proceder a modificar, deforma global y sistemética, la Compila-
cién del Derecho Civil Especial de Catalufia y gjercer, con estefin, la com-
petencia exclusiva de la Generalidad reconocida por € apartado 2.° del
articulo 9 del Estatuto de Catalufia, relativo a la conservacion, modificacion
y desarrollo del Derecho Civil catalan.

Dice més adelante el preambulo que la tarea encomendada a la ponencia
nombrada ha resultado de notable responsabilidad y al propio tiempo de
particular importancia entre las actividades legisativas del Parlamento, dado
que el Derecho Civil constituye, junto con la lengua, una de las producciones
culturales mas importantes del pueblo catalan, uno de los principales expo-
nentes de su identidad como pueblo y, por tanto, uno de los puntos de refe-
rencia esenciales a la hora de identificar Catalufia como producto de un
proceso histérico especifico.

Sin perjuicio de una posterior publicacion del texto refundido que vere-
mos, en esta Ley se quiere hacer patente el cambio de giro, y por ello se
declara como perentorio que sea considerado conveniente, y ello con un cier-
to caréacter de excepcionalidad, proceder a la modificacién del articulo 1 de
la Compilacién por la importancia fundamental y la trascendencia extraor-
dinaria de este articulo como piedra angular de la configuracién normativa
del Derecho privado catalan.

En efecto, como qued6 dicho, € articulo 1 de la Compilacion de 1960 se
remitia a unareferencia expresa a articulo 12 del Cadigo Civil, mientras que
el nuevo texto de esta Ley de 1984 hace una rotunda proclamacion de inde-
pendencia al decir: De conformidad con lo establecido en la Constitucion y
e Estatuto de Autonomia, las disposiciones del Derecho Civil de Cataluia
regirdn con preferencia al Codigo Civil y a las restantes disposiciones de
igual aplicacién general.

Es un texto tan lacénico como expresivo y deja lugar a pocas dudas.
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En una segunda fase, por Decreto Legislativo 1/1984, de 13 dejulio, se
aprobé y publico el Texto Refundido de la Compilacién del Derecho Civil de
Cataluiia, recogiendo las modificaciones de laLey antecedente de 20 de mayo
del mismo afio antes dicha (15).

Consta €l nuevo cuerpo legal de 344 articulos, siete Disposiciones Transi-
torias y cuatro Finales; en laprimera de éstas se insiste, unavez mas, para que
no queden dudas, en la competencia exclusiva de la Generalidad sobre el Dere-
cho Civil cataldn en relacion a su conservacion, modificacion y desarrollo.

Se divide la materia en un titulo preliminar, sobre la aplicacion del De-
recho Civil de Catalufia, y cuatro libros: el primero, de lafamilia; el segundo,
de las sucesiones; €l tercero, de los derechos reales, y e cuarto, de las obli-
gaciones y contratos y de la prescripcion.

Salvo el notorio cambio de orientacion, cabe repetir lo que opinaba el pro-
fesor LASARTE respecto a la Compilacion de 1960 (16), o sea, que aln con su
empaque, sigue siendo una recopilacién, un cuerpo legal de caracter fragmen-
‘tario y carece de la consistencia necesaria para acanzar |a categoria de codigo
completo. Las ingtituciones no se regulan de modo completo y sigue habiendo
lagunas que se tratan de llenar en varias ocasiones con remisién expresa a pre-
ceptos del Cadigo Civil, aunque formalmente se le haya querido apartar.

Lo Unico urgente parece que era suprimir €l célebre preambulo y € ar-
ticulo 1 de la Compilacion de 1960. En lo demaés, pocas variaciones y casi
copia completa de la Compilacién repudiada, sin poner de acuerdo la nueva
Ley con las necesidades aparecidas.

Laprueba es que, a seguido, desde 1987 y hasta ahora se han multiplicado
las leyes especiales sobre diversas fuentes de Derecho privado que ahora,
como veremos, se trata de codificar.

V. EL CODIGO DE SUCESIONES
A)  PRECEDENTES

Que la Compilacion de 1984 solo supuso un retoque apresurado cuyo
unico objeto era proclamar la independencia respecto al Codigo Civil es algo
gue se reconoce de modo expreso en las leyes catalanas subsiguientes.

Asi, en la Ley 9/1987, de 25 de mayo, de sucesion intestada (17), ya se
expresa el propoésito de iniciar otra etapa de desarrollo de la legislacién espe-
cial paraacomodarla ala actual realidad catalana, y se reconoce que las reglas

(15) Ve su texto en d libro Normativa autonémica, publicado por € Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, tomo |, pag. 976.

(16) Ver nota 10.

(17) Ve Normativa, tomo 1987-88, pag. 818.
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de la Compilacion presentaban una fuerte dependencia del Cadigo Civil, sin
justificacion histérica y conceptual, segiin se dice. Se sigue justificando esta
nueva Ley en el hecho de que la Compilacion de 1960, en su articulo 248,
aplicaba a la sucesion intestada lo dispuesto en el Codigo Civil, con solo tres
excepciones relativas a padre adoptante y los padres naturales, al conyuge
viudo y la sucesion del causante impiber; la Ley reformadora de 1984 intro-
dujo algunas modificaciones, pero sin alterar sustancialmente sus bases. La
nueva Ley mantiene fundamentaimente el sistema romano, tradicional en
Catalufia, por la sucesién ordinum et graduam, pero se introducen algunas
modificaciones. Se mejora la posicion del conyuge viudo, dandole un usu-
fructo universal en concurrencia con los descendientes y serd llamado, en
defecto de éstos, antes que los ascendientes. Se mantiene el llamamiento hasta
€l cuarto grado a los colaterales y la sucesion de la Generalidad.

Por Ley 10/1987, de la misma fecha (18), se refiere €l articulo 6 de la
Compilacion, que se remitiapuray simplemente a Cadigo Civil pararegular
los derechos sucesorios derivados de la adopcién, y ahora se dice que se
regiran por la Ley del Parlamento de Catalufia precedente.

En otra Ley mas, de la misma fecha, 25 de mayo de 1987 (19), la nime-
ro 11, se reforman las reservas legales, proclamando que no es aplicable la
reserva troncal del articulo 811 del Cadigo Civil.

Por ultimo, la Ley 8/1990, de 9 de abril (20), modificé la regulacién de
la legitima, aunque manteniendo la tradicion catalana de la legitima corta
como correctivo minimo de la libertad de testar. Se configura como un dere-
cho personal del legitimario contrala herencia, rechazando €l antiguo concep-
to de afeccién real que le daba la Compilacién, y que daba lugar ala mencién
legitimaria del articulo 15 de la Ley Hipotecaria, ahora ya inaplicable a
Catalufia. En la linea ascendente, la legitima se reduce a los padres, y se
abandona €l criterio de la troncalidad, inadecuado a la realidad socia de
nuestros dias. Por lo demas, se mantiene la cuantia de la cuarta, y €l resto del
nuevo texto es muy respetuoso con la anterior, que se ha procurado conservar
en gran medida.

B) LA LEY 40/1991, DE 30 DE DICIEMBRE: CODIGO DE SUCESIONES POR CAUSA
DE MUERTE EN EL DERECHO CIviL DE CATALUNA (21)

Sejustifica la necesidad de su redaccion diciendo que la Compilacion de
1984, aunque recogia el Derecho tradicional de Catalufia, regulaba otras ins-

(18) Ver Normativa, tomo 1987-88, pag. 829.
(199 Ve Normativa, pag. 830.

(20) Normativa, tomo 1989-90, pag. 1160.
(21) Normativa, tomo 1991-92, pag. 733.
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tituciones bésicas del Derecho sucesorio de modo breve y con sumision di-
recta a Cdédigo Civil. Aunque era una regulacion extensa, se reconoce que
seguia siendo incompleta y parcial, propiciando la aplicacion supletoria del
Cadigo Civil en un gran ndmero de instituciones. Y la aplicacion del Cédigo
Civil por parte de tribunales y juristas ha provocado, se afirma, una cierta
desnaturalizacion del Derecho catalan, entendido por dichos tribunales como
una regulacion apendicular dependiente del Derecho comun.

Ahi se ve, paladinamente, una de las motivaciones de este intento codi-
ficador, aungue se quiere disimular diciendo que més bien se trata de obtener
una normativa autonoma, completay global del Derecho sucesorio catalan. Se
quieren recoger de manera sistematica y ordenada todas las instituciones
sucesorias ali vigentes, por lo cual, se insiste, se excluye en adelante la
aplicacion directa o supletoria del Codigo Civil en Catalufia.

Partiendo del texto bésico de la Compilacién de 1984, se recogen las leyes
dictadas después en materia sucesoria, especialmente las tres citadas de 25 de
mayo de 1987 y la de regulacién de legitima de 1990.

El Cddigo de Sucesiones esta integrado por 396 articulos, cuatro Dispo-
siciones Finales y diez Transitorias. Los articulos se dividen en sais titulos:
el | recoge las disposiciones generales; €l I, los heredamientos; el 11, la
sucesion testada; el 1V, la sucesion intestada; el V, otras atribuciones suceso-
rias determinadas por la Ley, y e VI, las donaciones mortis causa.

En un amplisimo preambulo se explaya con inusitada extensién el conte-
nido de los titulos que estructuran la Ley, con €l propdsito de evidenciar que
se ha procurado una regulacion completa del derecho sucesorio en términos
tales que no precisa de complementos ni regulaciones supletorias de ninguna
clase.

VI. EL CODIGO DE FAMILIA
A)  ANTECEDENTES

Se han recogido en este cuerpo legal las siguientes disposiciones autono-
micas:

— Ley 7/1991, de 27 de abril, de filiaciones (22): Se dice, de entrada,
que la filiacion no se puede conformar con los dos articulos que le
dedicada la Compilacion, 1o que la hacia dependiente del Codigo Ci-
vil, por lo que se quiere una regulacion auténomay actualizada de la
filiacion en el Derecho cataldn. Se consideran principios basicos € de

(22) Ve sutexto en Normativa, tomo 1991-92, pag. 587.
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la libre investigacién de la paternidad y el del favor filii, sin discrimi-
nar la filiacion extramatrimonial. Se regula la determinacion de la
filiacién, sus acciones y efectos.

— Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de
los menores desamparados y de la adopcion (23): Tiene a su vez
como antecedente otra Ley de 13 dejunio de 1985, para el tratamiento
de la delincuencia juvenil y tutela de los menores abandonados. Por
ahora, se le da un carécter distinto, primordialmente civil, compren-
diendo una completa regulacién de la faceta protectora del menor.
Tras contemplar este aspecto, se regulaba la adopcion de acuerdo con
los principios del Derecho cataldn, se dice, pero recogiendo los que
imperan en las legislaciones modernas, y se equiparan los hijos adop-
tivos a los que lo sean por naturaleza.

— Ley 39/1991, de 30 de diciembre, sobre la tutela e instituciones
tutelares (24): Se pretendi6 regular de manera auténoma e integra la
institucion de la tutela, que antes se regulaba en la Compilacion de
modo fragmentario y a base de los antecedentes romanos recogidos de
las Constituciones de Catalufia de 1702 y por las disposiciones del
Cadigo Civil y de la LEC. Los cargos tutelares que se establecen en
esta ley son el tutor, e protutor, el administrador patrimonial, el cu-
rador y el defensor judicial. Ademas, se regula la institucién de la
guarda de hecho y se toma en consideracion el gercicio de funciones
tutelares por las entidades publicas.

Esta Ley de tutela ha sido modificada por otra de 29 de julio de
1996, facultando a las personas con capacidad para designarse cargos
tutelares en prevision de que posteriormente sean declarados incapa-
ces, con lo que se propicia un mecanismo de autoproteccion de actua-
ciones tutelares futuras. La reforma también ha sido recibida en el
nuevo Cédigo de Familia.

— Ley 12/1996, de 29 dejulio de 1996, de la potestad del padrey de
lamadre (25): Aqui ya se denotan los propdsitos del destino venidero
de la nueva norma a decirse que en e proceso de desarrollo del
Derecho Civil de Catalufia en su ambito familiar, y con la mirada
puesta en la futura elaboracion de un Codigo de Familia, se procede
aregular las relaciones de potestad entre los progenitores y sus hijos,
tanto en la minoridad de éstos como en otros supuestos. Se articulan
las disposiciones generales sobre latitularidad de la potestad del padre
y de la madre, como funcion inexcusable que se gjerce en beneficio

(23) Ver su texto en Normativa, tomo 1991-92, pég. 682.
(24) Ve Normativa, tomo 1991-92, pag. 704.
(25) Ve Normativa, tomo 1995-96, pag. 564.
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del hijo; se determina su contenido y extincion, y se regula la habili-
tacion de edad y la prérroga de la potestad en sus casos, derogando €l
titulo cuarto de la Ley 39/1991 de la tutela, que se ocupaba de estos
puntos.

B) Su TEXTO: LEY 9/1998, DE 15 DE JULIO, DEL CODIGO DE FAMILIA (26)

Siguiendo la clara tendencia ya expresada en las leyes anteriores y que he-
mos indicado, se hatratado de recoger en un Unico cuerpo legal las institucio-
nes familiares consideradas propias de larealidad catalana. Se alejalaideade
la Compilacion, pues se considerd insuficiente y no respondia a la riqueza del
Derecho que regia en Cataluiia, eso si —se dice—, cada vez mas olvidada.

Por ello, la reforma y el desarrollo de esta materia exigia un esfuerzo
legislativo considerable y se ha llevado a cabo segln la técnica de las leyes
especiales, con €l propdsito de que, Ilegado el momento oportuno, tales leyes
especiales serian refundidas en un texto codificado para cada una de las ramas
del Derecho de sucesiones, que ya se hizo, el de familia que ahora se hace,
y €l patrimonial que, a parecer, se anuncia

Y por primeravez se manifiesta en un texto legal de modo expreso € pro-
pdésito de que esos tres textos habran de ser refundidos otra vez en un cuerpo
legal unitario, que seria €l futuro Cadigo de Derecho Civil de Catalufia.

Esta Ley sustituye toda la legalidad anterior en materia de instituciones
familiares y por tanto, toda la normativa hasta ahora vigente, tanto la conte-
nida en la Compilacion de 1984 como las leyes especiales relacionadas, que-
dando refundida en el nuevo texto.

La Ley estd formada por 272 articulos, una Disposicion Adicional, seis
Transitorias y cuatro Finales. El texto consta de ocho titulos, divididos en
capitulos y secciones.

Los titulos son los siguientes:

I. Los efectos del matrimonio.
Il. Los regimenes econdmicos del matrimonio.
1. Los efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcio y de la
separacion judicial.
IV. Lafiliacion.
V. La adopcién.
VI. La potestad del padre y de la madre.

(26) Su texto se publico en € Diario Oficid de la Generdidad de Catalufia @ 23 de
julio. Serecoge en el Boletin de Informacion del Colegio de Registradores de la Propie-
dad nim. 40, agosto-septiembre 1998, pags. 2216 y sigs.
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VIL. Latutelay demas instituciones tutelares.
VIIl. Los aimentos entre parientes.

La profesora ENCARNA ROCA TRIAS ha estudiado recientemente esta
Ley (27), anadlizando sus precedentes, € contexto, los principios y € conte-
nido del Cédigo de Familia y anota que no degja de ser curioso €l manteni-
miento que se hace de un concepto de familia pairal 0 campesina, cuando la
actual forma de la familia catalana es la predominantemente urbana, basada
no en las tierras, sino en el sueldo de sus componentes. Asi, aun olvidando
las antiguas figuras del aixovar, €l escreix, las dotes y las tenutas, todavia se
prevé su constitucion posible en € futuro.

Las innovaciones introducidas son pocas, sefialando entre ellas:

— La forma de determinar la filiacién materna.

— Las nuevas normas sobre la adopcion.

— El autonombramiento de érganos tutelares.

— Laregulacién de los efectos econdmicos de la nulidad, la separacion
y €l divorcio.

En €l régimen de bienes del matrimonio, salvo la libertad de pacto, sigue
la tonica de la separacion, pero con afeccion a sostener las cargas familiares,
proclamando la necesaria solidaridad de los miembros de la familia

A juicio, pues, de la profesora ROCA, las recientes reformas del Derecho
Civil catalan de familia se inscriben en un contexto europeo, en € cual las
personas y las familias estan en una situacién bastante pareciday padecen los
mismos problemas, que ahora son diferentes de los que antiguamente existian,
y eso justifica la nueva regulacién.

VIL CONCLUSION

A lo largo de las paginas anteriores se ha podido ver la evolucién de las
ideas imperantes en cada uno de los periodos, reflgjo de las ideas politicas y
sociales que los han marcado.

La influencia uniformista francesa que se reflgjé en los Decretos de Nueva
Plantay en la Constitucion de 1812, no fue lo bastante fuerte como para que
los derechos forales se fuesen manteniendo en la practica de los tribunales.

Las instituciones méas genuinas eran precisamente en esas normas y €os-
tumbres particulares. Pero tenian en su contra la enorme variedad y falta de
claridad de sus fuentes.

(27) En su trabgio «El nou Dret catala sobre la familia», en la Revista Juridica de
Catalufia, nim. 1 de 1999, pags. 9y sigs.
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Eso hizo que con el deseo de obtener esa claridad se acudiese nuevamente
para conseguirla a la uniformidad, y éste fue el patrén elegido para la codi-
ficacion en el Proyecto de 1851.

Ante laresistencia de los foralistas, de nuevo se cedié y se les reconocié
por ahora el mantenimiento de sus instituciones, con la idea de sacar entre
tanto el deseado Cédigo, que seria el centro del sistema, con unos apéndices
complementarios.

En el Congreso de Zaragoza, la idea estuvo latente, pues seguia conside-
randose a Cddigo como el astro centro, a cuyo arededor girarian las Com-
pilaciones en un papel de satélites con contenido residual. Asi se redactan
estos cuerpos legales, y € de Catalufia de 1960 sigue la pauta en cuanto que
se manifiesta la doble idea de que se tiende a una unificacion naciona del
Derecho Civil y que de momento se mantienen algunas particularidades.

Como dice € profesor LaLacuna (28), hasta la reforma del Titulo Preli-
minar del Codigo Civil en 1974, la idea rectora de los trabajos sobre € texto
del Cdédigo y de las numerosas reformas que se han producido a lo largo de
su centenaria existencia ha sido la unificacion legislativa. La importancia de
las legislaciones forales ante larealidad del Cédigo Civil ha quedado siempre
en un segundo plano. Incluso con referencia a la etapa de elaboracion y
promulgacién de las primeras Compilaciones de Derecho Civil foral o espe-
cial, no parece que se pueda hablar en rigor de una auténtica renovacion de
los cuerpos legales del Derecho Foral. Los hechos mas favorables en e pa-
norama de las legislaciones forales se producen en esa reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil en 1974, a eliminar la nota de indefinida provi-
sionalidad de su vigencia (con la supresién de la férmula por ahora del
derogado art. 12 del Codigo Civil) y a afirmar € pleno respeto a los Dere-
chos especiales o forales de las provincias o territorios en que estén vigentes
(art. 13.2 dd Cadigo Civil).

El cambio propiciado por la Constitucién de 1978, con la atribucién de
competencias legislativas en materia de Derecho Civil a las Comunidades
Auténomas, la interpretacion dada al articulo 149 por € Tribunal Constitu-
cional, y la clara tendencia de la doctrina han encauzado un panorama total-
mente distinto, articulado en dos escalones.

El primero, proclamar atitulo urgente que el Derecho cataldn no es fora
ni dependiente del Codigo Civil. En 1984 se dio una reforma perentoria
suprimiendo la infamante Exposicion de Motivos de la Compilacion de 1960,
donde se admitia la subordinacion a Caédigo.

El segundo escalén es, de acuerdo con esa independencia normativa, pro-
ceder alaregulacion completay articulada de las instituciones civiles que han
de regir a los catalanes, especialmente en materia sucesoria y familiar. Se

(28) Ladiversidad de legislaciones civiles en Espafia, citado enlanota 11, pag. 15.
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empieza con leyes especiales y después se las recapitula, por ahora, en los
[lamados Codigos.

¢Queda aqui la evolucién o se pretende algo mas? Falta aiin la parte
patrimonial de la Compilacién de 1984, y parece que se pretende también su
modificacion y articulacion. Y después, ¢qué? En € predmbulo del Codigo de
Familia de 1998 ya se manifiesta, como hemos visto, que los tres textos serén
refundidos en un nuevo cuerpo legal unitario que seria el futuro Codigo de
Derecho Civil de Catalufia. Que la idea de la codificacion del Derecho Civil
ha prendido en parte de la doctrina catalana podemos verlo en € trabgjo que
citébamos al principio, escrito por € catedrético de la Universidad Pompeu
Fabra, profesor JUAN EGEA FERNANDEZ (29). Dice que los Cadigos de Suce-
siones y de Familia, junto con el anunciado Cédigo de Derecho Patrimonial,
estdn llamados a integrarse en € que ha de ser € futuro Cddigo Civil de
Catalufia, del cua constituiran sendos libros.

Dice mas adelante que la técnica de la codificacidn por sectores o partes
del Derecho Civil empleada por el legislador catalan es una novedad que no
se ha seguido en los paises de nuestro entorno cultural méas inmediato. No se
ha de olvidar, sin embargo, que en el caso cataldn los codigos sectoriales
estén pensados como una norma de paso hacia € enunciado Derecho Civil de
Catalufia, y por tanto, se podria decir que vienen a equivaler alos respectivos
libros que han de integrarlo.

Defiende que la codificacion sectorial por si sola supone un considerable
avance para €l ordenamiento juridico catalan, que se ha de consolidar con €
codigo que en el futuro ha de comprender la globalidad de su Derecho Civil.

Considera que este sistema produce varias ventajas:

En primer lugar, su utilidad, es decir, que los Codigos de Sucesiones y de
Familia permiten al jurista encontrar reuniday sistematizada toda la disciplina
de estas ramas del Derecho Civil, superando la dispersién legislativa que se
derivaba de la multiplicidad de las leyes especiales.

En segundo lugar, la reunién en un solo texto legal permite simplificar la
redaccion y unificar €l estilo de la materia codificada, evitando reiteraciones
y remisiones externas, que son inevitables cuando la regulacién obra en leyes
especiales.

Finalmente, dice, tampoco se ha de perder de vistala ventaja que representa
el hecho de que el Derecho codificado sea percibido por losjuristas y por los
propios ciudadanos como un Derecho més reputado, que se presenta como el
més adecuado al ordenamiento juridico catalan. Por ello, termina, estajustifi-
cado €l abandono del sistema de la técnica de lareformay el desarrollo de la
Compilacion: la reputacion que proporcionan los Codigos (los pone con ma-

(29) Ver nota 3.
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yuscula) es sinbnimo de influencia, y esa influencia ha de repercutir, a buen
seguro, en un aumento del conocimiento y de la aplicacion del Derecho Civil
catalén.

Hasta aqui € resumen de la cabecera del trabgjo citado. Como se ve,
ahora resulta que los sucesores doctrinales de los que méas se opusieron en su
dia a la codificacion, son ahora los que ven en esta idea un sortilegio mégico
que les permite Ilegar a una emancipacion juridica.

Asi estan las cosas, y nos limitamos a sefidar que la idea generalmente
aceptada por la doctrina es la de que el Codigo es, por definicion, algo més
gue una simple recopilacion de leyes o instituciones sueltas. Precisa de una
estructura organica y la obtencién de un completo cuerpo legal de contenido
armoénico, y eso es lo que habréan de procurar los que quieran conseguir ese
sefialado Caédigo. El propio profesor EGEA FERNANDEZ, en su nota 8 a pie de
pagina del trabajo que hemos resumido, reconoce que €l actual sistema cons-
titucional de distribucién de competencias no permite que la codificacion
civil catalana pueda comprender la integridad de las materias civiles. El solo
hecho de que € articulo 149.1.8 de la Constitucién reserve al Estado en todo
caso la competencia exclusiva sobre las relacionesjuridico-civiles relativas
a lasformas del matrimonio o las bases de las obligaciones contractuales,
por ejemplo, permite comprender facilmente tal afirmacion. El reconocimien-
to no puede ser més palmario; con todo, sigue diciendo, pienso que esto no
supone un obstaculo para que € texto resultante se pueda calificar de Cédi-
go, con las matizaciones hechas. Es l6gico: s a las partes se les ha llamado
codigos, esta claro que igual se llamara a la suma.

Recordemos laidea del Codigo que nos dio el profesor JOSE LUIS DE LOS
Mozosy que recogimos al principio (30): se contrapone codigo arecopilacion,
que no es mas que lareunion de leyes vigentes sin formar un verdadero cuerpo
y conservando su fisonomia particular, de acuerdo con su carécter y con la
época de que proceden, efectuada bien por orden cronologico o por orden de
materias, como las grandes recopilaciones del Derecho romano justinianeo.

Por el contrario, un cédigo es unaley general y sistemética. ¢Reunira esta
doble condicidn la futura reunion de leyes catalanas? JOSE LUIS DE LOS MOZOS
dice que como elemento definidor de toda codificacién moderna hay que des-
tacar larelacién entre Constitucion y codigo, y, si bien es cierto que en aquélla
se concede la posibilidad de legislar alas Comunidades Auténomas, esas com-
petencias tienen la limitacion de las materias que se reserva € Estado, con lo
gue los coédigos autonémicos nunca podran ser ni completos ni generales.

M.* DEL CARMEN CORRAL GUON
Curso de Doctorado-Universidad CEU-S. Pablo

(30) Ve nota 4.



