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Resumen: El trabajo analiza la incidencia del articulo 149.1.8% CE en el Capitulo V del Titulo Pre-
liminar del Codigo Civil, explorando cémo la Constitucion transformé el modelo territorial de Espafia
de un Estado unitario a uno compuesto. El articulo 149.1.8* CE simboliza las tensiones entre unidad y
diversidad normativa. El modelo plurilegislativo amparado por la CE, fruto de la historia y una exigen-
cia democratica, deberia reflejar un reconocimiento activo de la diversidad territorial. El texto aborda las
dificultades interpretativas del articulo, especialmente respecto a los limites de la competencia autono-
mica en materia civil y la influencia historica en la atribucion de competencias. También analiza como el
Tribunal Constitucional ha oscilado entre interpretaciones foralistas y autonomistas. Finalmente, se re-
flexiona sobre como la plurilegislacion civil, lejos de fragmentar el ordenamiento, enriquece el sistema
juridico, asegurando la unidad bajo los principios de supremacia constitucional y pluralidad legislativa.

Palabras clave: Sistema plurilegislativo, derechos civiles, diversidad normativa, unidad del orde-
namiento juridico, competencia autonémica, competencia estatal.

Abstract: The paper examines the impact of Article 149.1.8 of the Spanish Constitution on Chap-
ter V of the Preliminary Title of the Civil Code, exploring how the Constitution transformed Spain’s
territorial model from a unitary state to a composite one. Article 149.1.8 CE symbolizes the tensions
between unity and legal diversity. The plurilegislative model covered by the Constitution, a product of
history and a democratic necessity, should reflect an active acknowledgment of territorial diversity. The
text addresses the interpretative challenges posed by the article, particularly concerning the limits of re-
gional competence in civil law and the historical influence on the allocation of powers. It also analyzes
how the Constitutional Court has oscillated between foralist and autonomist interpretations. Finally, it
reflects on how civil plurilegislation, far from fragmenting the legal system, enriches it by ensuring unity
under the principles of constitutional supremacy and legislative plurality.

Keywords: Plurilegislative system, civil law, normative diversity, unity of the legal system, regio-
nal competence, state competence.

Sumario: I. Introduccion. II. Significado del Capitulo V del Titulo Preliminar del CC. 1. An-
tecedentes. 2. Asuncion (;definitiva?) de la coexistencia de distintos regimenes juridicos civiles. 3.
Relacion vertical entre el CC y el resto de derechos civiles. 4. Regulacion de la vecindad civil como
criterio de sujecion a uno de los derechos civiles espafioles. 5. Regulacion de los conflictos de leyes
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entre los derechos civiles espafioles. I1I. Un nuevo paradigma. La Constitucion y la configuracion
del Estado compuesto. 1. La configuracion del Estado compuesto como una apelacion a la historia.
2. La configuracion del Estado compuesto como una exigencia democratica. [V. Presentacion del art.
149.1.8* CE: dificultades y problemas. 1. El art. 149.1.8* CE como muestra de las dificultades de la
creacion de un Estado compuesto. 2. Proceso de elaboracion. V. Problemas interpretativos del art.

1. Introduccion

1. Suele decirse que la existencia de un ordenamiento plurilegislativo es fruto de factores de
caracter historico!, lo que puede también afirmarse para el régimen juridico espafol®. Sin embargo,
este apriorismo puede al mismo tiempo ser perverso puesto que parte de una concepcion que exige una
justificacion del caracter plural del ordenamiento por su rareza y singularidad, cuando tan importante es
la historia para explicar un ordenamiento unitario como un ordenamiento plurilegislativo. En cualquier
caso, no deja de ser cierto que una aproximacion histérica explica muchos de los elementos que configu-
ran el ordenamiento plurilegislativo espafiol actualmente vigente. Por este motivo, en una contribucion
que tiene por objeto la incidencia del art. 149.1.8* CE en el Capitulo V del Titulo Preliminar del CC es
inevitable relatar brevemente los antecedentes y principios que conformaron la coexistencia de distintos
regimenes civiles en Espafia hasta la adopcion de la Constitucion en 1978% momento en el que, a mi
juicio, se cierra un ciclo del ordenamiento plurilegislativo dentro del cual se suceden distintas etapas
que van del rechazo a la tolerancia, pasando por la reticencia. El epigrafe Il pone de manifiesto una di-
namica histdrica ya conocida en la que se expresa la contraposicion de voluntades entre la subsistencia*
de un ordenamiento que en materia civil se quiere unitario y la conformacion de un ordenamiento que
de hecho es plural. No obstante, como decia, debe evitarse que los factores historicos condicionen por
si solos la interpretacion y construccion del sistema. En realidad, la CE da un vuelco a los precedentes
historicos que, aun siendo relevantes, dejan de ser determinantes.

2. La adopcion de la CE determina el inicio de un nuevo paradigma al establecer una organizacion
compleja y singular, especialmente por su enfoque en la estructura territorial del Estado, que pasa de ser
unitario a compuesto. El giro propiciado por la CE deriva directamente del reconocimiento del derecho a
la autonomia en un modelo territorial consagrado en el art. 2 CE, presidido por los principios de unidad
y diversidad’, que se proyectan también en lo que respecta al derecho civil y su atribucion competencial.
El origen y los fundamentos sobre los que reposa la estructura de la organizacion territorial del Estado
obedece tanto a una apelacion a la historia, como, quiza mas importante aun, a una exigencia democratica
de la que deriva la pluralidad politica y territorial, condensadas en las lineas maestras establecidas en el
art. 1 CE y en el art. 2 CE. El epigrafe III profundiza en estos fundamentos que encuadran el marco en el
que debe efectuarse la interpretacion del articulo 149.1.8* CE, una norma de competencia que al mismo
tiempo que condensa las discrepancias acerca de la pluralidad normativa, encarna las dificultades para
implantar un plan constitucional en construccion sobre la base de dichos fundamentos.

3. La complejidad tanto de la disposicion en si misma como del alcance y efectos que ésta tenia,
considerando el cambio de rumbo tomado, obliga a realizar un examen detenido del art. 149.1.8* CE.
Por ello, se dedican los dos siguientes epigrafes a analizar dicha disposicion. En efecto, este articulo

!'En este sentido, vid. E. VITTa, Conflitti interni ed internazionali: saggio comparativo, Turin, G. Giappichelli, 1954, pp. 23-
32; E. ViTTa “Interlocal Conflict of Laws”, capitulo 9 de “Private International Law” (K. LipsTEIN, ed.), vol. Il de International
Encyclopedia of Comparative Law, Tubinga/La Haya/Boston/Londres, J. C. B. Mohr, 1985, p. 3.

2 Considerando aconsejable también una aproximacion histérica vid. J. J. ALvarez Ruslo, “La necesaria reforma del sistema
espafiol de Derecho interregional”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1997, Madrid, 1998, p. 291; igualmente,
vid. P. DomiNGUEZ Lozano, “Internal Conflicts and “Interregional Law” in the Spanish Legal System”, SYIL, 1997, V, p. 48 y ss.

3 Un analisis mas amplio puede consultarse en la contribucion en esta obra de R. ARENAS GARCiA.

4 Obviamente, la inversion de términos es deliberada.

5 El art. 2 CE comprende también el principio de solidaridad, cuya relevancia se proyecta en distintos preceptos de la Cons-
titucion, como el art. 138.1 CE, el art. 156.1 CE y el art. 158.2 CE, pero no encuentra acomodo en el art. 149.1.8* CE por la
propia naturaleza de la competencia atribuida.
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evidencia la complejidad de construir un modelo de Estado compuesto que mantenga un equilibrio
entre la unidad y la diversidad. Las dificultades se observan tanto en el proceso de elaboracion de este
precepto como en su interpretacion y aplicacion en la practica, lo que ha dado lugar a multiples debates
doctrinales y conflictos competenciales. Por una parte, en el epigrafe IV se sopesan las opciones que
potencialmente tenia el legislador constituyente al regular lo que en aquel momento era una cuestion
espinosa, por las dificultades y problemas que acarreaba una atribucion de competencia que comportaba
recorrer el camino de la tolerancia a la pluralidad normativa en materia civil -presente en el art. 13 CC-
a la asuncion de la pluralidad de legisladores en materia civil. Todo ello sin dejar de atender al revela-
dor proceso de elaboracion de una disposicion tan compleja como crucial para la legislacion civil en el
ordenamiento espafiol. Ahora bien, sin lugar a dudas tan relevante como el art. 149.1.8* CE es también
la interpretacion que ha proporcionado el TC. Asi, en el epigrafe IV se delimitan criticamente los sujetos
y el objeto de la materia cuya competencia es atribuida en aplicacion del primer inciso del art. 149.1.8*
CE de acuerdo con la doctrina constitucional.

4. La contribucion termina con unas reflexiones a modo de conclusion, pero no me puedo resistir
a lanzar una primera reflexion que mas que auto justificativa es autocritica. El desafio de plantear un
analisis del art. 149.1.8% CE es enorme porque se trata de un precepto complejo que pone de manifiesto
las diversas y a menudo contrapuestas concepciones del modelo territorial del Estado. Es necesario
reconocer que, precisamente por ello, el andlisis de esta norma -de cualquier norma, en realidad- no
puede ser ni inocuo ni aséptico. La alambicada redaccion de la norma -quiz4 una ambigiiedad calcula-
da- conlleva inevitablemente interpretaciones condicionadas por la vision de la estructura territorial que
cada cual entiende reflejada en la Constitucion. No hay que olvidar que es opinion generalizada® que, en
beneficio del consenso, el constituyente dejoé deliberadamente abiertas muchas cuestiones acerca de este
tema. Las carencias e indeterminaciones de la Constitucion estan igualmente presentes en este articulo,
que ha sido objeto de analisis exhaustivos y cuyo estudio plantea, por tanto, la dificultad de aportar una
perspectiva minimamente novedosa. En efecto, por el objeto de la materia atribuida, la citada disposi-
cion ha recibido una amplia atencidon desde una Optica civilista, asi como también desde el ambito del
derecho internacional privado, por el resultado al que conduce la plurilegislacion y por las condiciones
en que se produce el conflicto interno de leyes’. Sin embargo, tal vez lo que resulte mas pertinente sea
avanzar hacia un analisis mas profundo desde parametros estrictamente constitucionales®, considerando
el caracter estructural a la vez que vertebrador que esta norma tiene en la organizacion territorial del
poder politico. Esta contribucion se presenta, por tanto, como una aportacion adicional a la aproxima-
cion poliédrica que esta compleja norma -y el modelo territorial en su conjunto- exige, integrando en el
debate una reflexion que complemente los estudios existentes.

I1. Significado del Capitulo V del Titulo Preliminar del CC

5. Un estudio relativo a la incidencia del art. 149.1.8* CE sobre el Capitulo V del Titulo Preliminar
del Cddigo civil obliga primero a considerar, aunque sea brevemente, el significado y contenido de dicho
capitulo. No cabe duda de que el Capitulo V del Titulo Preliminar del Codigo civil’, y en particular el art. 13
CC, constituy6 una novedad sin parangoén en el panorama espaifiol. En efecto, incluido ex novo a raiz de la

¢ Vid. por todos D. Jove VILLAREs, “El Tribunal Constitucional como constituyente prorrogado de la constitucion territorial”,
Revista Aranzadi Doctrinal, 7, 2017, pp. 237-257.

7 Vid. O. CasaNovas Y La Rosa, “El Derecho interregional desde una nueva perspectiva”, REDI, 1987, 2, p. 478, poniendo
de manifiesto que el caracter compuesto del Estado, la existencia de normas de conflicto especificas de cada uno de los orde-
namientos integrantes del sistema plurilegislativo o el hecho de que las normas de conflicto sean unicas para los distintos or-
denamientos coexistentes en un mismo Estado, son pardmetros a tener en cuenta para configurar un modelo tedrico de analisis.

$ Sin embargo, I. DURBAN MARTIN, La Esparia asimétrica: estado autondmico y pluralidad de legislaciones civiles, Tirant
lo Blanch, Valéncia, 2019, constituye una relevante excepcion a tener muy en cuenta.

° Vid. Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar
del Codigo Civil, texto articulado como consecuencia del mandato establecido en la Ley 3/1973, de 17 de marzo, de Bases para
la modificacion del Titulo Preliminar del Codigo Civil (BOE nim. 69, de 21 de marzo de 1973, pp. 5497-5498).
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reforma que tuvo lugar en 1974, el capitulo atribuye un nuevo significado a la pluralidad normativa en Es-
pafia. Se abandona la unificacion del ordenamiento en materia civil, como idea tanto organica como motriz,
y se acepta la pluralidad normativa debida a la existencia de diversos regimenes juridicos. Se trata de una
decision con afectacion estructural sobre el ordenamiento. Por eso, tan pronto como fue adoptado, se man-
tuvo que el Titulo Preliminar -y con él, el Capitulo V- contenia disposiciones de alcance constitucional'’.

Bajo el titulo Ambito de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territo-
rio nacional, el Capitulo V del Titulo Preliminar del Cédigo civil constituye un primer avance hacia la
plena asuncion de la pluralidad de sistemas civiles que tendra lugar en el ordenamiento juridico espafiol
a raiz de la promulgacion de la CE en 1978. El titulo referido ya es en si mismo elocuente en la medida
en que proclama la coexistencia de distintos regimenes juridicos civiles en Espafia -no se trata ya de una
mera pluralidad normativa, sino del reconocimiento de la existencia y permanencia de auténticos regi-
menes civiles- y siembra el germen de la igualdad en la articulacion entre los distintos derechos civiles
espafioles al partir de la consideracion que la sujecion a cualquiera de dichos derechos se determinara
por la vecindad civil en régimen de igualdad''.

1. Antecedentes

6. La unificacion del derecho civil con base en el derecho civil de Castilla, y el consiguiente
proposito de derogar el resto de sistemas de derecho civil vigentes en otros territorios peninsulares, es
una aspiracion que se manifesto con particular fuerza en tres periodos historicos. Por una parte, durante
la guerra de sucesion en el siglo XVIII, conforme se iban conquistando las entidades politicas que con-
formaban la Corona de Aragon, el proposito uniformizador perseguia desmantelar la estructura juridica
que sostenia el edificio politico e institucional de los reinos y territorios de la Corona de Aragon, bajo la
matriz del derecho de Castilla'2. Si bien se admitié la pervivencia del derecho civil en la mayor parte de
estos territorios'3, su posterior evolucion y renovacion se vio cercenada al ser desprovistos de los meca-
nismos de produccion normativa. Por otra parte, la ambicion unificadora resurgié durante el prolongado
proceso en el que se gesto la codificacion del derecho civil en Espaiia en el siglo XIX cuya solucion final
consistio, sin embargo, en codificar el derecho civil castellano'* y admitir provisionalmente la subsisten-

10 Vid. M. HERRERO DE MINON, “Aspectos constitucionales del nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil”, Revista de estudios
politicos, n° 198, 1974, pp. 89-114, calificandolo como ley bésica de la Constitucion en sentido absoluto, vid. p. 91 y, en parti-
cular, pp. 98 y ss., advirtiendo del peligro de la confederalizacion del ordenamiento, pp. 103-104.

1 Vid. base séptima, punto dos de la Ley de bases de 1973. Obsérvese, sin embargo, que no se proclama propiamente la
igualdad entre los distintos regimenes civiles.

12 Entre otras razones porque concedia un ambito de poder mas amplio al soberano, vid. F. ToMAS Y VALIENTE, Manual de
historia del derecho espaiiol, Madrid, Tecnos, 1981, p. 374.

13 La derrota de los territorios que conformaban la Corona de Aragon se queria materializar juridicamente con la adopcion
de sendas medidas abrogatorias que condujeran a suprimir de forma completa los ordenamientos de los Reinos que se opusie-
ron al candidato Borbon. Primero, respecto de los Reinos de Aragdn y Valencia, mediante el Decreto de Nueva Planta de 29
de junio de 1707, con un “contenido algo improvisado y experimental, en el que también se aprecia un objetivo disuasorio y
ejemplar”, vid. R. VERDERA SERVER, “Competencias de la Comunidad Valenciana en materia de Derecho privado”, Instituciones
de Derecho privado valenciano (C. LOPEzZ-BELTRAN DE HEREDIA, coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 33. Si bien pos-
teriormente, mediante el Decreto de 3 de abril de 1711, se establecid la devolucion de las leyes civiles al Reino de Aragon, al
fijar las normas que habia de aplicar la Audiencia de Zaragoza. Por el contrario, no se restablecen formalmente las leyes civiles
del Reino de Valencia. Posteriormente, en Mallorca y Catalufla, mediante los Decretos de Nueva Planta de 28 de noviembre de
1715 y de 9 de octubre de 1715, respectivamente, la situacion fue resuelta de forma distinta puesto que la abolicion abarco las
normas politico-administrativas sin afectar al ordenamiento civil, mercantil, penal y, parcialmente, procesal.

14 Vid. art. 8, base 27 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, Gaceta de Madrid, niim. 143, 22 de mayo de 1888. Vid.
C. J. MaLUQUER DE Motes BERNET, “El Cédigo Civil o la codificacion del Derecho castellano”, en Centenario del Codigo Civil,
Madrid, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, 1990, t. I, pp. 1205-1229. Se trataba, no obstante, de una sistematizacion
renovadora que manifestaba un cierto esfuerzo integrador, aunque partiendo del derecho tradicional de Castilla y al servicio
de su modernizacion, con respecto al resto de los derechos civiles espafioles. Vid. M. ALonso MARTiNEZ, El Codigo civil en sus
relaciones con las legislaciones forales, Madrid, Plus Ultra, 1885, en la edicion de 1948 con prologo de J. Castan, accesible en
https://derechoaragones.aragon.es/bvda/es/catalogo_imagenes/grupo.do?path=101457. Puede consultarse asimismo Manuel
Alonso Martinez. Vida y obra, Coord. C. RoGEL, C. VATTIER, Madrid, Tecnos, Caja de Ahorros Municipal de Burgos, 1991.
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cia integra del resto de derechos civiles'. En realidad, conforme al programa codificador, el fenomeno
de la pluralidad normativa fue considerado por el legislador como una reliquia historica proveniente del
Antiguo Régimen'® que debia suprimirse mediante la unificacion normativa. El ideario codificador, que
se fundaba en el iusnaturalismo racionalista, como aparato filosofico, y en el liberalismo politico, como
aparato ideologico, pretendia conseguir una transformacioén econdmica y politica de la sociedad que solo
se veia posible con la uniformidad del espacio juridico!’. En este contexto, el Codigo civil posee una
naturaleza politica como instrumento al servicio de una determinada unificacion juridica'®. Por fin, el
tercer periodo en el que aflora esta cuestion es durante el régimen franquista mediante el proceso com-
pilatorio que tuvo lugar a lo largo del siglo pasado en el periodo que transcurre entre 1959 y 1973, fruto
del Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrado en Zaragoza en 1946, en el que se quieren sentar
las bases para la futura adopcion de un Codigo general de derecho civil'”. Persiste en este momento la
tension existente entre los partidarios de la unificacion y los que apostaban por el reconocimiento de los
derechos forales, solucion por la que se decanta el Congreso® y que es acogida por el legislador®!. El
legislador -estatal, como no podia ser de otro modo- aprueba en el transcurso de estos afios las compila-
ciones de cada uno de los territorios con derecho civil propio?, pero siempre bajo un objetivo final que
no era otro que el de la adopcion de un Codigo civil general para Espafia®.

15 La solucion transigida quedo reflejada en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, vid. art. 5 y 6 y establecida en el art.
12 CC (1889 CC), donde destacaba la provisionalidad y accesoriedad de los derechos “forales” que, no obstante, se mantenian.
La pretension era desplegar una mera catalogacion de las instituciones forales mediante “Apéndices”, en calidad de leyes espe-
ciales (vid. art. 5 del Real Decreto de 17 de abril de 1899, Gaceta de Madrid, num. 108, de 18 de abril de 1899, estableciendo el
nombramiento por el Gobierno de las comisiones especiales encargadas de adoptar “los proyectos de ley en que se contengan
las instituciones forales que conviene conservar en cada una de las provincia o territorios donde hoy existan”). Sin embargo, lo
cierto es que las reticencias que despert6 el sistema apendicular para llevar a cabo una verdadera sistematizacion desarrollada
de aquellos derechos, no facilitaron la adopcion de los Apéndices, salvo el Apéndice al Codigo Civil del Derecho foral de
Aragon, Real Decreto-ley de 7 de diciembre de 1925, Gaceta de Madrid, nim. 349, 15 de diciembre de 1925. En relacion con
el derecho civil catalan, vid., P. Sarvapor CobercH, La Compilacion y su historia. Estudios sobre la codificacion y la interpre-
tacion de las leyes, Ed. J. Bosch, Barcelona, 1985, especialmente pp. 149-174.

16 M. ALoNso expresa esta concepcion en El Codigo civil en sus relaciones con las legislaciones forales, op. cit., p. 15y ss.
Este pensamiento empieza a abandonarse durante la segunda mitad del siglo XX, teniendo reflejo en la Exposicion de Motivos
del Decreto 1836/1974 de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar del
Codigo Civil, donde se pone de relieve que “La fortaleza de la integracion historica y politica de Espaiia, lejos de resentirse,
alcanza su completa realizacion con el reconocimiento de los derechos forales, que no son formas privilegiadas ni meros resi-
duos personalistas de normas anacronicas, sino verdadero y actual reflejo juridico de realidades perceptibles en nuestro propio
modo de ser y existir colectivos.” (el destacado es del autor).

17 Sin embargo, como pone de relieve C. LASARTE ALVAREZ, en la Espaia de finales del XIX la codificacién se impuso mas
como un mecanismo de simplificacion, racionalizacion y sistematizaciéon que como como un producto de la revolucion burgue-
sa, mas alla de “un necesario reajuste del Derecho que, claro es, no se podia seguir asentando en los pilares del fenecido ancien
regime”, vid. “Autonomias y Derecho privado en la Constitucion espafiola de 1978, Revista de Estudios Regionales, Vol. 11
Extraordinario, 1980, pp. 165-202, en particular p. 174, nota 4.

8 Vid. F. TomAs Y VALIENTE, Cddigos y Constituciones: 1808-1978, Alianza Editorial, Madrid, 1989, p. 123.

1 Vid. las conclusiones del Congreso en ADAr, 1946, pp. 460-487, en especial la conclusion primera. En relacion al mismo
vid. J. Lacruz BErDEJO, “El Congreso Nacional de Derecho Civil de 1946, ADC, 1948, pp. 145-156; asimismo las referencias
introducidas por F. bE CasTRO Y BrAvO, “La cuestion foral y el Derecho civil”, ADC, 1949, pp. 1007-1046, acérrimo defensor de
la unificacion del derecho civil, como se puede apreciar cuando aborda la “cuestion foral” en su obra Derecho civil de Esparia.
Parte General, Valladolid, Ed. Casa Martin,1942.

2 Vid. M. MoNTSERRAT 1 GAMiz, “Evocacion del Congreso Nacional de Derecho Civil (1946)”, Anuari de la Societat Cata-
lana d’Estudis Juridics, 1996, pp. 91-112.

21 Vid. Decreto de 23 de mayo de 1947 por el que se autoriza al Ministerio de Justicia para nombrar Comisiones de Juristas
encargadas del estudio y ordenacion de las Instituciones de Derecho Foral (BOE, 12 de junio de 1947).

2 Vid. Ley 32/1959, de 30 de julio, sobre compilacion de Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava, BOE, 31 de julio de
1959; Ley 40/1960, de 21 de julio, sobre Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia (BOE, 22 de julio de 1960); Ley
5/1961, de 19 de abril, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho civil especial de las Islas Baleares (BOE, 21 de abril
de 1961); Ley 147/1963, de 2 de diciembre, sobre Compilacion del Derecho Civil Especial de Galicia (BOE, 5 de diciembre de
1963); Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre compilacion del Derecho civil de Aragon (BOE, 11 de abril de 1967) y Ley 1/1973, de
1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra (BOE, 7 de marzo de 1973).

3 Vid. 1a Exposicion de motivos del Decreto de 23 de mayo de 1947, recordando las conclusiones del Congreso Nacional
de Derecho Civil de Zaragoza de 1946, “..., en el que se abordé amplia y libremente este problema de la coexistencia en Espaiia
de diferentes legislaciones forales y en el que acertadamente se llegd, por unanimidad, a aconsejar la solucion de un Cédigo
Civil general para Espaia.”
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7. La etapa compiladora concluy6 con la adopcion del Titulo Preliminar del Cédigo civil, mo-
mento en el que se produce un cambio de rasante, no solo por una aproximacion distinta a la pluralidad
normativa, sino también por la necesidad de articular la complejidad legislativa derivada de la coexis-
tencia de distintos regimenes juridicos civiles. En este contexto, el Capitulo V Titulo Preliminar aborda
los siguientes temas?*: asumir la coexistencia de distintos regimenes juridicos civiles, fijar las normas
que se impongan por igual a todos los derechos civiles coexistentes en Espafia®, perfeccionar la regula-
cion de la vecindad civil como criterio de sujecion a uno de los derechos civiles espafioles y regular los
conflictos de leyes entre dichos derechos civiles.

2. Asuncion (;definitiva?) de la coexistencia de distintos regimenes juridicos civiles

8. Frente a la provisionalidad con la que se sostenia la pluralidad normativa en el antiguo art.
12 CC, conforme al cual los territorios con derecho foral “lo conservaran por ahora en su integridad”,
la modificacion del Titulo Preliminar introduce el art. 13 CC que, no solo descarta este caracter pro-
visional, sino que consagra el pleno respeto de “los derechos especiales o forales de las provincias o
territorios en que estan vigentes”. En realidad, la reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil mas que
iniciar un ciclo, cierra una etapa cuyo objetivo no era otro que facilitar la adopcion de un Cédigo general
para Espafia®. No obstante, y paraddjicamente, la adopcion sucesiva de las compilaciones provoco la
renuncia de la funcion unificadora a la que servian, abandonando la provisionalidad con la que se permi-
tia que persistieran los derechos forales y afectando profundamente la configuracion que habia presidido
estructuralmente el ordenamiento juridico espafiol en materia civil en los ultimos 250 afios. En efecto, el
pleno respeto de los derechos forales supone el reconocimiento de que cada derecho foral es un sistema
juridico que es derecho comin en su respectivo ambito territorial de aplicacion?’.

Abhora bien, el reconocimiento de la coexistencia de regimenes civiles no estaba exento de li-
mitaciones e inconvenientes. No hay que olvidar que el pleno reconocimiento se da después de haberse
adoptado las compilaciones, un producto normativo heterogéneo que no solo reducia, sino que al mismo
tiempo inmovilizaba los derechos “forales”. En efecto, si bien la tarea compilatoria mantuvo la diversi-
dad normativa, supuso al mismo tiempo un retroceso respecto a los derechos que estaban siendo objeto
de compilacién. Las compilaciones son, en general, el producto de un recorte. Por otra parte, se trata

24 Puestas de manifiesto en los tltimos parrafos de la Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974 de 31 de mayo.

% Las Compilaciones podian contrariar las normas con aspiracion a “rango constitucional” presentes en el Titulo preliminar
CC 1889 dado que eran leyes asimismo estatales que fueron adoptadas con posterioridad. La modificacion del Titulo Preliminar
en 1974 intentaba cerrar esta posibilidad, restableciendo su aplicacion prioritaria. Vid. el capitulo de R. ARENAS GARcia a esta
y referencias alli realizadas.

% Vid. el parrafo séptimo de la Exposicion de motivos de la Ley 3/1973, de 17 de marzo, de Bases para la modificacion del
Titulo Preliminar del Codigo Civil BOE nim. 69, 21 de marzo de 1973. “(...), se ha dado cima a las Compilaciones referidas
a los distintos regimenes civiles coexistentes en el territorio nacional, que constituyen la primera etapa que ha de facilitar el
logro de un Codigo general para Espana.”.

27 Sobre esta cuestion vid. F. Baposa CoLt, “Derecho civil comun y derechos civiles especiales”, en Memoria de Derecho
civil, Universitat de Barcelona, 2010, pp. 60-110. Afirmacion de consenso que mas tarde adquiere un potencial posiblemente
inadvertido, cuando la CE ampara el desarrollo de los derechos civiles autondmicos, y que seguramente no ha sido todavia ple-
namente asumida por todos, como pone de relieve M. C. Gete-Alonso, vid. “Plurilegislacion civil: ejercicio de la competencia
en el Derecho personal y familiar civil catalan. Derecho patrimonial: Breve comentario de la STC 132/19, 13 de noviembre de
20197, Revista Espariola de Derecho Civil, 2020, vol. VII, nim. 5, pp. 41-89, en particular pp. 57: “Un Derecho Comtin14 al
que se reconduce no sélo el elenco de materias de competencia exclusiva del Estado (las del art. 149.1*.8 CE, o las del art. 13
CC) sino que en general se predica de todas las contenidas en el Codigo civil espafiol de 1889; en una clara distorsion del sig-
nificado histdrico del término (aplicado al Derecho romano-canonico de la recepcion) y olvidando que la funcién de supletorie-
dad de segundo grado no lo convierte en superior jerarquico. Un Cddigo civil como Derecho comiin que, con el significado en
el que se emplea ya desaparecié y debid haberse eliminado cuando se reconoci6 la plurilegislacion civil y que, si se mantiene,
es con un significado diferente al historico y en ninglin caso extenso (como se pretende).”

28 Asi es, salvo en el caso del derecho navarro. Valga como ejemplo que el sistema de fuentes y los principios de autointe-
gracion establecidos en el anteproyecto de Compilacion del Derecho civil de Cataluiia, arts. 3,4, 5 y 6, fueron rechazados por la
Comision General de Codificacion. Vid. LL. PuiG 1 FErrioL, “La configuraci6 del dret civil catala des de la Constitucié de Felip
Il de I’any 1599 fins al codi civil de Catalunya”, en C.E. FLorENSA 1 TomAs (dir)/J.M. FONTANELLES MORELL (coord..), La codi-
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de un proceso que en conjunto se llevé a cabo en un prolongado periodo de tiempo, lo que determind
que el resultado final no fuera el mismo -en cuanto al alcance y contenido- en cada uno de los territorios
con derecho civil propio puesto que la permisividad varié en funcion del momento en el que se culmino
la tarea compilatoria®. Por fin, la tarea compilatoria supone la congelacion del sistema de normas que
representan los derechos forales, convirtiéndolo en un conjunto inerme que no goza de ninguna posibi-
lidad de transformacion mas alla del control que pueda ejercer el tnico legislador existente, el estatal.

3. Relacion vertical entre el CC y el resto de derechos civiles

9. El reconocimiento de los regimenes civiles “forales” no alterd la posicion preeminente del
llamado derecho civil comun, por su caracter general y su aplicacion directa en los ambitos no regulados
por los “derechos especiales o forales”. Tanto en el art. 12 CC, en su version de 1889, como en el art. 13
CC, en su version de 1974, se constata una especifica determinacion del ambito de aplicacion territorial
del Titulo Preliminar y del Titulo IV del Libro I (“con excepcion de las normas de este ultimo relativas
al régimen econdmico matrimonial”, se precisa en la version de 1974%%) cuya aplicacion es obligatoria
(version 1889) o general y directa (version 1974), por oposicion al resto de disposiciones del Codigo
civil cuya aplicacion es supletoria en el territorio de los derechos forales®!. Sin embargo, hay que tener
presente que el art. 13 CC prevé una doble limitacion®?. Por una parte, la aplicacion general y directa se
predica en la medida en que determina los efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicacion.
Por otra parte, se establece una supletoriedad de segundo grado que, aunque enfatiza el caracter general
del derecho civil comun, posterga su aplicacion dado que el “pleno respeto” supone reconocer que cada
derecho civil es derecho comun en su respectivo ambito territorial®.

4. Regulacion de la vecindad civil como criterio de sujecion a uno de los derechos civiles espafioles

10. En los arts. 14 y 15 se abordo la regulacion de la vecindad civil, comprendida como el
mecanismo de sujecion personal que fija el ambito de aplicacion de cada uno de los derechos civiles
espafioles. En una comparacion entre la regulacion de la vecindad civil establecida en el art. 15 CC, en
su version de 1889, y los arts. 14 y 15 CC, en su version de 1974, se percibe un cambio en la formula-
cion unilateral que de manera latente mantenia el art. 15 CC, heredado de la perspectiva adoptada en la
primera redaccion de 1888%*. La modificacion efectuada en 1889 introdujo una clausula de reciprocidad

ficacion del Derecho civil de Cataluiia, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, Marcial Pons, 2011, pp. 15-28, en particular p. 26;
asimismo, E. BoscH CAPDEVILA, “La compilacion del Derecho civil especial de Catalufia: génesis, significado y ¢defuncion?”,
Tus Fugit, 2009-2010, t. 16, pp. 181-196, en particular p. 188 y ss. La propia composicion de los miembros que elaboraron
el anteproyecto y el texto definitivo de la Compilacion -en el primer caso, integramente juristas catalanes, y, en el segundo,
revisado por una comision estatal en la que solamente habia un representante catalan- es también buena muestra del control y
recorte que se llevo a cabo en el proceso compilatorio.

¥ La aprobacion de las Compilaciones se produjo en un periodo que va entre el afio 1959 y 1973 lo que permite distinguir
el margen de maniobra de que disponian las correspondientes Comisiones en funcién del momento en que se desarrollaron sus
trabajos. Por ello, L. Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, A. GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, Madrid, Tecnos, 1997,
pp- 73-74 distinguen tres fases en este proceso de codificacion.

3 El motivo de la modificacion adoptada en 1974 obedece a la delimitacion del &mbito reservado a la regulacion del Codigo
civil, esto es las normas relativas al sistema matrimonial, dejando al margen el régimen econdémico matrimonial regulado de
forma diversa en los distintos derechos civiles espafioles, aspecto que no estaba literalmente explicitado en la disposicion dero-
gada por el art. 13 CC en 1974. Vid. E. LaALaAGuNa DoMiNGUEZ, “Articulo 13” en M. ALBaLADEIO (dir.), Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, tomo I, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 1.083-1.201.

31 Sobre las diferencias entre el art. 12 CC (1889) y el art. 13 CC (1974), vid. op. cit. E. LALAGUNA DOMINGUEZ, “Articulo 13”.

2 Vid. op. cit. E. LALAGUNA DOMINGUEZ, “Articulo 13”.

3 Vid. op. cit. E. LaLaAGUNA DoMINGUEZ, “Articulo 137, nota 33, con referencias al debate en la Ponencia de la Comision de
Justicia que tuvo lugar en ocasion de la adopcion de la modificacion del Titulo Preliminar del CC. Vid. asimismo M. C. Bayop
Lorez, “El art. 149.3 CE: la supletoriedad del Cédigo civil como Derecho estatal respecto de los derechos civiles autondmicos.
(en particular el derecho civil aragonés)”, RDCA-V, n°2, 1999, pp. 75-125.

3 La primera redaccion del art. 15 CC (1888) partia de la regulacion exclusiva de la vecindad civil de las personas sujetas
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que extendio las previsiones establecidas para determinar la vecindad civil “castellana” a los territorios
de derecho foral®. La modificacion de 1889 permitié mantener una articulacion coherente tanto con el
art. 12 CC como con el art. 14 CC, cuando disponian respectivamente que “Las disposiciones de este
titulo, en cuanto determinan los efectos de las Leyes y de los estatutos y las reglas generales para su
aplicacion, son obligatorias en todas las provincias del Reino” y que “Conforme a lo dispuesto en el
articulo 12, lo establecido en los articulos 9.°, 10 y 11, respecto a las personas, los actos y los bienes de
los espafioles en el extranjero, y de los extranjeros en Espafia, es aplicable a las personas, actos y bienes
de los espaiioles en territorios o provincias de diferente legislacion civil”.

La reforma de 1974 no altera esta concepcion sistematica y cabe decir que tampoco incorpora
modificaciones esenciales respecto a la disposicion que seria derogada (art. 15 CC 1889)3¢. Simplemen-
te, se asume que se trata de una regulacion unitaria aplicable para determinar si se adquiere, se pierde o
se recupera la vecindad civil en cualquiera de los territorios espafioles con derecho civil propio, aunque
la formulacion es heredera todavia de una terminologia que se va tornando caduca y que el constituyen-
te, posiblemente por inercia, incorpor6 en la CE*’. En efecto, la vecindad civil tiene relevancia porque se
suscita un conflicto de leyes y dicho conflicto se genera precisamente porque el derecho civil “comin”
deja de serlo, de lo contrario no habria conflicto de leyes. No tiene sentido, en consecuencia, mantener
esta terminologia, en particular la expresion “derecho especial”, que, por otra parte, retrotrae a la idea
del codigo unitario.

5. Regulacion de los conflictos de leyes entre los derechos civiles espafioles

11. La aceptacion de los derechos civiles especiales y forales, contenida en el art. 13 CC, conlle-
va una asuncion también plena del trafico juridico interregional que, a su vez, va paralela a una mayor
sofisticacion en la regulacion del trafico juridico internacional. Asi, el art. 16 CC es, por asi decirlo,
trasunto del art. 13 CC. Ciertamente, el art. 16.1 CC mantiene la solucién que ya preveia el art 14 CC
(redaccion 1889) consistente en resolver los conflictos internos de leyes aplicando las normas de dere-
cho internacional privado contenidas en el capitulo I'V. En efecto, el art. 14 CC establecia la aplicacion
de los articulos 9, 10 y 11, a las personas, actos y bienes de los espafioles en territorios o provincias de
diferente legislacion civil. Dejando al margen en este trabajo la consideracion acerca de la oportunidad
y adecuacion de esta solucion’®, resulta evidente que el art. 16 CC explicita la asuncién plena del trafico
juridico interregional en el derecho positivo espafiol. Asi se desprende de la literalidad de la norma con-
tenida en el primer inciso del art. 16.1 CC.

12. No obstante, es en los siguientes parrafos y apartados del precepto indicado donde se cons-
tata una preocupacion por abordar el trafico juridico interregional con unas claves diferentes al de la
regulacion del trafico juridico internacional. Asi es, tanto el apartado segundo del art. 16.1 CC, en el
que se establece la inaplicacion del articulo 12 CC sobre calificacion, remision y orden publico para

al derecho civil de Castilla, dejando que en cada uno de los Apéndices del derecho foral correspondiente se determinara quien
tenia la condicion de aforado. Sobre ello, vid. E. GINEBRA MoLINS, La qualitat juridica de catala i ’aplicacio del Dret civil de
Catalunya, Estudis dret privat catala, n° 6, Barcelona: Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia, 2002, pp. 336-353.

3 El art. 15 CC en su version de 1889 con una disposicion que reza como sigue “Las disposiciones de este articulo son de
reciproca aplicacion a las provincias y territorios espafioles de diferente legislacion civil.” La modificacion fue debida a la pre-
sion ejercida por los juristas de territorios de derecho foral y, especialmente, por los juristas catalanes, vid. E. GINEBRA MOLINS,
La qualitat juridica de catala i I'aplicacio del Dret civil de Catalunya, op. cit., p. 343 y ss.

% Se mantuvo uno de los que fue el principal escollo una vez aprobada la CE, la discriminacion por razén de sexo y, junto
con ella, el principio de unidad familiar, vid. M. T. HUALDE MANso, “Aspectos nuevos y problemas antiguos de la adquisicion
de la vecindad civil y de su prueba”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2010,720, pp. 1485-1558. Asi, la modificacion
relevante proviene del impacto que tiene la CE, muy tardiamente reflejado por el legislador mediante la Ley 11/1990, de 15 oc-
tubre, sobre reforma del Codigo civil. Vid. R. BErcoviTz RoDRiGUEZ-CaNO, “Articulo 14”7, en M. ALBALADEIO y S. DiAZ ALABART
(dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, T. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 1201-1248.

37 Asi disponia, y todavia dispone, el art. 14 CC “Tienen vecindad civil en territorio de derecho comun, o en uno de los de
derecho especial o foral, (...)”.

38 Vid. al respecto el capitulo de J. J. ALvarEz RUBIO a esta contribucion.
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los supuestos de trafico juridico interregional®’, como el art. 16.2 CC*, en el que se establecen reglas
especiales en consideracion al derecho de viudedad aragonés, o, por fin, el art. 16.3 CC*, relativo a la
ley espaiiola aplicable a los efectos del matrimonio entre espafoles, constituyen una prueba palmaria de
la asuncion de la pluralidad normativa y, con ella, de la necesidad de regular los conflictos internos de
leyes teniendo en cuenta sus singularidades frente a la regulacion del trafico juridico internacional, sin
perjuicio de que el planteamiento no fuera tan profundo como debiera*.

III. Un nuevo paradigma. La Constitucion y la configuracion del Estado compuesto

13. Todo cambio, sin embargo, con la Constitucion. No se trata solo del desplazamiento del
Codigo civil por la Constitucion, proceso que se habia ido produciendo en la Europa occidental en el
que sustituye la funcion constitucional del Codigo civil -especialmente en lo que se refiere a las normas
relativas al sistema de fuentes, a la interpretacion y a la aplicacion y eficacia de las normas, aunque
también por el programa econdmico-social que proyectaba en &mbitos tan diversos como la familia o la
propiedad privada-. Se trata sobre todo de que la constitucion deja de ser un documento meramente pro-
gramatico de caracter politico y se reconoce que con ella se crea un nuevo orden social del que derivan
principios fundamentales. Esto es especialmente cierto en Espafia donde se transitaba de la legalidad
franquista que amparaba un régimen dictatorial a la legalidad constitucional cuya legitimidad se basa en
la soberania nacional que reside en el pueblo espafiol. Ademas de crear un nuevo orden politico-social,
la Constitucion es un texto con alcance juridico que constituye la fuente suprema del derecho en el
nuevo ordenamiento y del que deriva la validez y eficacia de las normas®. Se configura asi un circulo
cerrado, estableciéndose un sistema en el que la autoridad de todas las instituciones del Estado se funda-
menta en la voluntad popular, pero ésta debe ejercerse siempre dentro del marco de la supremacia cons-
titucional, que a su vez actua como limite y garantia del propio orden democratico*. Por consiguiente, el
sistema de fuentes se estructura situando como vértice del ordenamiento a la Constitucion, que es fuente
originaria del derecho vigente. Asi, la norma fundamental es la norma originaria de la que nace cualquier
otra norma del sistema juridico*’. Naturalmente ello tiene un impacto sobre el Titulo preliminar del Co-
digo civil puesto que queda sujeto a la norma fundamental*. No se trataba, sin embargo, de establecer
Unicamente una jerarquia normativa y una estructura institucional a la manera kelseniana®’, la CE llevo

¥ Vid. M. E. ZaBALo ESCUDERO, en M. ALBALADEIO y S. Diaz ALaBART (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales, T. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 1259-1282.

“ Vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, “Articulo 16, apartado 27, en M. ALBALADEJO ¥y S. Diaz ALaBArT (dir.), Comentarios al C6-
digo civil y Compilaciones forales, T. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, 1283-1300.

41 Vid. M. E. ZaBaLo Escupero, “Articulo 16, apartado 37, en M. ALBALADEIO y S. Diaz ALaBarT (dir.), Comentarios al
Codigo civil y Compilaciones forales, T. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 1301-1315.

“2 Vid. E. PEcoUurT GARCiA, El nuevo sistema espaiiol de Derecho interregional, Pamplona, Instituto Espafiol de Derecho
Foral. Jornadas 1975, 1975, pp. 30-31, echando en falta una regulacion mas ambiciosa. Vid. también B. V. Hoffman y A. Ortiz-
Arce, “El Nuevo Sistema Espafiol de Derecho Internacional Privado (Conflictos de Leyes)”, REDI, 1977, 30, pp. 57-90.

4 Vid. P. Lucas VERDU, “Articulo 1°: Estado social y democratico de derecho”, en Comentarios a la Constitucion Espaiio-
la de 1978, coord. O. ALzaGa ViLLAAMIL, Vol. 1 (Preambulo y articulos 1 a 9), 1996, pp. 95-164, con particular referencia al
caracter del art. 1.

“ Vid. V. FERRERES COMELLES, “The Evolution and Gestalt of the Spanish Constitution”, en Armin von Bogdandy (ed.), Peter
M. Huber (ed.), Sabrina Ragone (ed.), The Max Planck Handbooks in European Public Law, Vol. 1I: Constitutional Founda-
tions, Oxford University Press, Oxford, 2023, pp. 549-599, en particular p. 567.

4 Dejando de lado, por ahora, la concepcion que se pueda tener de la Constitucion y de la consecuente interpretacion que
se vaya a realizar.

% Vid. 1. de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987, p. 84, destacando que la vigencia
del Titulo preliminar queda supeditada a lo dispuesto en la Constitucion. Otra cosa es que quién tiene competencia exclusiva
para adoptar las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas sea el legislador estatal, asi como respecto del
sistema de fuentes, con respeto “a las normas del derecho foral o especial” (art. 149.1.8* CE). Vid. M. L. BALAGUER CALLEJON,
Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Politicos Constitucionales, 2022, pp.
127-129.

47 En particular por lo que se refiere a la funcion reservada al Tribunal Constitucional como 6rgano independiente encargado
de garantizar la supremacia de la Constitucién como norma suprema del ordenamiento juridico. Vid. arts. 159 a 165 CE y LO
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consigo una profunda alteracion de la arquitectura juridico-politica al configurar Espafia como un Estado
compuesto.

En realidad, la nueva configuracion del Estado prevista en la CE construye® un nuevo paradig-
ma sobre el que interpretar la pluralidad legislativa en Espafia®. En mi opinion, este paradigma se edifica
sobre dos pilares. Por una parte, no se puede ignorar el componente histérico como justificacion del ori-
gen del Estado autonomico. Se trata de un parametro que no es nuevo, pero que adquiere una nueva di-
mension con la entrada en vigor de la CE. Por otra parte, debe introducirse el componente democratico,
como justificacion del origen del Estado compuesto y como fundamento de la voluntad constituyente. Es
este un parametro que considero esencial, aunque debe advertirse de antemano que este fundamento no
ha sido realmente reflejado en la jurisprudencia constitucional para dirimir el conflicto de competencias
entre el Estado y las CCAA en materia civil. En suma, se quiere sostener que la configuracion del Esta-
do compuesto es un reflejo de la historia presente en la CE y una expresion democratica del pluralismo
territorial que posteriormente debe proyectarse sobre la interpretacion del art. 149.1.8* CE.

1. La configuracion del Estado compuesto como una apelacion a la historia

14. No puede negarse que en la conformaciéon compuesta del Estado y en las consecuencias
institucionales que se derivan de dicha estructura, se encuentran ecos que provienen de la historia.
De hecho, en sede constitucional hay diversas apelaciones a la historia con relacion a la organizacion
territorial del Estado. Aunque el TC ha negado taxativamente que el ejercicio de las competencias se
fundamente en derechos historicos™, es evidente que las circunstancias historicas estan presentes en la
CE y en la jurisprudencia constitucional. Asi puede constatarse en distintas previsiones constitucionales.

15. Para empezar el propio art. 143 CE, fundamento general para la constitucion de las CCAA”,
en su primer parrafo, parte de la historia para que “las provincias limitrofes con caracteristicas historicas,
culturales y econdmicas comunes” o “las provincias con entidad regional historica” puedan acceder a su
autogobierno y constituirse en Comunidades Autonomas y, consecuentemente, el art. 147 CE se refiere
a la “identidad historica” como elemento de denominacion de cada CA’2. De manera mas evidente se
constata esta apelacion en la Disposicion transitoria segunda. En dicha disposicion existe una remision
implicita, por no decir oculta, al régimen juridico republicano. En efecto, la referida disposicion previd
la tramitacion de los estatutos de autonomia con acceso inmediato al marco de competencias previsto en
el art. 148.2 CE, sin necesidad de que hubieran transcurrido los cinco afios a que dicho articulo se refiere,
a aquellos territorios que hubieren plebiscitado afirmativamente en el pasado proyectos de estatuto de
autonomia, y al tiempo de promulgarse la Constitucion contaren con regimenes provisionales de autono-

2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Sobre la incidencia de la doctrina germanica y de la configuracion alema-
na del ordenamiento, vid. op. cit. V. FERRERES COMELLES, “The Evolution and Gestalt of the Spanish Constitution”, pp. 558-559.

“ El término es también deliberado. Mas que constituir un nuevo paradigma se crean las bases para construir un nuevo
paradigma.

4 Vid. F. J. PErez Rovo, “La STC 31/2010 y la contribucion de la jurisprudencia constitucional a la configuracion de un
Estado compuesto en Espafia. Elementos de continuidad y ruptura, e incidencia en las perspectivas de evolucion del Estado
autonémico”, Revista catalana de dret public, 2011, 43, pp. 121-149, en particular, p. 122, que considera que el pacto consti-
tuyente sent6 las bases para “la transformacion del Estado unitario y centralista, que habia presidido casi toda nuestra historia
politica y constitucional, en un Estado politicamente descentralizado.”

0 Vid. infra parrafo 16.

51 Sin perjuicio de que en su segundo parrafo contenga, junto con el art. 146 CE, una de las vias de acceso a la autonomia,
y que existan otras vias de acceso, cabe partir de las caracteristicas fijadas en el art. 143 CE, en conexion con el art. 2 CE, para
establecer quien tiene derecho a la autonomia. Vid. L. SANCHEZ AGESTA, J. M. GoiG MARTINEZ, “Articulo 2°: Las autonomias”,
0. Arzaca (dir.), Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, Tomo I, Madrid, Cortes Generales, Edersa, pp. 165-239, en
particular p. 195; aunque en el segundo caso el sujeto es mas complejo por la participacion del pueblo en plebiscito o referén-
dum, vid. p. 213. En el mismo sentido, vid. op. cit. F. J. PErez Rovo, “La STC 31/2010 y la contribucion de la jurisprudencia
constitucional a la configuracion de un Estado compuesto en Espafia”, p. 122, destacando, sin embargo, el caracter distintivo
que tiene el art. 151 CE frente al art. 143 CE.

32 Vid. el escrito de alegaciones formulado por el Gobierno de la Generalitat en la STC 31/2010, de 28 de junio de 2010
(antecedente 17).
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mia. La disposicion posibilita el acceso directo a las competencias que van mas alla del marco estableci-
do en el art. 148 CE a aquellas entidades territoriales que historicamente habian demostrado voluntad de
autogobierno, sin necesidad de cumplir los requisitos del articulo 151.1 CE. Estas entidades no son otras
que las llamadas comunidades historicas, Catalufia, Pais Vasco y Galicia, que vigente la legalidad repu-
blicana®, accedieron a la autonomia o estuvieron a las puertas de acceder a ella y que ademas han sido
historicamente las que han promovido la conformacion del Estado compuesto®. Se ha alegado ademas
que la referencia al pasado existente en la Disposicion transitoria segunda deberia permitir la considera-
cion de los derechos historicos para “incorporar y actualizar el alcance y la configuracion especial que
la Constitucion reservo a los territorios que en el pasado habian plebiscitado afirmativamente proyectos
de Estatuto de Autonomia (disposicion transitoria segunda)’.

16. Asimismo, en la disposicion adicional primera se establece una clausula de amparo y respeto
a los derechos historicos de los territorios forales, que hunde también sus raices en circunstancias histo-
ricas. El TC ha negado reiteradamente que la Disposicion adicional primera pueda proyectarse sobre la
norma de competencia prevista en el art. 149.1.8* CE, basando sus argumentos, primero, por conside-
racion al alcance territorial de la expresion “territorios forales” que integra en su ambito de aplicacion
exclusivamente a los territorios comprendidos geograficamente en la CA del Pais Vasco y en la Comu-
nidad Foral de Navarra® y, segundo, porque ha restringido materialmente su ambito de aplicacion a las
instituciones de autogobierno de derecho publico®’. Asimismo, ha afirmado que los derechos histéricos
son susceptibles de ser invocados en cuanto estan recogidos por la Norma Fundamental.

17. Cabe colegir asi que no se ampara que los derechos historicos antecedentes a la Constitucion®®

53 En el periodo de la Segunda Republica se aprobaron dos estatutos de autonomia, el de Catalufia en 1932 y el del Pais
Vasco en 1936. El de Galicia no llego a ser aprobado por las Cortes, pero si plebiscitado afirmativamente en 1936.

* Especialmente Catalufa y el Pais Vasco, vid. F. ToMAs Y VALIENTE, “La primera fase de construccion del Estado de las
Autonomias (1978-1983)”, Revista Vasca de Administracion Publica, N° 36, 2, 1993, pp. 45-68, en particular p. 51, pero con
mayor rotundidad aun en p. 55: “La suerte del proceso de transicién democratica estaba indisociablemente ligada a la autono-
mia vasca y catalana, como lo estuvo en la II Republica y porque lo estuvo entonces. En estos dos casos habia que enlazar y
restablecer o restaurar. Habia problemas politicos de ser o no ser. No se trataba de como estructurar mejor el poder territorial
del Estado, sino, en el limite, de formar o no parte de ese Estado. No es —ni era— que el problema autonémico vasco y catalan
sea o fuera mas importante que otros: es que era y es otro problema, un problema distinto al de la configuracion autonémica o
no de otras partes de Espafia, llamémoslas pueblos, tierras, regiones o comunidades. Era y es otra cosa”.

5 Vid. las alegaciones del Parlamento de Catalufia al recurso de inconstitucionalidad 8045-2006 que dio lugar a la STC
31/2010, de 28 de junio de 2010 (antecedente 18), recogidas por el Magistrado EUGENI GAY MONTALVO en su voto particular que
afirma a continuacion, ya en el punto 6, que “(...), la Sentencia incurre en un positivismo exacerbado, casi afirmando que no
existe nada antes de la Constitucion. Sin embargo, ésta, que ciertamente es el fundamento de un nuevo ordenamiento juridico,
obedece asimismo a una realidad preexistente, que modula y explica al mismo tiempo el orden juridico resultante. En este
sentido, los derechos historicos de Catalufia son fundamento del autogobierno de Catalufia, cuyos elementos singulares recoge
el art. 5 EAC, que la Constitucion Espafiola permiti6 recuperar, pues ciertamente el constituyente no ha actuado al margen de
la historia de Espafia ni la Constitucion es resultado de un hecho espontaneo.”

56 Doctrina que se ha mantenido sin variaciones desde la STC 76/1988, de 26 de abril, FJ 2, declarando que se hace referen-
cia “a ‘aquellos territorios’ integrantes de la Monarquia espafiola que, pese a la unificacion del Derecho publico y de las insti-
tuciones politicas y administrativas del resto de los reinos y regiones de Espaiia, culminada en los decretos de nueva planta de
1707, 1711, 1715 y 1716, mantuvieron sus propios fueros (entendidos tanto en el sentido de peculiar forma de organizacion de
sus poderes publicos como del régimen juridico propio en otras materias) durante el siglo XVIII y gran parte del XIX, llegando
incluso hasta nuestros dias manifestaciones de esa peculiaridad foral”.

7 Vid. STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1, “(...) el sentido de la Disposicion adicional primera C.E. no es el de garantizar
u ordenar el régimen constitucional de la foralidad civil (contemplado, exclusivamente, en el art. 149.1.8 y en la Disposicion
adicional segunda C.E.), sino el de permitir la integracion y actualizacion en el ordenamiento posconstitucional, con los limites
que dicha Disposicién marca, de algunas de las peculiaridades juridico-publicas que en el pasado singularizacion (sic) a deter-
minadas partes del territorio de la Nacion.”

3 Como ha declarado el TC (vid. STC 158/2019, FJ 5, reiterando la doctrina establecida en la STC 76/1988, de 26 de abril),
refiriéndose a la disposicion adicional tercera del Estatuto de Autonomia de Aragon, de acuerdo con la cual la aceptacion del
régimen de autonomia que se establece en el presente Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que
como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que podran ser actualizados de acuerdo con lo que
establece la disposicion adicional primera de la Constitucion, ni los titulos competenciales ni el conjunto de las normas inte-
grantes del bloque de la constitucionalidad “son el resultado de un pacto entre instancias territoriales historicas que conserven
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fundamenten por si solos los poderes de la CA¥, pero ello no impide una comprensiéon amplia® de las
competencias que constitucionalmente se asumen como consecuencia de la constitucion de una Comuni-
dad Auténoma, si se tiene en cuenta que uno de sus fundamentos es la existencia de “caracteristicas histo-
ricas” comunes o la existencia de una “entidad regional historica” o la consideracion de “nacionalidad”,
que lleva implicita una carga historica. Ciertamente, estas disposiciones no se refieren especificamente
a la competencia en materia civil, pero constituyen una base sobre la que esa competencia debe ser in-
terpretada porque forman parte de los fundamentos sobre los que se dispuso la organizacion del Estado
compuesto. En este sentido, se ha apuntado que la generalidad de la redaccion de la disposicion adicional
primera da pie a que pueda servir como dato de interpretacion del articulo 149.1.8* CE®'.

En realidad, el propio TC ha tenido en cuenta, sino la vinculacion de la disposicion adicional
primera con el articulado estatutario, si el influjo de los derechos histéricos al enjuiciar la constitucio-
nalidad del art. 5 EAC® en la STC 31/2010, de 28 de junio. En efecto, aunque se descarte que el EAC
recabe “una facultad de actualizacion de los derechos historicos” en el sentido reservado por la Consti-
tucion a los territorios forales en su disposicion adicional primera, el TC admite que “El art. 5 EAC seria
manifiestamente inconstitucional si pretendiera para el Estatuto de Autonomia un fundamento ajeno a la
Constitucion, aun cuando fuera anadido al que ésta le dispensa. Sin embargo, el enunciado integro del
articulo permite descartar esa interpretacion, asi como la de que con él se hayan querido traer a colacion
para la Comunidad Auténoma de Cataluiia los derechos histéricos a los que se refiere la disposicion
adicional primera de la Constitucion. Tanto los derechos histdricos como las instituciones seculares y la
tradicion juridica de Catalufia invocados por el precepto son tinicamente aquellos «de los que deriva el
reconocimiento de una posicion singular de la Generalitat en relacion con el derecho civil, la lengua, la
cultura, la proyeccion de éstas en el ambito educativo, y el sistema institucional en que se organiza la Ge-
neralitaty, segin concluye el propio art. 5 EAC. Se trata, pues, de derechos historicos en un sentido bien
distinto del que corresponde a los derechos de los territorios forales a que se refiere la disposicion adicio-

unos derechos anteriores y superiores a ella [la Constitucion], sino una norma del poder constituyente que se impone con fuerza
vinculante general en su ambito, sin que queden fuera de ella situaciones ‘histdoricas’ anteriores. En este sentido, y desde luego,
la actualizacion de los derechos historicos supone la supresion, o no reconocimiento, de aquellos que contradigan los princi-
pios constitucionales. Pues sera de la misma disposicion adicional primera CE y no de su legitimidad histérica de donde los
derechos historicos obtendran o conservaran su validez y vigencia.” Descartando que mediante una norma estatutaria se vacie
de contenido la prevision constitucional o la interpretacion que de ella ha hecho el TC. Asi lo pone también de manifiesto E.
MarzaL YETANO, “Cooperacion o frustracion. Minorias nacionales concurrentes:

¢l caso espafiol”, Revista de Estudios Politicos, 2021, 192, pp. 127-153, en particular p. 139, citando las SSTC 76/1988,
FJ 3, 247/2007, FJ 4 a), 259/2015, FJ 4 y 42/2014, FJ 3, aunque reconoce que existen realidades sociohistoricas previas, pero
desde la perspectiva juridico-constitucional se trata de sujetos constituidos a partir de su reconocimiento constitucional.

59 Como sucedio con la Ley de las Cortes de Aragon 8/2018, de 28 de junio, de actualizacion de los derechos histéricos de
Aragon, que propicio la STC 158/2019, de 12 de diciembre, y en la que se declard la inconstitucionalidad de varios preceptos
que contenian una invocacion a los derechos histoéricos, en particular en el art. 2 de la mencionada conforme a los siguientes
términos: Los derechos historicos residen en el pueblo aragonés, del que emanan los poderes de la Comunidad Autonoma de
Aragon, y seran amparados y respetados por todos los poderes publicos, que, sin duda, dificultaban su admision constitucional.
Se establecio la inconstitucionalidad de algunas de sus disposiciones en la medida en que los “derechos historicos” se consti-
tuian en fundamento del poder autonémico o en el origen de este o en la finalidad de su ejercicio (vid. STC 158/2019, FJ 5).

¢ Como pone de manifiesto el escrito de alegaciones formulado por el Gobierno de la Generalitat: “No se trataria de crear
una doble legitimidad —una acorde al principio democratico y otra de raiz historicista— sino de plasmar una constatacion histo-
rica asumida por los textos normativos actuales legitimados por el poder constituyente”, STC 31/2010, de 28 de junio de 2010
(antecedente 17), recogido también por el Magistrado EUGENI GAY MONTALVO en su voto particular.

! Vid. R. BErcoviTz RopriGUEZ-CaNo, “La conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos civiles, forales o es-
peciales, alli donde existan”, Derecho Privado y Constitucion, 1993, 1, pp. 15-82, en particular p. 50, poniendo de relieve que
el sentido de las palabras “conservacion, modificacion y desarrollo” enlaza con el derecho que tienen determinadas CCAA a
actualizar su propio Derecho civil. Sobre la relevancia del fundamento histérico, vid. W. KymLicka, “Liberal Multiculturalism
as a Political Theory of State-Minority Relations”, Political Theory, 2018, 46 (1), pp. 81-91, en particular pp. 84-85, al eviden-
ciar que las reclamaciones de los derechos de las minorias pueden ser entendidas como intentos para restaurar los fundamentos
histéricos sobre los cuales se legitim6 inicialmente la estructura territorial del Estado.

2 Conforme a esta disposicion, El autogobierno de Catalufia se fundamenta también en los derechos histéricos del pueblo
catalan, en sus instituciones seculares y en la tradicion juridica catalana, que el presente Estatuto incorpora y actualiza al am-
paro del articulo 2, la disposicion transitoria segunda y otros preceptos de la Constitucion, de los que deriva el reconocimiento
de una posicion singular de la Generalitat en relacion con el derecho civil, la lengua, la cultura, la proyeccion de éstas en el
ambito educativo, y el sistema institucional en que se organiza la Generalitat.
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nal primera de la Constitucion. Y ello porque se refieren a derechos y tradiciones de Derecho privado o,
en el ambito del Derecho publico, al derecho que la disposicion transitoria segunda de la Constitucion ha
querido atribuir a los territorios que en el pasado hubieran plebiscitado Estatutos de autonomia en orden a
facilitarles su constitucion como Comunidades Autonomas a través de un procedimiento especifico. Con
ese limitado alcance, por completo diferente al que la Constitucion ha reconocido a los derechos de los
territorios forales de la disposicion adicional primera, el art. 5 EAC anticipa el elenco de competencias
que, de acuerdo con la Constitucidn, atribuye a la Comunidad Auténoma en el &mbito de la lengua, de la
cultura y de la educacion y hace explicitas las razones que justifican el concreto sistema institucional en
el que se organiza la Generalitat de Catalufia.”®. El TC acaba concluyendo que el art. 5 EAC “no es con-
trario a la Constitucion interpretado en el sentido de que su inciso ‘en los derechos histéricos del pueblo
catalan’ no remite al contenido de la disposicion adicional primera de la Constitucion ni es fundamento
juridico propio del autogobierno de Catalufia al margen de la Constitucion misma.”, pero, como veremos,
es antecedente del argumento que mas adelante el propio TC va a desarrollar en la STC 132/2019%.

18. Por ultimo, aunque va a ser objeto de analisis en los epigrafes IV y V, cabe subrayar que el
art. 149.1.8% CE también considera el componente historico en la atribucion de competencia en materia
de derecho civil®®. Asi es, en la medida en que esta competencia solo se atribuye a las CCAA en donde
exista derecho civil propio al entrar en vigor la CE. Por consiguiente, a diferencia de lo que sucedia en
el periodo republicano, la determinacion de los sujetos competentes con potestad legislativa en materia
civil tiene una evidente raiz historica, de la cual la jurisprudencia constitucional extrae también una
delimitacion en el alcance de la competencia atribuida®®.

19. Hay otro dato que, por mas obvio que sea, no debe ser olvidado. Esta descentralizacion y
configuracion del Estado compuesto no es solo una proyeccion consecuente con la historia®, es ante
todo manifestacion democratica tanto del pluralismo politico como del pluralismo territorial derivado
del reconocimiento juridico de nacionalidades y regiones en Espaiia.

% Vid. STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 10.

% En efecto, el Magistrado Juan Antonio XioL Rios en su voto particular a la STC 82/2016, de 28 de abril, expone su argu-
mentacion mediante el significativo titulo “Los derechos historicos en materia de instituciones privadas son reconocidos por el
Tribunal Constitucional cuando se consagran en un estatuto de autonomia”, dicha argumentacion adquiere relevancia porque
este fue un punto destacado posteriormente por el TC en la STC 132/2019, de 13 de noviembre, acerca del libro sexto del Codi-
go Civil de Cataluiia, relativo a las obligaciones y los contratos, y de modificacion de los libros primero, segundo, tercero, cuar-
to y quinto, para afirmar que “el ordenamiento juridico ha de contemplarse en su conjunto, como un sistema normativo dotado
de estructura y coherencia interna y el mandato constitucional permite y avala su crecimiento organico”, vid. STC 132/2019, de
13 de noviembre de 2019, FJ 4 (de la que fue ponente el mencionado Magistrado, J. A. XioL Rios. Debe advertirse, sin embargo,
que sintomaticamente en el FJ 10 de 1a STC 31/2010, de 28 de junio, reproducido en el texto principal, declara primero que los
derechos histdricos se refieren “a derechos y tradiciones de Derecho privado (...)”, y circunscribe inmediatamente después el
elenco de competencias que derivan de la nocion constitucional de los derechos histdricos contemplados en el art. 5 EAC “en el
ambito de la lengua, de la cultura y de la educacion y hace explicitas las razones que justifican el concreto sistema institucional
en el que se organiza la Generalitat de Catalufia”, sustrayendo aqui el derecho civil al que también hace referencia el art. 5
EAC y del que se ocupa mas adelante el TC en el FJ 76 de la STC 31/2010, de 28 de junio. ;Se trata de una casualidad o hay
un propdsito deliberado? Y, sise trata de un propodsito deliberada, (no hay contradiccion en el parrafo reproducido en el texto
principal cuando alude primero “a derechos y tradiciones de Derecho privado (...)” y después elude “el derecho civil” al que
se refiere el art. 5 EAC?

% A contrario vid. STC 88/1993, de 12 de marzo, “la mera invocacion a los precedentes historicos, por expresivos que sean
de viejas tradiciones, no puede resultar decisiva por si sola a efectos de lo dispuesto en el art. 149.1.8 C.E.” (el destacado es
del autor); asimismo, vid. STC 158/2019, de 12 de diciembre de 2019, FJ 5, donde el TC declara “Desde un punto de vista
general, no se puede objetar nada al mandato de que la interpretacion juridica tenga en cuenta los «antecedentes historicosy.
Dicho método de interpretacion esta perfectamente integrado en el ambito del derecho privado (arts. 149.1.8 CEy 71.2 EAAr)”.

% Vid. infra parrafo 44.

7 Se hace referencia al principio de espontaneidad como uno de los principios de la organizacion autondmica, entendido
como el respeto a los hechos juridicos o econémicos ya existentes que provienen del curso de la historia y tienen una consisten-
cia tradicional, vid. op. cit. L. SANCHEZ AGESTA, J. M. GoiG MARTINEZ, “Articulo 2°: Las autonomias”, p. 186, aludiendo tanto al
art. 149.1.8* CE, como disposiciones adicionales 1 a 4, y a las disposiciones transitorias 2.* y 4*
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2. La configuraciéon del Estado compuesto como una exigencia democratica

20. El modelo de Estado creado a partir de la CE y, en particular con base en el art. 2 CE, con-
sagra el derecho a la autonomia como uno de los principios juridico-politicos de organizacion, que se
configura tanto como una expresion del reconocimiento, cuanto como una garantia de la aceptacion de
las nacionalidades y regiones en el marco de la unidad indisoluble de la Nacion espafiola®®. Se trata de
dos principios estructurales de la organizacion territorial del Estado que adquieren en la CE la naturaleza
de fundamentos del ordenamiento, razén por la cual determinan “implicitamente la forma compuesta
del Estado en congruencia con la cual han de interpretarse todos los preceptos constitucionales™®. Asi,
el Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las CCA que se constituyan,
gozando todas estas instituciones de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses, conforme
al art. 137 CE. Este es el portico de entrada a la organizacion territorial del Estado prevista en el titulo
VIII CE del que se deriva el principio de garantia institucional proclamado por el TC™, aplicado res-
pecto de la autonomia local de municipios y provincias, y que en cierta medida puede ser extensible a
las CCAA”'. En efecto, aunque no es una garantia institucional en sentido técnico como la que se aplica
a municipios y provincias, existe un paralelismo en la proteccion de su capacidad de autogobierno, es-
pecialmente por lo que se refiere a las competencias basicas’. El derecho a la autonomia, con potestad
legislativa, conforma un régimen caracterizado por la diversidad en la unidad”, de lo que se infiere un
reconocimiento dispar en la capacidad de autogobierno. Esto es evidente en la atribucion de competen-
cia en materia civil prevista en el art. 149.1.8" CE.

21. Uno de los principales factores que comporta una alteracion de raiz respecto a la pluralidad
normativa en derecho civil en contraste con el régimen anterior es la pluralidad de polos de produccion

8 Vid. op. cit. L. SANCHEZ AGESTA, J. M. GoiG MARTINEZ, “Articulo 2°: Las autonomias”, p. 169; igualmente, vid. op. cit. F. J.
Ptrez Rovo, “La STC 31/2010 y la contribucion de la jurisprudencia constitucional a la configuracién de un Estado compuesto
en Espafia”, p. 127.

® Vid. STC 35/1982, de 14 de junio, FJ 2.

" Vid. STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, conforme a la cual “El orden juridico-politico establecido por la Constitucion
asegura la existencia de determinadas instituciones, a las que se considera como componentes esenciales y cuya preservacion
se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo en ellas un niicleo o reducto indispensable
por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden constitucional (...) Por
definicion, en consecuencia, la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un &mbito competencial determinado
y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando la institucion es limitada, de tal modo
que se la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para convertirse en un simple nombre.
Tales son los limites para su determinacion por las normas que la regulan y por la aplicacion que se haga de éstas.”

"' Vid. STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, “La primera y mas alta de las entidades a que se refiere el art. 137 de la Constitu-
cion es, por supuesto, la Comunidad Auténoma (...)”, de ahi que dicho principio pueda proyectarse a las CCAA, por ejemplo
en el ambito del desarrollo y ejecucion del derecho de la Unién Europea en las materias de su competencia, la distribucion
de competencias configurada por el bloque de constitucionalidad debe aplicarse al derecho europeo, vid. E. Aia FERNANDEZ, J.
Garcia Roca, J. A. MonTILLA, L. Diez Bueso, “Reflexiones sobre una posible reforma constitucional del sistema autondmico”,
Informe Comunidades Autonomas, 2015, pp. 71-83, en particular p. 79; o bien con el propoésito de que su “identidad institucio-
nal” no quede desfigurada, vid. STC 52/2017, de 10 de mayo, FJ 5.

2 Como se puso de manifiesto, “el acceso de las nacionalidades y regiones a la autonomia aparece regulado en la Cons-
titucion de acuerdo con unos principios dispositivos que permiten que el régimen autondémico se adecue en cada caso a las
peculiaridades y caracteristicas de esas regiones y nacionalidades”, vid. STC 16/1984, de 6 de febrero, FJ 2.

3 Vid. STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 4, resulta “forzoso partir de la obviedad de que el Ordenamiento espaifiol se reduce
a unidad en la Constitucion. Desde ella, y en su marco, los Estatutos de Autonomia confieren al Ordenamiento una diversidad
que la Constitucion permite, y que se verifica en el nivel legislativo, confiriendo a la autonomia de las Comunidades Auténomas
el insoslayable caracter politico que le es propio”. Asimismo, STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2, “el régimen autonémico se
caracteriza por un equilibrio entre la homogeneidad y diversidad del status juridico pablico de las entidades territoriales que lo
integran. Sin la primera, no habria unidad ni integracion en el conjunto estatal; sin la segunda, no existiria verdadera pluralidad
ni capacidad de autogobierno, notas que caracterizan al Estado de las autonomias.” Anteriormente, en STC 4/1981, de 2 de fe-
brero, FJ 3, ya se aludia al equilibrio necesario entre la autonomia y la cohesion del conjunto del Estado espaiiol en el marco de
los articulos 2 y 137 CE, del que se extrae “que se dote a cada ente de todas las competencias propias y exclusivas que sean ne-
cesarias para satisfacer el interés respectivo” sin perjuicio “del principio de unidad y de la supremacia del interés de la Nacion”.
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normativa, que constituye un elemento que reconfigura por completo la estructura del Estado™. El art.
149.1.8* CE encarna esta radical transformacion, que es producto del reconocimiento de la diversidad
territorial y esencia del pacto constitucional”™. La asuncion estatutaria de la competencia en materia de
derecho civil como expresion de la voluntad autonoémica para ejercer la potestad legislativa constitucio-
nalmente prevista constituye una premisa sin la que no se va a poder desarrollar dicha competencia’.
Una afirmacion tan evidente de acuerdo con los parametros constitucionales es, por el contrario, impen-
sable con base en el art. 13 CC porque manifiesta no solo un reconocimiento de la pluralidad de derechos
civiles, sino una potestas para regular de acuerdo con los intereses de politica legislativa propios de cada
comunidad autonoma’’.

22. El sentido y alcance del art. 149.1.8* CE debe tener presente el significado constitucional que
cabe atribuir a la organizacion territorial del poder que se fue concibiendo en el periodo preconstituyen-
te y constituyente. El espiritu y finalidad que posee esta norma de atribucién exigen tener en cuenta el
caracter fundacional del Titulo VIII CE y Ia funcién que despliega en la articulacion del ordenamiento
juridico. Sin estas consideraciones no puede realizarse una correcta interpretacion de la incidencia del
art. 149.1.8* CE sobre el Capitulo V del Titulo preliminar del CC. La profunda transformaciéon que
acarrea la CE deriva esencialmente de dos pilares que en Espafia estan inextricablemente unidos. Por
una parte, se instaura un régimen democratico de derechos y libertades. Por otra parte, el Estado, como
expresion democratica de una sociedad plural, se constituye en Estado compuesto. La particular compo-
sicion de Espafia —debido a la convivencia de distintas lenguas, distintas culturas y distintas dindmicas
sociales regidas por Derechos civiles de alcance diverso- y las demandas en favor de la autonomia rea-
lizadas cuando atn pervivia el régimen franquista dificultaban la instauracion de una democracia con
unaregulacion institucional fundada exclusivamente en el universalismo liberal, basado en la igualdad
de derechos individuales sin distinciones culturales. No se trataba simplemente de adoptar una “politica
de la diferencia” que permitiera el reconocimiento de las diversas identidades culturales’. Se asumia
que el nuevo régimen debia recoger una reorganizacion formal del poder estatal del que se derivara un
reconocimiento de las comunidades que lo integraban”. De esta manera, la organizacion territorial del
Estado no se reduce a una mera descentralizaciéon administrativa, ni tampoco se lleva a cabo solo un
reparto territorial del poder para implicar a la ciudadania en la toma de decisiones o de crear una mayor
cercania entre los ciudadanos y el gobierno (o los distintos gobiernos que configuran el Estado comple-
jo). En el sentido de que el poder se divide y eso favorece la proximidad de los ciudadanos a los centros
de decision. Siendo todo esto cierto, el alcance del reparto territorial del poder va mas alld en la CE, dado
que implica el reconocimiento de la diversidad y de la diferencia®.

" Vid. E. GArcia DE ENTERRIA, “La Constitucion y las autonomias territoriales”, Revista Esparniola de Derecho Constitucio-
nal, 1989, 25, p. 17.

7 Por el contrario, vid. C. LASARTE ALvaREZ, “Autonomias y Derecho privado en la Constitucion espafiola de 1978”, Re-
vista de Estudios Regionales, 1980, num. extraordinario, Vol. 11, p. 185, manteniendo que el art. 149.1.8* CE se asienta en un
planteamiento historicista.

"¢ E1 Tribunal Constitucional ha abordado en diversas sentencias el principio dispositivo y el derecho al autogobierno de las
CCAA; aunque siempre bajo la “fuerza normativa dominante de la CE como lex superior de todo el ordenamiento-, asi la STC
20/1988, de 18 de febrero, FJ 3; 0 en la STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4 o FJ 12, entre muchas otras, y, en particular, la
STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 76, que limita la competencia exclusiva en materia civil a la interpretacion que del art. 149.1.8*
CE habia venido realizando el TC en su jurisprudencia. Sobre esta asuncion estatutaria vid. E. Roca Trias, “La postcodificacion
civil: la unidad de cddigos, una politica muerta”, AHDE, tomo LXXXII, 2012, pp. 175-200, en particular pp. 185-188.

" Vid. STC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 12, “el Estatuto es vehiculo de la pretension de autonomia de un determinado
territorio y manifiesta la voluntad del Estado, expresada en el marco prefigurado para ello en la Constitucion, de nacimiento y
configuracion de un ente, la correspondiente Comunidad Auténoma, dotado de autonomia. Una autonomia que tiene naturaleza
politica y no meramente administrativa en virtud del mandato constitucional”, en relacion con las CCAA que accedieran a la
autonomia por la via del art. 151 CE, pero que en la STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 5 se hace extensiva a todas las
CCAA con independencia de la via de acceso seguida.

8 Vid. CH. TAYLOR, Multiculturalism and the politics of recognition, Princeton, 1992, que centra su enfoque mas en politicas
publicas de reconocimiento de la diversidad cultural que en la estructura del Estado.

" Vid. op. cit. W. KyMLICKA, “Liberal Multiculturalism as a Political Theory of State-Minority Relations”, pp. 83-84, desta-
cando que las reclamaciones de las minorias suelen ser, en esencia, un desafio a las afirmaciones de soberania estatal

8 Vid. op. cit. L. SANCHEZ AGESTA, J. M. GoiG MARTINEZ, “Articulo 2°: Las autonomias”, p. 182, hacen referencia a una ver-
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No obstante, este reconocimiento se efectia sin prever derechos colectivos para las minorias
culturales. En este sentido, la CE responde mas a un modelo descentralizado en clave territorial®!, en
el que la soberania reside en el pueblo espafiol, que a una verdadera teoria de los derechos culturales
colectivos. La organizacion autonomica del Estado no establece derechos colectivos culturales ni re-
presentacion territorial en las instituciones del Estado, pero puede observarse que las CCAA ejercen
competencias asumidas en funcion de su singularidad e idiosincrasia. En realidad, el reconocimiento de
la diferencia y la asimetria entre las CCAA se expresa en el proceso de acceso a las CCAA, en el tiempo
de asuncion de las competencias, en la configuracion institucional y en las competencias atribuidas®.
Precisamente, una de ellas es la competencia en materia civil conferida de acuerdo con el art. 149.1.8%
CE que, como es sabido, no puede ser asumida por todas las CCAA®.

23. En Espafia el reconocimiento de las entidades territoriales es producto de las demandas de
autogobierno que son legalmente asumidas incluso con caracter previo a la transformacion juridico-
politica llevada a cabo con la culminacion del proceso constituyente®. Puede llegar a decirse que las
preautonomias, al anticipar el modelo de Estado con caracter inmediatamente anterior al proceso consti-
tuyente constituyen, en si mismas, una plasmacion de la voluntad constituyente. Cabe observar, sin em-
bargo, que la organizacidn territorial, e incluso el proceso de transicion democratica, estd indiscutible-
mente vinculado a la presion ejercida especialmente desde Cataluiia y el Pais Vasco®. En este sentido,
la Exposicion de motivos del primero de los reales decretos-ley ilustra a la perfeccion el reconocimiento

tiente doble derivada de la autonomia, como un derecho reconocido y como un principio organizativo general del Estado para
suscitar nuevas capacidades de decision y participacion.

81 Vid. op. cit. E. GARCia DE ENTERRIA, “La Constitucion y las autonomias territoriales”, p. 20; vid. op. cit. F. J. PErRez Rovo,
“La STC 31/2010 y la contribucion de la jurisprudencia constitucional a la configuracion de un Estado compuesto en Espafia”,
p. 124, que precisa que se trata de una descentralizacion politica.

82 El disefo constitucional espafiol original preveia un modelo de organizacion autondomica con dos tipos de CCAA, que se
diferenciaban principalmente por la velocidad y el alcance del proceso de autonomia. La via lenta estaba prevista en el art. 143
CE, que al mismo tiempo se configura como el precepto base para el alcance a la autonomia, estableciendo un procedimiento
mas gradual para acceder a la autonomia y una limitacion de las competencias. La via rapida se contemplaba en la DT segunda
(Cataluiia, el Pais Vasco y Galicia) y en el art. 151 CE, que contemplaba un acceso directo, aunque con un procedimiento mas
exigente en el caso del art. 151 CE, y con una autonomia mas amplia, en la medida que podian asumir directamente todas las
competencias no reservadas al Estado (dentro del marco de los articulos 148 y 149 CE).

8 Sobre este particular, vid. infra parrafo 45y ss.

8 Las preautonomias, con reflejo en las disposiciones transitorias de la CE, constituyen un antecedente de lo que sera la
clave de boveda de la organizacion territorial del Estado. Vid. Real Decreto-ley 41/1977, de 29 de septiembre, sobre restable-
cimiento provisional de la Generalidad de Catalufia; Real Decreto-ley 1/1978, de 4 de enero, por el que se aprueba el régimen
preautondémico para el Pais Vasco (cabe apuntar que anteriormente se habia adoptado el Real Decreto-ley 20/1976, de 30 de
octubre, por el que se deroga el Decreto-ley de 23 de junio de 1937, sobre régimen econdmico-administrativo de las provincias
de Guipuzcoa y Vizcaya; la fecha es significativa porque este Real Decreto-ley se adoptd con antelacion a las elecciones de 15
de junio de 1977, comicios que eligieron las Cortes constituyentes). Posteriormente se adoptaron el Real Decreto-ley 7/1978, de
16 de marzo, por el que se aprueba el régimen preautonémico para Galicia; Real Decreto-ley 8/1978, de 17 de marzo, por el que
se aprueba el régimen preautonomico para Aragon; Real Decreto-ley 9/1978, de 17 de marzo, por el que se aprueba el régimen
preautonémico para el Archipiélago Canario; Real Decreto-ley 10/1978, de 17 de marzo, por el que se aprueba el régimen pre-
autonémico para el Pais Valenciano; Real Decreto-ley 11/1978, de 27 de abril, por el que se aprueba el régimen preautonémico
para Andalucia; Real Decreto-ley 18/1978, de 13 de junio, por el que se aprueba el régimen preautondmico para el Archipiélago
Balear; Real Decreto-ley 19/1978, de 13 de junio, por el que se aprueba el régimen preautonémico para Extremadura; Real
Decreto-ley 20/1978, de 13 de junio, por el que se aprueba el régimen preautondmico para Castilla y Ledn; Real Decreto-ley
29/1978, de 27 de septiembre, por el que se aprueba el régimen preautonémico para Asturias; Real Decreto-ley 30/1978, de 27
de septiembre, por el que se aprueba el régimen preautonomico para Murcia; y Real Decreto 32/1978, de 31 de octubre, por
el que se aprueba el régimen preautonémico para la region castellano-manchega. Navarra constituye un caso aparte, no por
el hecho de que hubiera dudas de su voluntad de autogobierno, pero lo cierto es que no fue reconocida como preautonomia
y accedid a la autonomia mediante la LORAFNA, como expresion y reconocimiento de la foralidad -término perfectamente
adecuado en este caso-, basandose en la potestad que le conferia la DA primera CE para mantener el régimen foral especifico
de Navarra. Mas tarde se constituyeron las CCAA de Madrid, La Rioja y Cantabria sin haber sido previamente preautonomias
ni haber formado parte de ninguna preautonomia. Ceuta y Melilla, al amparo del art. 144.b) CE, se constituyeron en ciudades
auténomas mediante LO 1/1995, de 13 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Ceuta y LO 2/1995, de 13
de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Melilla.

8 Vid. op. cit. E. Garcia DE ENTERRIA, “La Constitucion y las autonomias territoriales”, p. 19.
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que se estaba llevando a cabo y las consecuencias que éste conllevaba®. Este Real Decreto-ley tiene
ademas dos particularidades que ponen de manifiesto, por una parte, la voluntad de reconocer de ma-
nera articulada la compleja composicion del Estado y, por otra, la voluntad de “tender un puente con la
ruptura cuya legitimidad se rechazaba™®. En efecto, el Real Decreto-ley 41/1977, de 29 de septiembre,
sobre restablecimiento provisional de la Generalidad de Catalufia entronca directamente con la legalidad
republicana en la medida en que se restablecia una institucion que habia sido abrogada por el régimen
anterior precisamente con la aprobacion de la Ley de la Jefatura del Estado de 8 de abril de 1938 que
derogo el Estatuto de Catalufia de 1932. El Real Decreto-ley 41/1977, como lo fue el Real Decreto-ley
20/1976, de 30 de octubre, por el que se deroga el Decreto-ley de 23 de junio de 1937, sobre régimen
econdmico-administrativo de las provincias de Guiptizcoa y Vizcaya®, son textos de alto calado politico
y juridico porque conforman el proceso constituyente. No cabe ignorar que se trata de normas con un
contenido mas simbolico que real y efectivo, tampoco hay que olvidar que tienen un caracter provisional
y ni tan siquiera cabe desconocer que fueron la anticipacion de un proceso generalizado del “sistema
preautonomico” para implantar la “autonomia para todos”®. No obstante, lo que se pretende subrayar
es que hay un propdsito fundacional que forma parte del pacto constitucional cuyo contenido incluye el
reconocimiento del autogobierno y la atribucion de la potestad legislativa en atencion a la identidad de
los entes territoriales que se van conformando. En este sentido, forma parte de esta identidad la voluntad
historicamente manifestada de regular las relaciones entre particulares. Asi es, se instaura un régimen
democratico, se reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones (art. 2
CE) y se establece un reparto territorial de competencias entre las que se incluye la competencia legis-
lativa en materia civil, cuyo contenido hay que admitir que dista de ser nitido®.

24. Por consiguiente, aunque deciamos que el Estado, como expresion democratica de una so-
ciedad plural, se constituye en Estado compuesto, creo que, con mayor radicalidad aun, puede afirmarse
que es una exigencia democratica que en Espafia el Estado sea compuesto®'. Se abre asi un escenario
completamente distinto al que hasta entonces habia estado vigente, sin olvidar el paréntesis republicano
que inevitablemente es tomado como referencia. El reflejo constitucional de la organizacion territorial es
buena muestra de que la causa y origen de dicha organizacion se encuentra en el reconocimiento del plu-
ralismo cultural, social y lingiiistico. Debe entenderse que ello fundamenta también el reconocimiento
del pluralismo juridico en materia civil por via del art. 149.1.8* CE. En cualquier caso, se trata, sin duda,
del reconocimiento al autogobierno de entidades territoriales con personalidad propia que responde a un
modelo que trasciende una mera descentralizacion administrativa®.

25. Este es un punto que, a mi juicio, merece ser subrayado porque determina una nueva vision y
caracterizacion de la plurilegislacion civil frente a la que habia existido hasta entonces. Si consideramos

8 La primera frase del Real Decreto-ley 41/1977, de 29 de septiembre, sobre restablecimiento provisional de la Generalidad
de Catalufia es un ejemplo paradigmatico de este reconocimiento “La Generalidad de Catalufia es una institucion secular, en la
que el pueblo catalan ha visto el simbolo y el reconocimiento de su personalidad histoérica, dentro de la unidad de Espaiia.”, en
la medida en que se reconoce la institucion, se reconoce la historia y el origen, se reconoce la voluntad del pueblo catalan y se
establece el marco en el que este reconocimiento se produce, la unidad de Espana.

8 Vid. op. cit. F. ToMAs Y VALIENTE, “La primera fase...”, p. 53.

88 E1 Preambulo es una declaracion explicita de los ejes sobre los cuales se iba a construir el proceso constituyente, vid. op.
cit. F. ToMAs Y VALIENTE, “La primera fase...”, p. 54 y nota 21.

% Vid. infra nota 106.

% De ahi la necesidad de disponer de todos los elementos para interpretar el precepto. Vid. infra epigrafes IV y V.

%1 Se trata, en cualquier, caso de una articulacion territorial tan arraigada que, como apunta J. J. SoLozABAL EcHAVARRiA, “El
Estado autonémico como Estado compuesto”, Revista de Estudios Politicos, 2000, 110, pp. 9-25, en particular p. 18, “Si afirma-
mos, cosa que hoy nadie dudaria, la determinacion descentralizada de la democracia espafiola, una rectificacion cualitativa de
nuestro sistema autondmico, a la vista de la afectacion a la condicion democratica del Estado, seria considerada desde un punto
de vista juridico mas una supresion insoportable que una restriccion aceptable.”, refiriéndose a la posibilidad de una reforma
constitucional que alterara los rasgos esenciales de la organizacion territorial del Estado, sin la aprobacion de las CCAA, pese
a que ésta esté explicitamente prevista en la CE.

2 Vid. op. cit. E. LALAGUNA DoMiNGUEz, “Articulo 137, que subraya que la diversidad legislativa se constituye “como un
rasgo de identidad politica de la organizacion juridica de Espafia” (cfr: arts. 2; 137; 138, 1; 143, 1; 149, 1, 8.a; 149, 3; 150, 3,
entre otros, de la C. E.)”.
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en primer lugar la estructura institucional se constata que, en efecto, la estructura territorial del Estado
deja de ser unitaria y centralizada. El factor que origina un cambio sin apenas precedentes en la historia
constitucional espafiola es la posibilidad de que la regulacion de los llamados derechos forales no sea
adoptada por el legislador estatal como habia sucedido hasta la fecha. De esta manera, la plurilegislacion
civil toma una dimension absolutamente inédita al preverse la intervencion de distintos actores legislati-
vos que actiian en representacion del pueblo de distintos territorios con intereses y politicas legislativas
propios®. Es asi como la pluralidad legislativa hace honor a su sentido porque hay una pluralidad de
legisladores. En otras palabras, sin dicha pluralidad, el ordenamiento plurilegislativo es tan inerte como
inanime. Asi, pese a la unidad del ordenamiento en cuyo vértice se encuentra la CE*, los llamados
derechos civiles, forales o especiales, son fruto de la “voluntad autonomica” de cada una de las CCAA
que pueden tener competencia en materia de derecho civil®>. En suma, la atribucion de competencia en
materia de legislacion civil adquiere pleno sentido por la proyeccion del Preambulo® y del art. 2 CE”’
en la conformacion del Estado, del que son manifestacion los distintos procedimientos previstos para el
acceso a la autonomia.

26. La pluralidad legislativa del ordenamiento espaiol entronca directamente con la configura-
cion compuesta del Estado establecida conforme a la CE. Se asiste, en consecuencia, al inicio de una
pluralidad normativa que deja de ser unidimensional en la medida en que escapa del control de un solo
legislador, el estatal. Por ello, puede afirmarse que las claves de la interpretacion del art. 149.1.8* CE
no se encuentran en el art. 13 CC*® que, como es obvio, deja de tener la funcion constitucional y cons-
titutiva que poseia en el paradigma codificador®. El precepto constitucional acaba definitivamente con

% Se trata de “hacer de la legitimacion democratica el principio que ha de regir el ejercicio por la Comunidad Auténoma
de los poderes que el Estatuto de Autonomia le confiere desde la Constitucion”, conforme a la STC 31/2010, de 28 de junio de
2010, FJ 9.

4 El Estado tiene un fundamento unitario al reposar sobre una soberania nacional y un unico poder constituyente, vid. I. DE
Ortt0, Derecho constitucional, Barcelona, 1987, pp. 245-254.

% Sin privar a las CCAA con Derecho civil propio de llevar a cabo la conservacion, modificacion y desarrollo de su Dere-
cho civil, nada impide que éstas opten por no ejercer dicha competencia, que debe ser recogida en el correspondiente Estatuto
de autonomia. Vid. la doctrina mantenida desde la STC 88/1993, de 12 de marzo, poniendo de manifiesto que la arrogacion de
competencia en este &mbito es voluntaria. “El articulo 149.1.8 CE, ademas de atribuir al Estado una competencia exclusiva
sobre la legislacion civil, también introduce una garantia de la foralidad civil a través de la autonomia politica, que no consiste
en la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o forales, sino en la prevision de que los Estatutos de las
Comunidades Autonomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitucion puedan atribuir a dichas
Comunidades Autonomas competencia para su conservacion, modificacion y desarrollo” (1a cursiva es del autor), doctrina que
evidencia el ejercicio de la competencia en cuanto fruto de una voluntad que debe ser respetada.

% Vid. el Preambulo de la Constitucion, La Nacion espaiiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y
promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: (...) Proteger a todos los esparioles
y pueblos de Esparia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

7 La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espariola, patria comun e indivisible de todos los
esparioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad
entre todas ellas.

8 Se ha mantenido incluso que la entrada en vigor de la Constitucion supuso una derogacion pura y simple del art. 13 CC al
ser desbordado por las previsiones constitucionales. Vid. J. Lacruz BErpEIO, “El ocaso del articulo 13 (antes 12) del Codigo ci-
vil”, Primer Congreso de Derecho Vasco: La actualizacion del derecho civil, Ofati, Instituto Vasco de Administracion Publica,
1983, p. 263 y ss. Vid. sin embargo R. BErcoviTz RopRiGUEZ-CANO, “Comentario al articulo 13 del Codigo civil”, Comentario
del Codigo civil, Ministerio de Justicia, [, Madrid, 1991, pp. 150-151, que ve reforzado el precepto por los arts. 149.1.8* CE y
149.3 CE.

% La funcion del art. 13 CC, y del Cddigo civil en general, en el ordenamiento constitucional fue una de las argumenta-
ciones sobre las que se baso el recurso interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley 29/2002, de 30 de diciembre,
“Primera Ley del Codigo Civil de Catalufia”, que gener6 las alegaciones presentadas por el Parlamento de Cataluila y por
el Gobierno de la Generalitat de Catalufia. (vid. ATC 349/2003, de 29 de octubre, por el que se levanta la suspension y ATC
421/2004, de 3 de noviembre, por el que se acuerda el desistimiento en el recurso de inconstitucionalidad 2099-2003, plan-
teado por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Catalufia 29/2002, de 30 de diciembre. Primera Ley del
Codigo Civil de Cataluiia). Este caso refleja claramente el debate sobre el equilibrio entre la unidad del ordenamiento juridico
espafiol y el reconocimiento del derecho civil propio de las comunidades autonomas con tradicion juridica diferenciada, como
Cataluila. La posicion del Presidente del Gobierno se centraba en el papel del Codigo Civil como norma comun y unificadora,
argumentando que el art. 13 CC tiene un papel integrador en el ordenamiento juridico espaiol, actuando como marco comun
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el caracter provisional de los llamados derechos civiles, forales o especiales. Pero, a diferencia del art.
13 CC, esto no es mas que un punto de partida porque el dato que, sin duda, comporta un vuelco radical
es la existencia de una pluralidad de legisladores. De esta manera, hasta ahora se ha tratado de exponer
los fundamentos del Estado compuesto poniendo de manifiesto que el modelo construido en el art. 13
CC se ve ampliamente rebasado por el paradigma constitucional, de ahi aquella referencia efectuada
anteriormente a “la contraposicion de voluntades entre la subsistencia de un ordenamiento unitario y la
conformacion de un ordenamiento plurilegislativo en materia civil”'®°. En definitiva, se transforma radi-
calmente la estructura institucional del Estado y, en menor medida, la configuracion del ordenamiento.
Ello afecta a los ejes de relacion vertical y horizontal entre los distintos derechos civiles en el ambito
civil e interregional cuya dinamica ya no puede ser analizada solo a la luz del art. 13 CC, sino esencial-
mente a la de la CE y, en particular, a la del art. 149.1.8* CE.

A continuacién, debemos centrarnos propiamente en la regla de atribucion de competencia que
posibilita que determinados legisladores autonomicos puedan legislar también en materia de derecho
civil.

IV. Presentacion del art. 149.1.8" CE: dificultades y problemas interpretativos
1. El art. 149.1.8" como muestra de las dificultades de la creacion de un Estado compuesto

27. La construccion de un Estado compuesto en un marco constitucional implica un equilibrio
delicado entre las competencias del Estado y las de las entidades territoriales que lo integran. En refe-
rencia al art. 149.1.8* CE, se establece una dualidad entre la competencia exclusiva del Estado en legis-
lacion civil y el reconocimiento de los derechos civiles de ciertas CCAA, cuyo origen se encuentra en
los derechos preexistentes de estas CCAA, y la correlativa atribucion de competencia. En este sentido, el
art. 149.1.8" CE no solo es una pieza clave del disefio constitucional espaiiol, sino también un testimonio
de las complejidades inherentes a la creacion de un Estado compuesto. En efecto, no solo se regula una
materia esencial en el ambito de las relaciones privadas -con la carga cohesionadora que dicha materia
tiene-, sino que también se reflejan la diversidad juridica existente en el territorio espafiol y los retos que
plantea su integracion en la unidad del ordenamiento. Esta dificil combinacion se pone de manifiesto en
las limitaciones de una férmula juridica que intenta conciliar la unidad con la diversidad. Su principal
inconveniente radica en su incapacidad para ofrecer una solucion clara. Se trata de una norma intrincada
que no logra desentrafiar un asunto que ya de por si es complejo y que esta arraigado histéricamente -con
sus sombras y sus luces, con sus miedos y sus aspiraciones, con sus anhelos y sus fantasmas-.

27. Desde una perspectiva estatica -centrada en el momento de adopcion de la norma y su
contenido literal-, el precepto constitucional refleja todavia las tensiones heredadas desde mediados
del siglo XIX. En este contexto, el proceso constituyente pone de manifiesto dificultades y problemas
que oscilan entre las limitaciones y condicionantes del periodo previo, que no se reduce Gnicamente al
régimen dictatorial impuesto a finales de la década de los 30, y las oportunidades que ofrece el nuevo
marco democratico que se aspira a instaurar. Se trata de cuestiones tan relevantes como la creacion de
un Estado compuesto, el caracter federal o no del mismo, el nimero de entidades territoriales que habian

en aquellas materias en las que no existe regulacion autonémica. Sostuvo asimismo que la fragmentacion del derecho civil en
codigos autondémicos podria menoscabar la funcion unificadora del Cédigo Civil en el sistema juridico espaiiol y provocar el
riesgo de ruptura de la unidad juridica y generar incoherencias normativas y una posible ruptura en la unidad del ordenamiento
juridico espaiiol. Por su parte, la posicion del Parlamento de Cataluiia y del Gobierno de la Generalitat se basé en invocar el art.
149.1.8" CE, como precepto que reconoce la capacidad de las comunidades autdnomas para conservar, modificar y desarrollar
su derecho civil propio, producto de una tradicion juridica civil consolidada y reconocida por el Estatuto de Autonomia, lo que
justifica su capacidad para desarrollar un Cédigo Civil propio basado en la progresividad en la codificacién que no contravenia
los limites constitucionales. Se aleg6 también que la creacion de un Cédigo civil catalan era fruto del reconocimiento de la
identidad juridica y cultural catalana, amparada por la Constitucion y el Estatuto de Autonomia.
10 Vid. supra parrafo 1.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 1162-1196 1180
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9363


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9363

ALBERT FONT 1 SEGURA Incidencia del art. 149.1.8* de la Constitucién en el Capitulo V del Titulo Preliminar...

de conformar dicho Estado -asi como su configuracion y el alcance y contenido de sus competencias-,
las caracteristicas que tales entidades debian reunir para concurrir en el proceso de constitucion, la de-
terminacién de las vias de acceso a la constitucion de las entidades territoriales, la potestad legislativa
de tales entidades y el rango atribuido a sus normas, el reparto desigual o no de competencias -y, con-
secuentemente, el caracter simétrico o asimétrico del Estado compuesto-, el alcance de la competencia
en materia civil del Estado y correlativamente la de las entidades territoriales que estaban por crear -la
consecuente determinacion de las entidades que podian tener competencia en este ambito-, la relacion
vertical entre el derecho civil estatal y los derechos civiles autonomicos. Todo ello vinculado al dificil
equilibrio entre diversidad y unidad del ordenamiento juridico. No obstante, si se realiza un examen
desde una perspectiva dinamica -que considere su potencial de desarrollo futuro y su integracion en el
sistema de desarrollo plurilegislativo en el que se inserta-, este precepto también representa un catali-
zador del cambio que, con el tiempo, ha transformado el ordenamiento plurilegislativo espafiol hasta el
punto que bajo el parametro constitucional no cabe la unificacion del derecho civil''.

28. Todas estas cuestiones emergen e impactan en el proceso de elaboracion del modelo territo-
rial del Estado y, a su vez, repercuten en el contenido de la competencia en materia civil, intrinsecamente
relacionado con este modelo. Un proceso que, desde el punto de vista procedimental, no fue demasiado
ortodoxo.

2. Proceso de elaboracion

29. Para comprender el sentido y alcance del art. 149.1.8* CE creo que es importante plantear
como se forjo la redaccion definitiva dado que en el proceso constituyente, o incluso inmediatamente
antes de que este proceso se iniciara, la solucion definitivamente adoptada no era tan evidente'®>.

30. Asi, teniendo en cuenta los antecedentes y el contexto, cabian distintas opciones: 1) un
Estado compuesto, con mencion explicita de las entidades territoriales, que no tendrian, sin embargo,
competencia en materia de derecho civil, al menos explicita -este es el caso del proyecto de Constitucion
republicana de 1873'%-; 2) un Estado compuesto, sin mencion explicita de las entidades territoriales,
pero supuestamente reducido a algunas regiones autonomas -por oposicion a las regiones no autoéno-
mas- que tendrian competencia en materia de derecho civil, salvo un ambito de materias muy especifico
cuya competencia quedaria reservada al Estado de manera exclusiva -este es el caso de la Constitucion

0 Vid. op. cit. E. Roca Trias, “La postcodificacion civil: la unidad de codigos, una politica muerta”, pp. 175-200; vid. op.
cit. 1. DURBAN MARTIN, La Espaiia asimétrica, p. 451.

12 Para un examen detallado del proceso de elaboracion del art. 149.1.8* CE vid. E. Boscu CAPDEVILA, “La distribucion de
competencias en materia de legislacion civil: de la Constitucion Espafiola de 1931 al Estatuto de Catalufia de 2006, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 2007, nam. 701, pp. 1069-1144, en particular pp. 1093-1112; igualmente vid. op. cit. 1. DUr-
BAN MARTIN, La Esparia asimétrica, p. 40y ss.

103 La Primera Republica espaiola, cuyas Cortes constituyentes optaron de inmediato por un modelo de organizacion terri-
torial de caracter federal, no consigui6 consolidarse y el proyecto de Constitucion espafiola de 1873 nunca lleg6 a promulgarse.
El carécter federal del republicanismo en aquel momento, no asi en la Segunda Republica, era consustancial e inherente a dicho
movimiento, vid. A. PErez AvaLa, “La I Repuiblica. Marco politico y proyecto constitucional”, Revista de Estudios Politicos,
1999, 105, pp. 29-71, en particular en pp. 48-49 y en p. 53. Resulta interesante destacar, como pone de manifiesto el referido
autor, que el proyecto de Constitucion de 1873 de la I Republica prefigura la organizacion territorial resultante de la CE 1978
por lo que se refiere a las entidades territoriales que configuran el Estado. Desde luego, el mapa de estados federados (citando
en el art. 1°, los estados de Andalucia Alta, Andalucia Baja, Aragon, Asturias, Baleares, Canarias, Castilla la Nueva, Castilla la
Vieja, Catalufia, Cuba, Extremadura, Galicia, Murcia, Navarra, Puerto Rico, Valencia y Regiones Vascongada) no es idéntico
al del mapa autonémico actual, pero es muy similar, si dejamos de lado Cuba y puerto Rico. Ahora bien, en el proyecto de
Constitucion 1873 no consta una atribucion de competencia a los estados federados en materia civil. En cambio, se conferia
competencia a los poderes de la federacion en materia de Codigos generales (vid. el punto 15 del Titulo V De las facultades
correspondientes a los poderes publicos de la federacion). Evidentemente, ya en el terreno de las hipotesis retrospectivas, des-
conocemos si ello hubiera impedido que los estados federados adoptaran “Cdédigos especiales”.
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republicana de 1931'™-; 3) un Estado compuesto, sin mencion explicita de los territorios autdbnomos
-CCAA'%-, pero que posibilitaba que un nimero amplio de entidades pudieran acceder a la autonomia
-no es este el modelo latente en la CE 1978, pero es el que se impuso'®-. El modelo que finalmente
tuvo acogida en el proceso constituyente planteaba, sin embargo, la cuestion de determinar qué CCAA
tenian competencia legislativa en materia civil. El problema se resolvié con la conocida expresion del
“alli donde existan”, con los problemas interpretativos que ello suscit6'’. No era esta, sin embargo, la
solucioén inicialmente acogida.

31. El anteproyecto de Constitucion'® respondia en este punto al modelo de la Constitucion
republicana, estableciendo lo siguiente en su art. 138: A los efectos de lo prevenido en el precedente arti-
culo, se entienden como de la exclusiva competencia del Estado las siguientes materias: (...) 7. Relacio-
nes juridico-civiles relativas a la forma del matrimonio, ordenacion de los Registros e hipotecas; bases
de las obligaciones contractuales y la regulacion de los estatutos personal, real y formal para coordinar
la aplicacion y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones civiles de Espaiia'®. La redaccion

104 Debido a la brevedad del periodo republicano no tenemos suficientes datos, pero lo cierto es que los movimientos inicia-
dos para la constitucion de regiones auténomas se produjeron en los territorios donde habia Derecho civil propio. Asi, Catalufia
y Pais Vasco, donde se consiguié un Estatuto que llego a estar vigente, y Galicia, cuyo Estatuto no pudo ser aprobado debido
al inicio de la Guerra Civil, aunque se celebro previamente un plebiscito con resultado favorable en 1936, pero también en
Aragon, Baleares y Navarra. Vid. A. ARce JaNARiz, Constitucion y derechos civiles forales, Madrid: Tecnos, 1987, p. 22 y ss.
Asimismo, M. DE LasAaLA LraNas, “La restauracion del Derecho anterior a la Constitucion de la Republica de 1931 y la revi-
sion futura del sistema de derecho civil internacional e interregional en Espafia”, Bulletin de I’Institut Juridique International,
1939, p. 207, alude a los territorios que “hubieran podido lograrlo (el Estatuto), si con el tiempo, tan ahincadamente como la
region catalana, lo hubieran perseguido, el antiguo Reyno de Aragon, Baleares, Navarra y Vizcaya, (...)”. Vid. igualmente 1.
BARRAL 1 VINALS, La conflictivitat competencial. Dret civil, Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 1995, pp. 23-24 y C. J.
MALUQUER DE MoTES BERNET, “Del articulo 149.1.8 de la Constitucion al ordenamiento juridico catalan: su reciente desarro-
llo en sistemas”, Derecho Privado y Constitucion, 1993, 1, pp. 125-150, pp. 129-130. En realidad, la Constitucion de 1931
preveia la constitucion de regiones autéonomas (art. 11), pero el régimen republicano elevo también a categoria las regiones
no auténomas, cuya identificacion se produjo en el art. 10 de la Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales de 7 de junio
de 1933 (publicada en la Gaceta de Madrid el 14 de junio de 1933), a los efectos de nombrar vocales que las representaran en
dicho organo, vid. op. cit. F. TomAs Y VALIENTE, “La primera fase ...”, pp. 49-50; igualmente, A. PEREZ AYALA, “Federalismo y
autonomias. La organizacion territorial del Estado en el constitucionalismo republicano”, Revista de Derecho Politico, 2000,
48-49, pp. 177-217, en particular p. 215-216. En cualquier caso, el listado no excluye que estas regiones no autonomas pudieran
haberse constituido en autdnomas, como de hecho sucedi6 con el Pais Vasco y estuvo a punto de suceder respecto de Galicia,
con el Estatuto plebiscitado.

195 Pronto desaparece la expresion “territorios autdbnomos” presente en el anteproyecto de Constitucion y no prospera la
expresion “regiones autéonomas”, presente en algunas de las enmiendas presentadas al anteproyecto de Constitucion.

1% Haciendo referencia a la extension o no del modelo autonomico, vid. op. cit. F. ToMAs Y VALIENTE, “La primera fase ...”,
pp. 56-57, que no comparte el modelo que se acabd imponiendo de acuerdo con el criterio de “autonomia para todos” mante-
nido por M. CLavERO AREVALO de quien cita su prologo a la edicion de textos de los Regimenes preautonomicos, Presidencia
del Gobierno, Madrid, 2.* edicion, 1978. Las ideas que se barajaban para elaborar la Constitucion a inicios de 1977 eran otras,
segun el periodista E. Juliana, quien, basandose en los libros de A. HERNANDEZ, “Sudrez y el Rey”, Espasa, 2009 y J. M. OTERO
Novas, “Asalto al Estado”, Biblioteca Nueva, 2005, alude a la elaboracion de un borrador inicial de la Constitucién en marzo
de 1977 en el articulo “Asi empez6 el café para todos”, La Vanguardia 23.1.2011, apuntando que el modelo de organizacion
territorial se estructuraba con “tres estatutos de corte federativo y de distinta sustancia (Catalunya, Pais Vasco y Galicia) y una
amplia desconcentracion administrativa en el resto del pais, con regiones sin potestad legislativa”. Logicamente este borrador
no consta en los anales del Congreso. Baste esta referencia para poner simplemente de manifiesto que la configuracion del
modelo de organizacidn territorial presentaba muchas dudas y no pocas tensiones.

Y Vid. infra parrafos 45 y 46.

198 Para un examen de los borradores de constitucion presentados inicialmente por los grupos parlamentarios con respecto a
este tema, vid. op. cit. E. Bosch CAPDEVILA, “La distribucion de competencias en materia de legislacion civil: de la Constitucion
Espaiiola de 1931 al Estatuto de Catalufia de 2006, en particular pp. 1094-1096; asimismo vid. op. cit. I. DURBAN MARTIN, La
Esparia asimétrica:.., pp. 40-64.

199 Vid. art. 138, BOC de 5 de enero de 1978, nim. 44, p. 693. En el mismo sentido, las actas de la ponencia constitucional
de la sesion de 15 de noviembre de 1977 que pueden consultarse en el siguiente enlace http://www.congreso.es/constitucion/
ficheros/actas/actas.pdf, vid. p. 327, aunque en lugar de relaciones juridico-civiles consta relaciones juridico-civicas. Cabe ob-
servar, no obstante, que se propone ya una modificacion al art. 138.7 del anteproyecto de la Constitucion en el voto particular
formulado el 21 de diciembre de 1977 (inico voto particular en el que consta la fecha de la presentacion) por parte del portavoz
de Alianza Popular con la finalidad de que se estableciera la competencia exclusiva del Estado en materia de “7. Derecho civil,
sin perjuicio de las partes incluidas en las compilaciones forales”, vid. BOC de 5 de enero de 1978, num. 44, p. 703, que prefi-
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se inspiraba directamente en el art. 15 de la Constitucion republicana de 1931''°, con contenido muy
similar. Era, en cambio, muy distinto al del proyecto de Constitucion 1873 en la Primera Republica!!!.
No obstante, hubo un momento en que el rumbo de la Ponencia constitucional vird sensiblemente por lo
que se refiere a la organizacion territorial del Estado, determinando un cambio en la concepcion inicial

de la atribucion de competencia en materia civil''2.

32. En efecto, dos meses mads tarde!'?, en la Ponencia constitucional se examiné el Titulo VIII
y se planted una discusion acerca del texto que habia que revisar. La disyuntiva pasaba por examinar el
anteproyecto presentado en el Congreso a la luz de las enmiendas alli formuladas'* o bien examinar un
nuevo borrador del Titulo VIII presentado por el Grupo Parlamentario de UCD!'" que no consta que se

guraba ya el alcance geografico de la competencia autonémica que posteriormente se fijo con la expresion “alli donde existan”.
El grupo parlamentario Socialista proponia otra redaccion de la reserva, mas amplia desde el punto de vista material, conforme
a la cual “Es competencia de las Cortes la legislacion exclusiva y del Gobierno y la Administracion central la ejecucion directa
de las siguientes materias: 1. (...) ) Relaciones juridico-civiles referentes al matrimonio y al estatuto personal y familiar. Prin-
cipios generales en materia de obligaciones y contratos, derechos reales y sucesiones y régimen subsidiario en estas materias”,
mientras que los Territorios Autonomos tendrian la legislacion exclusiva y la ejecucion de las siguientes materias: f) Relaciones
juridico-civiles en materia de sucesiones, derechos reales, obligaciones y contratos de acuerdo con lo dispuesto en el numero
1,e)”., vid. BOC de 5 de enero de 1978, num. 44, pp. 721-722.

119 De acuerdo con el art. 15, bajo el Titulo 1. Organizacion nacional, se establece que Corresponde al Estado espariol la
legislacion, y podra corresponder a las regiones autonomas la ejecucion, en la medida de su capacidad politica, a juicio de las
Cortes, sobre las siguientes materias: 1. Legislacion penal, social, mercantil y procesal, y en cuanto a la legislacion civil, la
forma del matrimonio, la ordenacion de los registros e hipotecas, las bases de las obligaciones contractuales y la regulacion
de los Estatutos personal, real y formal, para coordinar la aplicacion y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones
civiles de Esparia. La ejecucion de las leyes sociales sera inspeccionada por el Gobierno de la Republica, para garantizar su
estricto cumplimiento y el de los tratados internacionales que afecten a la materia (el destacado es del autor), del que, de con-
formidad con el art. 16, derivaba la competencia de las regiones autdnomas en materia de legislacion civil, salvo las cuestiones
comprendidas en el art. 15. Destacando la importancia de dicho precepto por ser la primera vez que se reconocia constitucional-
mente la pluralidad legislativa en materia civil y por su influencia en la CE 1978, vid. M. P. Garcia Ruslio, “La legislacion civil.
En especial la ley de divorcio de 1932, en Comentarios a la Constitucion de 1931 en su 90 aniversario, J. OLIVER ARAUIO, A.
Ruiz RosLEDO (dirs.), Centro de Estudios Politicos Constitucionales, Madrid, 2021, pp. 511-528.

" Vid. supra nota 103.

112 Vid. J. DELGADO EcHEVERRIA, “Los Derechos civiles forales en la Constitucion”, Revista juridica de Catalunya, 1979,
Vol. 78, niim. 3, pp. 643-668.

113 Se trata de la sesion de la ponencia constitucional celebrada el 7 de marzo de 1978, vid. http://www.congreso.es/consti-
tucion/ficheros/actas/actas.pdf, vid. p. 341-342.

114 En relacion a las enmiendas (vid. http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmcongreso.pdf.) efectua-
das al precepto que estamos analizando es significativa la enmienda num. 85, presentada el 29 de enero de 1978 por el diputado
E. Gaston Sanz, del Grupo Mixto, “Relaciones juridico-civiles relativas a la forma del matrimonio; ordenacion de los registros
e hipotecas; bases de las obligaciones contractuales y la regulacion de los estatutos personal, real y formal para coordinar la
aplicacion y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones civiles de Espaiia, todo ello sin perjuicio de los derechos
forales y de las peculiaridades juridicas recogidas en cuerpos ya existentes, cuyo mantenimiento y modificacion correspondera
a los pueblos y territorios donde se aplique” (vid. p. 67); comparese con la enmienda nim. 183 presentada por el grupo de Mino-
ria Catalana “Relaciones juridico-civiles relativas a la forma del matrimonio, ordenacion de los Registros e Hipotecas, la regu-
lacion de los Estatutos personal, y formal, para coordinar la aplicacion y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones
civiles de Espaiia, asi coma las bases de las obligaciones contractuales sin perjuicio del mantenimiento de las peculiaridades
de las mismas que estuvieren vigentes en el Derecho sustantivo de los territorios autdnomos” (p. 103) o con la enmienda niim.
309 presentada por el Grupo Socialistes de Catalunya “Es competencia de las Cortes Generales la legislacion exclusiva y del
Gobierno y de la Administracion central la ejecucion directa de las siguientes materias: 1. (...) ) Relaciones juridico-civiles
referentes a la forma del matrimonio y al estatuto personal y familiar; bases de las obligaciones contractuales y la regulacion
de los estatutos personal, real y formal para coordinar la aplicacion y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones
civiles de Espafia.”, mientras que los Territorios Autonomos tendrian la legislacion exclusiva y la ejecucion de las siguientes
materias: f) Relaciones juridico-civiles en materia de familia, sucesiones, derechos reales, obligaciones y contratos de acuerdo
con lo dispuesto en el apartado 1, e)” (vid. p. 147). Interesante también la enmienda 661 presentada por el Grupo parlamentario
Vasco que completa la version inicial del art. 138 del anteproyecto mediante la siguiente enmienda nim. 661 “6. Determinacion
de las fuentes del Derecho, respetando las legislaciones y derechos historicos forales; aplicacion ...”, vid. p. 266. Un analisis
mas completo puede consultarse en vid. op. cit. 1. DURAN MARTIN, La Esparia asimétrica:.., p. vid. op. cit. 1. Duran Martin, La
Espania asimétricac..., pp. 44-49.

15 De cuya existencia se tuvo conocimiento en el momento en que se estaban efectuando los votos particulares al texto
original del anteproyecto, vid. BOC de 5 de enero de 1978, niim. 44, p. 723, donde constan los votos particulares del Grupo
Parlamentario de UCD, “Ello no implica la exclusion de reservas de indole técnica respecto a la formulacion de algunos cri-

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 1162-1196 1183
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9363


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9363
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmcongreso.pdf

ALBERT FONT 1 SEGURA Incidencia del art. 149.1.8* de la Constitucién en el Capitulo V del Titulo Preliminar...

hubiera mostrado al resto de Grupos Parlamentarios para la formulacion de enmiendas''. Este borrador
contenia una version del precepto completamente distinta a la del anteproyecto al prever que £/ Estado
tiene competencia exclusiva e indelegable sobre las siguientes materias: (...) 15. Legislacion civil, sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos forales que en ningun caso po-
dran afectar a las reglas relativas a la determinacion de las fuentes del derecho, aplicacion y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a la forma del matrimonio, ordenacion de los
registros e hipotecas, bases de las obligaciones contractuales y las normas pare resolver los conflictos
entre las diversas legislaciones civiles de Esparia'. El texto es aceptado por los grupos parlamentarios
de la ponencia con el voto en contra de los diputados Solé Tura, en representacion del Grupo Comunis-
ta, y Roca Junyent, en representacion del grupo Minoria vasco-catalana y se acuerda partir del texto de
dicho borrador con analisis de las enmiendas presentadas al texto del anteproyecto.

33. Posteriormente, en la sesion de 13 de marzo de 1978, el grupo de la UCD presenta lo que
“debe entenderse como una propuesta formal de redaccion del Titulo VIIT”!'¥, que contiene una nueva
version de la regla de competencia con ligeras variaciones con respecto a la version de la sesion anterior,
pero sin que aparezca aun el “alli donde existan”. La regla de competencia queda establecida como sigue:
8. Legislacion Civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos forales.
En todo caso, las reglas relativas a la determinacion de las fuentes del derecho, aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles, relativas a la forma del matrimonio, ordenacion de
los registros e hipotecas, bases de las obligaciones contractuales y norma para resolver los conflictos
de leyes'?. Esta fue ya la redaccion que se tomo como base y en el Dictamen de la Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas sobre el Anteproyecto de Constitucion presentado el 26 de junio
de 1978 aparece la version casi definitiva del precepto'?, cuya redaccion se fue “perfeccionando”'?! -si
se puede utilizar este verbo- hasta llegar a la formulacion definitiva!?2,

34. El iter pone de manifiesto que, mediante una maniobra poco ortodoxa, que posiblemente no
estuvo exenta de tension, se quiso abandonar el modelo autonomista, adoptado en el art. 15 CE 1931
y asumido en el anteproyecto de Constitucion, consistente en reconocer pocas regiones autonomas/
territorios autdnomos y atribuir competencia en materia civil de manera indiscriminada a los territo-

terios incorporados al borrador de Constitucion como, por ejemplo, seria el caso de algunos extremos del Titulo VIII de dicho
borrador y que seran planteados en tramites ulteriores al proceso de elaboracion del texto constitucional.” En dicha sesion, de
13 de marzo de 1978, consta que los representantes del Grupo Comunista, J. SoLE Tura, y del grupo Minoria vasco-catalana,
M. Roca JunyeNT, “expresan su disconformidad con estos cambios de criterio y con las dificultades que entrafia esta forma de
proceder”, vid. http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf, p. 345, hay que recordar que se trataba de unas
sesiones que, por su caracter reservado, carecen de una version oficial publicada del contenido de sus reuniones.

116 Mostrando también su extrafieza al respecto, vid. op. cit. E. BoscH CAPDEVILA, “La distribucion de competencias en
materia de legislacion civil: de la Constitucion Espaiiola de 1931 al Estatuto de Catalufia de 2006, en particular pp. 1101-1102
que apunta desconocer el motivo, por falta de evidencias, que llevo la Ponencia a introducir la expresion “conservacion, modi-
ficacion y desarrollo de los derechos forales”. Advierte también el cambio de formato J. DELGADO ECHEVERRIA, vid. op. cit. “Los
Derechos civiles forales en la Constitucion”, p. 328, sefialando igualmente que, ante el desconocimiento de los motivos reales
del cambio, el intérprete nunca podra determinar su preciso alcance.

117 Vid. http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf, vid. p. 343, vid. p. 348.

118 Vid. http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf, vid. p. 344.

119 Vid. http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf, vid. p. 348. El Informe de la Ponencia hace suyo este
texto, vid. BOC de 17 de abril de 1978, nim. 82, p. 1640, después de rechazar las enmiendas presentadas.

120 Pid. BOC de 1 de julio de 1978, nim. 121, p. 2616, conforme a la cual el estado tiene competencia exclusiva en materia
de: 8.“Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos civiles forales o especiales,
alli donde existan, por las Comunidades Autonomas. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
Jjuridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros e hipotecas, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con
respeto en este ultimo caso a las normas de derecho foral.

21 Vid. BOC de 24 de julio de 1978, nim. 135, p. 2970; BOC de 6 de octubre de 1978, num. 157, p. 3441; BOC de 13 de
octubre de 1978, nim. 161, p. 3572.

122 Vid. BOC de 28 de octubre de 1978, nim. 170, p. 3728.
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rios que se constituyeran en regiones autonomas/territorios autobnomos'*. Evidentemente, no es ajeno a

esta modificacion el modelo territorial que se estaba concibiendo. Se trataba, en realidad, de adaptar la
atribucion de competencia que contendria el art. 149.1.8* CE al disefio constitucional que empezaba a
implantarse y que consistia de dos tipos de comunidades autonomas como estrategia para equilibrar las
demandas de autonomia histdricas y el proceso de autogobierno generalizado en Espafia. La CE 1978
dispuso de dos vias de acceso al autogobierno!?*. Por una parte, la llamada via lenta, prevista en el art.
143 CE, que prevé que el elenco de competencias que puede ser asumido por las CCAA de acuerdo con
esta via se limita a las competencias establecidas en el art. 148 CE, sin perjuicio de que, transcurridos
cinco afios desde su constitucion, quepa ampliar las competencias dentro del marco del art. 149 CE. Por
otra parte, la llamada via rapida, establecida en el art. 151 CE!'? -con unos requisitos mas exigentes que
los del art. 143 CE- al que pudieron acogerse también las CCAAA que se constituyeron de acuerdo con
la Disposicion Transitoria Segunda'?, que no estuvieron sometidas a la restriccion temporal de cinco
afios prevista en el art. 148.2 CE. La practica politica y juridica llevo a un modelo autonémico de alcance
global y mas homogéneo, dado que las reformas estatutarias y las transferencias competenciales pos-
teriores equipararon, de facto, las competencias de todas las comunidades, eliminando las diferencias
entre la “via lenta” y la “via rapida”'?’. Pero ello no obvia que confluyeran dos fuerzas motrices. Por una
parte, el reconocimiento de las demandas historicas de las comunidades con tradicion de autogobierno
y/o fuerte identidad nacional. Por otra parte, la de evitar tensiones territoriales, permitiendo que otras
regiones accedieran a la autonomia de manera gradual'?®. Tampoco obvia que aln asi hay diferencias
entre CCAA, como muestra evidente la competencia en materia civil, y que el formato del art. 149.1.8*
CE es deudor del previsto en el art. 15 CE 1931.

En este contexto, cabe apreciar que existe una coincidencia temporal que no es nada casual en el
proceso de aprobacion de las preautonomias. Obsérvese que, salvo la preautonomia catalana y la vasca,
el alud de aprobaciones de los regimenes preautondmicos se dio a partir del 16 de marzo de 1978 de
manera coetanea a la presentacion en la Comision de la Ponencia Constitucional del borrador del Titulo
VIII de lo que seria el texto de la Norma Fundamental'®.

35. Se estaba gestando una generalizacion del modelo autondémico y ello tenia un impacto en la
atribucion de competencia en materia civil. Asi, el abandono del modelo autonomista supuso adoptar un
modelo foralista, comprendido en el sentido de que tal competencia se atribuia inicamente a los territo-
rios constituidos en CCAA en los que existia el llamado derecho foral'*°. En este sentido, no cabe duda

123 Paradodjicamente, el modelo que hace extensiva la constitucion de CCAA en todos los territorios de Espana ya fue
apuntado en la etapa republicana, vid. op. cit. E. GARcia DE ENTERRIA, “La Constitucion y las autonomias territoriales”, p. 19,
refiriéndose a la posicion de ORTEGA Y GASSET postulando en favor de la generalizacion del sistema de regiones autonomas.

124 El anteproyecto hace referencia en el art. 128 a las nacionalidades y regiones como territorios autbnomos que pueden
constituirse de acuerdo con el proceso previsto en el art. 129, sin que los votos particulares cuestionen la via unica de acceso
al autogobierno. Los aspectos mas significativos en este momento hacian referencia al orden de los Titulos. Tanto por parte
del Partido Comunista como por Minoria Catalana se propone un orden de los Titulos distinto, pasando el Titulo VIII a ser el
Titulo III, con un titulo distinto “De la organizacion del Estado y los Territorios Autonomos” (Partido Comunista), vid. p. 706,
0 “De los Territorios Autéonomos” (Minoria Catalana), vid. p. 708. Por su parte, Alianza Popular propugnaba la desaparicion del
término “nacionalidades” en beneficio de “regiones autonomas”, asi como la sustitucion de la palabra “autogobierno” por la de
“autonomia”. No obstante, en el Dictamen de la Ponencia designada por la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas se recogen ya las dos vias de acceso, BOC de 17 de abril de 1978, num. 82. La semilla de la doble via se encuentra en
dos enmiendas presentadas en sentido similar por el Grupo Parlamentario Socialista (enmienda 350), vid. p. 162, y por el Grupo
Parlamentario Socialista de Catalunya (enmienda 302), vid. p. 144, al art. 129 del anteproyecto de Constitucion, vid. http://
www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmcongreso.pdf. Aunque en ellas no se presente el elemento temporal,
cinco afios, que después se introdujo.

125 Unicamente Andalucia se acogio a esta via.

126 Caso de las CCAA de Cataluiia, Pais Vasco y Galicia, vid. supra parrafo 15.

127 La via de acceso determinaba

128 Mas adelante, y después del 23F, se celebrd el Pacto de la Autonomias el 31 de julio de 1981 que consagré el proceso
de generalizacion de las autonomias previamente impulsado. Vid. op. cit. E. Garcia DE ENTERRIA, “La Constitucion y las auto-
nomias territoriales”, p. 24.

12 Vid. supra nota 84.

130 Vid. op. cit. J. DELGADO ECHEVERRIA, “Los Derechos civiles forales en la Constitucion, pp. 643-668.
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de que el primer inciso de la redaccion vigente del art. 149.1.8* CE es fruto de la voluntad de restringir
el nimero de CCAA con competencia en materia civil con la finalidad de evitar la proliferacion de dere-
chos civiles en territorio espafiol'!. Esta opcion explica quiza que la atribucion de la competencia a las
CA con derecho civil propio conste en el art. 149.1 CE, donde figuran las competencias que en exclusiva
se atribuyen al Estado, en lugar de preverse en el art. 148 CE, donde figura el listado de competencias
concebido para la totalidad de las autonomias'*2. En cualquier caso, la redaccion definitiva del precepto
ha generado un conflicto competencial relevante por la forma en la que esta competencia se atribuye a
las CCAA con derecho civil propio y por el hecho de que no se abandona por completo la redaccion y
sentido original de la version inicial al mantener en el segundo inciso que el Estado ostenta la compe-
tencia exclusiva “En todo caso” de las materias alli resefiadas. En suma, el art. 149.1.8* CE y los pro-
blemas interpretativos que genera no son mas que una plasmacion de la indefinicion del constituyente
al configurar la articulacion del Estado compuesto. Esta indeterminacion se pone en evidencia también
en la atribucion de competencia en materia civil, dejando en manos del TC una decision de naturaleza
hibrida, de caracter politico-juridico!*>.

V. Problemas interpretativos del art. 149.1.8" CE

36. El art. 149.1 CE es una norma que prevé las materias en que el Estado tiene competencia ex-
clusiva, delimitando en ocasiones estas competencias con las atribuidas de manera general a las CCAA.
En particular, la regla 8* confiere competencia exclusiva al Estado en materia de legislacion civil, sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los dere-
chos civiles, forales o especiales, alli donde existan. El segundo inciso del art. 149.1.8* CE enlaza con
la atribucion de competencia exclusiva al Estado y se configura como una excepcion a la competencia
atribuida a las CCAA en el primer inciso, lo que explicaria el “En todo caso” con el que se inicia esta
segunda parte de la norma en la que se listan a continuacion aquellas materias que quedan reservadas a la
competencia exclusiva del Estado. Respecto al segundo inciso, los principales problemas interpretativos
residen especialmente en delimitar el alcance del ejercicio de la competencia autonémica en materia de
legislacion civil frente a las materias reservadas al Estado'*.

37. La formulacién de esta norma es compleja y con un significado dificil de extraer que ha
propiciado una abundante conflictividad competencial, lo que, por otra parte, no sorprende si se advierte
que esta en juego la configuracion del ordenamiento juridico en materia civil. Existen, en esencia, dos
posibles interpretaciones, la autonomista y la foralista!*>, A mi juicio, ambas interpretaciones son posi-

31 Vid. R. MoLINER NAVARRO, “Las competencias en materia de derecho civil foral a la luz del art. 49.1.2* del nuevo Estatuto
de autonomia de la Comunidad Valenciana”, Corts: Anuario de derecho parlamentario, 2007, 18, pp. 345-365, en particular
p- 354.

132 Vid. J. EGea FERNANDEZ, “Codificacio civil i competéncia legislativa de la Generalitat de Catalunya”, Dret Catala, 2003, 4.

133 Asi es tanto en la en la STC 132/2019 -vid. A. FonT 1 SEGURA, “La STC 132/2019, sobre el Libro VI del Cddigo Civil de
Catalufia: ;Una cuestion de Principios?”, REDI, 2020, 72, pp. 321-328; poniendo también de manifiesto este posicionamiento
del TC, vid. S. ALvarez SaNTIAGO, “La STC 132/2019, sobre el Libro VI del Codigo Civil de Catalufia ;Incidente o punto de
inflexion?”, REDI, 2020, 72, pp. 313-320, como sucedid, a mi juicio, también en la STC 88/1993. Con caracter general, vid.
op. cit. D. Jove VILLARES, “El Tribunal Constitucional como constituyente prorrogado de la constitucion territorial”, p. 238.

134 Como se ha indicado, vid. C. 1. Asua GonzALEz, “Conexion y bases de las obligaciones contractuales a proposito de la
STC 132/2019”, Derecho Privado y Constitucion, 2020, nam. 37, pp. 235-272, en particular p. 239, “A la vista del precepto
constitucional, la medida, y el limite, de la competencia autondmica vienen determinados, de un lado, por la inteligencia que se
realice del término desarrollo, y, de otro, por las materias reservadas en todo caso al Estado.”

135 Para la postura autonomista, entre muchos otros, vid. E. Roca Trias, “El Derecho civil catalan en la Constitucion de
1978. Estudio comparativo del tratamiento de los Derechos civiles espafioles en las distintas Constituciones y en la vigente”,
RJC, 1979, pp. 7-36; L. Puic 1 FErriOL/ E. Roca 1 TRiAs, Institucions del Dret Civil de Catalunya, Bosch, Casa Editorial, S.A.
1988. p. 6 y ss.; A. VAQUER ALoy, “Los conceptos de “conservacion”, “modificacion” y “desarrollo” del articulo 149.1.8.a de
la Constitucion: su interpretacion por el legislador catalan”, DPyC, 1994, niim. 2, pp. 239-250, en particular p. 246-247 y 250;
J. EGea FeErNANDEZ, Competencia en materia de Derecho civil, Revista Catalana de Dret Public, Especial Sentencia 31/2010
del Tribunal Constitucional, sobre |’Estatut d’autonomia de Catalunya de 2006, 2010, 332-339.. Para la postura foralista, entre
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bles dado que, al marco autonomista del precepto, que proviene de la redaccion originaria del antepro-
yecto de Constitucion inspirada en la prevision establecida en la Constitucion republicana 1931, se le
afnadio la formula foralista, lo que contribuye a la confusion y posibilita defender ambas posiciones. La
musica es autonomista, mientras que la letra es foralista. Conforme a la primera, las CCAA constituidas
en territorio con derecho civil propio al entrar en vigor la CE puede legislar en materia civil, salvo en
las materias cuya competencia queda reservada a favor del Estado, conforme al segundo inciso del art.
149.1. 8* CE"¢. El art. 149.1.8* CE no es un simple reconocimiento estatico del derecho preexistente,
sino que habilita activamente a las CCAA competentes para adaptar, reformar y expandir dichos de-
rechos segun sus propias necesidades y valores. De acuerdo con la segunda, las CCAA donde exista
derecho civil propio, tienen competencia en la medida en su ejercicio responda a una actualizacion del
mismo acorde con sus principios generales inspiradores. Se parte de un concepto de “derechos civiles,
forales o especiales” que abarca las normas tradicionales vigentes al entrar en vigor la CE cuyo desarro-
llo es posible solo si las normas autonémicas adoptadas mantienen con aquéllas una conexion razonable.

38. No puede negarse que las expresiones recogidas en la primera excepcion -no en el segundo
inciso, puesto que son mayoritariamente deudoras del esquema republicano- presentan un vinculo evi-
dente con la pugna presente a lo largo de casi un siglo. En efecto, terminologicamente la referencia a los
“derechos civiles, forales o especiales” retrotrae a la expresion empleada en el CC. No obstante, hay que
puntualizar que, en primer lugar, se abandona la expresion “instituciones forales”, contenida en el art.
6 de la ley de Bases de 1888!%7 o en el en el art. 5 del Real Decreto de 17 de abril de 1899'%, apoyada
en una vision fragmentaria y reduccionista; que, en segundo lugar, amplia el alcance de la expresion
establecida tanto en el art. 12 CC 1889 como en el art. 13 CC, posterior a la modificacion del Titulo
Preliminar en 1974, que aludiendo a los derechos civiles no comprendidos en el CC utilizan la expresion
“derecho foral” y “derechos especiales o forales”, respectivamente. La locucién constitucional es pro-
ducto de la enmienda presentada por el diputado Solé Tura'* frente a la redaccion que se habia propues-
to por la Ponencia Constitucional, y que habia sido objeto de una evidente tension al suplantar la version
del anteproyecto de Constitucion'®, conforme a la cual se hacia referencia a “los derechos forales”. El
proposito de la enmienda, que fue aceptada, era poner de manifiesto que se admitia que las CCAA iban
a tener una legislacion propia que no podia reducirse al desarrollo de las legislaciones forales vigentes
en aquel momento!*!. Por otra parte, en la locucion “alli donde existan” (el destacado es del autor), sobre

muchos otros, y con distintos matices, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, “Los Derechos civiles forales en la Constitucion”, RJC,
1979, pp. 323 y ss.; R. BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO, “Las competencias de las Comunidades Autonomas en materia de Derecho
civil”, en AA.VV.: Primer Congreso de Derecho vasco: la actualizacion del Derecho civil, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Ofiati, 1983, p. 73 y ss. Otras clasificaciones han sido propuestas, vid. ad ex. J. A. XioL Rios, “Reflexiones sobre la
competencia en Derecho civil en el siglo XXI”, en C. Bavop Lorez (dir.), La Constitucion Espaiiola y los Derechos civiles es-
paiioles cuarenta afios después. Su evolucion a través de las Sentencias del Tribunal Constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019, pp. 207-226, que distingue entre la “historico-foral”, la “federal” y, la “foral residual”. La federal corresponderia a la au-
tonomista y la foral residual a la foralista. La historico-foral mantiene que cualquier CA puede asumir la competencia prevista
en el art. 149.1.8* CE si hubiere tenido derecho civil, foral o especial, aun cuando éste no estuviere vigente en el momento de
la entrada en vigor de la CE. E. Roca Trias, vid. op. cit., “La postcodificacion civil: la unidad de codigos, una politica muerta”,
p. 184 distingue entre las posiciones maximalistas, las restrictivas y las foralistas.

136 Vid. op. cit. C. J. MALUQUER DE MoTEs BERNET, “Del articulo 149.1.8.* de la Constitucion al ordenamiento juridico cata-
lan: su reciente desarrollo en sistemas”, pp. 129-131, quien otorga al art. 149.1.8* CE una funcion de reconocimiento explicito
de los derechos civiles de los territorios forales que, a la luz de la DA primera CE, “se manifiesta no solamente en si mismos
considerados, sino también en que esos derechos puedan alcanzar el grado de normalidad legislativa del que carecian”.

137 “El Gobierno, oyendo 4 la Comision de Codigos, presentara & las Cortes en uno 6 en varios proyectos de ley los apén-
dices del Codigo civil, en los que se contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada una de las provincias
0 territorios donde hoy existen.”

138 E1 Real decreto fue adoptado para el nombramiento de comisiones especiales “con el objeto de formar los proyectos de
ley en que se contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada una de las provincia o territorios donde hoy
existan”

139 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 90. 1978, p. 3318.

140 Sobre esta cuestion, vid. supra parrafos 32 y 33, también nota 115.

¥ Vid. op. cit. 1. DURBAN MARTIN, La Esparia asimétrica, p. 53.
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cuya introduccion no se realizd ninguna explicacion!'®, todavia resuena el eco de la expresion utilizada
en los citados articulos, ya sea “donde hoy existan” (el destacado es del autor), contenida en el art. 5 del
Real Decreto de 17 de abril de 1899'%, o, de forma no tan fiel'*, “donde hoy existen” (el destacado es
del autor), contenida once afios antes en el art. 6 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Hay pues
una inercia secular que tiene una indudable incidencia en el lenguaje empleado en el art. 149.1.8* CE.

39. Frente a ello, no hay que olvidar que en la interpretacion del art. 149.1.8* CE destacan dos
criterios hermenéuticos que creo se deben imponer al puramente literal, ya de por si ambiguo en esta
norma. Se trata, por una parte, del criterio teleoldgico y, por otra parte, del criterio sistematico. En este
sentido, hay que tener en cuenta el significado profundo que tiene el art. 149.1.8* CE al constituir un
vuelco sobre una dindmica unificadora secular. Como se puso de manifiesto, hay un cambio de paradig-
ma fruto del reconocimiento de la pluralidad en el seno del Estado'®. De las paginas antecedentes ya
puede apreciarse que el art. 149.1.8% CE no es una norma que proclame el pleno respeto de los “derechos
forales y especiales”, como sucede en el art. 13 CC. El precepto constitucional da por descontado este
respeto y asume una funcion completamente distinta. Es una norma que parte del Estado compuesto y
con fundamento en esta realidad constituida, consecuencia de una exigencia democratica, atribuye com-
petencia legislativa en materia civil a distintos legisladores, entre ellos el estatal. Se trata de algo incon-
cebible en la historia contemporanea espafiola que unicamente tuvo reflejo en derecho positivo durante
la Segunda Republica. La concepcidn del art. 13 CC queda desplazada y las claves de la interpretacion
deben encontrarse en el fendmeno plurilegislativo -ahora real'*®- que se crea y se desarrolla con la CE.
Como se pondra de manifiesto, la interpretacion del art. 149.1.8* CE ha sufrido una evolucion que res-
ponde a ese desarrollo. Las cuestiones interpretativas que suscita el art. 149.1.8* CE se refieren a un pro-
blema propio de la CE -la atribucidon de competencia en materia civil- que es inexistente en el momento
en que se adopto el art. 13 CC. En consecuencia, no creo que quepa descifrar el precepto constitucional
conforme a la norma contenida en el CC, ni a la Ley de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar
del Codigo Civil, ni a los debates que tuvieron lugar en las Cortes para su aprobacion. Por consiguiente,
parece evidente que la CE no pretende reproducir el modelo apendicular o compilatorio. La creacion
de un modelo en el que coexisten multiples legisladores, con todo lo que ello implica'¥’, responde a un
objetivo distinto que no es otro que el reconocimiento de la pluralidad y la diversidad; de una diversidad
en materia de derecho civil en la que no hay mas prevalencia que la que deriva de la norma constitucio-

92 Vid. op. cit. 1. DURBAN MARTIN, La Esparia asimétrica, p. 53, que lo atribuye al refuerzo de la excepcionalidad y la asi-
metria.

3 Vid. Gaceta de Madrid, nam. 108, de 18 de abril de 1899.

14 Posiblemente se trate de una mera cuestion de matiz, pero resulta curioso que en la CE se utilice el tiempo verbal presen-
te del modo subjuntivo que expresa una cierta incertidumbre, expectativa y dependencia por el cumplimiento de determinadas
circunstancias. Puede inferirse que en la Ley de Bases de 1888 la diversidad legislativa era un dato insoslayable -fuere o no
molesto-, por eso se utilizo el tiempo verbal presente del modo indicativo, como sucede en el art. 5 [Las provincias y. territorios
en que subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su integridad, (...) El destacado es del autor]. Mientras que,
once aflos mas tarde, en tiempos del Real Decreto de 1899, el CC ya estaba vigente y su aplicacion, con la fuerza del mandato
que contenia, relegaba o pretendia relegar a los derechos civiles forales o especiales hacia la desaparicion, de ahi el tiempo
verbal presente del modo subjuntivo. Pero, jtenia sentido mantener el modo subjuntivo en la CE en un momento en que estaba
ya vigente el art. 13 CC, después de la modificacion del Titulo Preliminar del CC en 1974, que parte del pleno respeto, no a la
subsistencia de “instituciones forales”, sino a regimenes juridicos civiles reconocidos, cuya existencia no estaba en cuestion?
La inercia, si no centralizadora, foralista, es tal que ni se ajusta a la realidad normativa. Se trata, como decia, de una cuestion de
matiz, y no hay duda de que el art. 149.1.8" CE se interpreta conforme al “alli donde existen” mas que conforme al “alli donde
existan”. Si bien es cierto que esta cuestion bien pudo tener incidencia en el caso de Valencia, vid. M. YzQuierpo Torsapa, “El
Tribunal Constitucional declara nulos todos los articulos de la ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econémico matrimonial
valenciano”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2016, vol. 8, nim. 2, pp. 330-347, en particular p. 331.

45 Vid. op. cit. E. Roca Trias, “El Derecho civil catalan en la Constitucion de 1978 ...”, pp. 28-29; en el mismo sentido, vid.
R. Bercovitz RopriGuez-Cano, “La destruccion de la obra codificadora”, Revista Juridica de la Universidad de Leon, niim. 7,
2020, pp. 3-22, en particular p. 6, aunque desde una posicion foralista restrictiva de acuerdo con la cual frente a la legislacion
civil estatal los derechos civiles o forales o especiales no dejan de serlo, atribuyendo a estos términos una significacion consti-
tucional en virtud de la cual su ambito material queda restringido.

6 Vid. supra parrafo 25.

147 Distintas camaras parlamentarias, elecciones autonomicas, autogobierno, distintas politicas legislativas, etc.
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nal. El problema, claro est4, se encuentra en fijar los limites de la unidad, pero desde luego tales limites
deben estar en una esfera distinta del planteamiento unificador imperante en los regimenes precedentes.
La clave sistematica tiene también transcendencia. No se trata solo de la incidencia que pudiera haber
tenido la DA Primera en la delimitacion de la competencia en materia de derecho civil'® -cuya influencia
como criterio hermenéutico creo que puede sostenerse si tenemos presente que el art. 149.1.8* CE no
es en si mismo garantia de la foralidad civil'*-, sino de la funcion del art. 149.1.8* CE en el marco de
la complejidad estructural de la organizacion territorial del Titulo VIII, con futuras CCAA sin derecho
civil propio y con futuras CCAA con derecho civil propio, accediendo al status de CA por distintas vias.
En realidad, la configuracion del art. 149.1.8* CE se da como consecuencia del cambio en la concepcion
de la estructura territorial del Estado que el constituyente quiso introducir, sin que en ello hubiera con-
senso en la Comision de la Ponencia Constitucional'*®. Se plante6 asi el dilema relativo a la ubicacion
de la regla de competencia'®!, ya fuere de forma fraccionada entre los arts. 148 CE -competencias de las
CCAA-y 149.1 CE -competencias exclusivas del Estado-, o bien de forma conjunta en el art. 149.1 CE,
con las dificultades interpretativas que generaba tanto una solucion como la otra. De esta forma, en el
art. 149.1.8* CE se atinan dos reglas competenciales con un impacto a tres bandas, el Estado, las CCAA
sin competencia en materia civil y las CCAA con competencia en materia civil. Por una parte, se trataria
de una regla de competencia exclusiva en favor del Estado en materia de legislacion civil frente a las
CCAA sin derecho civil propio. Por otra parte, de una regla de competencia exclusiva del Estado en las
materias listadas en el segundo inciso de la disposicién, frente todas las CCAA, tanto si tienen derecho
civil propio como si no. De nuevo, el problema esta en fijar los limites de la competencia de las CCAA
que tienen derecho civil propio.

40. Los principales problemas interpretativos que suscita el primer inciso del precepto constitu-
cional derivan, por una parte, del alcance material de la competencia conferida, lo que obliga a precisar la
delimitacion de la nocion “legislacion civil” y el significado de la expresion “conservacion, modificacion
y desarrollo” -especialmente, del término “desarrollo”-, dado que determina la extension de la compe-
tencia autondmica y, por otra parte, del significado y contenido de la expresion “alli donde existan”, me-
diante el que se delimita el ambito subjetivo de la competencia atribuida a las CCAA. Cabe apuntar con
caracter previo que la doctrina jurisprudencial que ha adoptado el TC es sin lugar a dudas de raiz foralista,
pero ha tendido a facilitar la construccion de un Estado compuesto con un ordenamiento en materia civil
con una notable diversidad legislativa. Sin llegar, con todo, a una interpretacion autonomista.

1. Objeto de la competencia en materia civil

41. El criterio jurisprudencial adoptado para fijar el significado y alcance de los términos “con-
servacion, modificacion y desarrollo” se encuentra condensado en la STC 31/2010, relativa a la cons-
titucionalidad del art. 129 EAC, donde el TC recuerda la doctrina foralista que dejoé sentada en la STC
88/1993. Conforme a esta doctrina el art. 149.1.8 CE, al mismo tiempo que atribuye una competencia
exclusiva al Estado sobre la “legislacion civil”, también «introduce una garantia de la foralidad civil a
través de la autonomia politica» (STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1). Asi, la “garantia de la foralidad

148 En este sentido, vid. op. cit. J. DELGADO ECHEVERRIA, “Los Derechos civiles forales en la Constitucién”, p. 335. También
vid. op. cit. C. J. MALUQUER DE MoTES BERNET, “Del articulo 149.1.8.* de la Constitucion al ordenamiento juridico catalan: su
reciente desarrollo en sistemas”, pp. 129-130. Esta posicion es, sin embargo, rechazada por el TC, vid. supra parrafo 16.

149 Como puso de manifiesto el Magistrado J. D. GonzALEz CaMPOS en su voto particular a la STC 88/1993, de 12 de marzo,
“(...) debe tenerse en cuenta que la provisionalidad con que concibi6 la continuidad de los Derechos civiles particulares en el
momento de redactarse el Codigo civil ya fue superada por la Constitucion de 1931 y también, posteriormente, al admitirse el
pleno respeto a estos ordenamientos civiles en la redaccion dada al art. 13 del Codigo civil por el Decreto 1.836/1974, de 31 de
mayo. De manera que la idea de garantia foral, en atencion a estos antecedentes, ni puede elevarse a ultima ratio del precepto
ni servir adecuadamente para establecer el contenido y la finalidad del art. 149.1.8 C.E.”

130 Vid. supra parrafos 32 y 33, también nota 115.

51 Vid. C. 1. Asua GoNzALEz, “Reparto competencial en materia civil: conexion y bases de las obligaciones contractuales en
la reciente jurisprudencia constitucional”, Cuadernos de Derecho Privado, 2022, 3, pp. 11-44, en particular, p. 16.
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civil” que deriva del art. 149.1.8* CE asegura la proteccion y reconocimiento de los derechos civiles pro-
pios de determinadas CCA A mediante una competencia que es exclusiva. Asi, la clausula “sin perjuicio”
atribuye competencia a algunas CCAA para legislar en materia civil, pero no especifica con claridad los
limites de esta competencia. En este sentido, esta competencia debe ponerse en relacion con los térmi-
nos “conservacion, modificacion y desarrollo” expresados en la norma constitucional que, siguiendo al
TC, son los “que dan positivamente la medida y el limite primero de las competencias asi atribuibles y
ejercitables”. En este sentido, el TC delimita el ejercicio de la competencia exclusivamente en torno al
art. 149.1.8" CE y al correspondiente Estatuto de Autonomia, excluyendo la toma en consideracion de
la DA Primera CE porque su sentido “no es el de garantizar u ordenar el régimen constitucional de la
foralidad civil”. Centrandose en el art. 149.1.8" CE, el TC ve un continuismo en la expresion “conser-
vacion, modificacion y desarrollo”, al enlazar un término con el otro y encadenar la competencia bajo el
parametro del derecho preexistente. En este sentido, crea un concepto constitucional de desarrollo -que
no coincide con el sentido que le da la RAE'- que “debe ser identificado a partir de la ratio de la garan-
tia autonomica de la foralidad civil” permitiendo «una ordenacion legislativa de ambitos hasta entonces
no normados por aquel derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal concepto
con el mas restringido de “modificacion”». La interpretacion no se restringe, en consecuencia, al estricto
derecho foral preexistente y posibilita, como no podia ser de otra manera, una ampliaciéon mediante el
criterio de las instituciones o materias conexas con las ya reguladas.

42. En cualquier caso, la competencia atribuida tiene caracter exclusivo, pero quedando limitada
a su objeto, dado que como ha declarado reiteradamente el TC «“la competencia exclusiva en materia de
derecho civil” se contrae a ese especifico objeto, sin extenderse al propio de la “legislacion civil” como
materia atribuida al Estado, a titulo de competencia exclusiva, por el primer inciso del art. 149.1.8 CE.»!%3,

43. Es conforme a esta clave que el TC adopta como parametro habilitante de la competencia
autonomica la doctrina de la institucion conexa'**. De acuerdo con esta doctrina las CCAA dotadas de
derecho civil foral o especial pueden regular “instituciones conexas con las ya reguladas en la Compi-
lacion dentro de una actualizacién o innovacion de los contenidos de ésta segun los principios infor-
madores peculiares del Derecho foral”. Asi, contintia el TC, «los Derechos civiles especiales o forales
preexistentes puedan ser objeto no ya de “conservacion” y “modificacion”, sino también de una accion
legislativa que haga posible su crecimiento organico y reconoce, de este modo, no sélo la historicidad y
la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitucionalesy,
por eso «la nocion constitucional de ‘desarrollo’ permite una ordenacion legislativa de ambitos hasta
entonces no normados por aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal
concepto con el mas restringido de “modificacion”. El “desarrollo” de los Derechos civiles forales o
especiales enuncia, pues, una competencia autondmica en la materia que no debe vincularse rigidamente
al contenido actual de la Compilacion u otras normas de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comu-
nidades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya

152 Conforme a su primer significado, desarrollar es de acuerdo con el diccionario de la RAE “Aumentar o reforzar algo de

orden fisico, intelectual o moral.”, siendo sus sindnimos, conforme este diccionario, “aumentar, acrecentar, amplificar, incre-
mentar, desenvolver”.

153 Por todas, vid. STC 95/2017, de 6 de julio de 2017, FJ 3.

154 Aunque hay que recordar que en la jurisprudencia constitucional se utilizan distintas expresiones, como ha destacado
S. ALVAREZ SANTIAGO, vid. op. cit., “La Sentencia 132/2019 del Tribunal Constitucional sobre el Libro VI del Codigo Civil

9 <er 2 G

de Cataluiia: jIncidente o punto de inflexién?”, p. 316, tales como “conexidn suficiente”, “instituciones conexas”, “conexion
institucional organica”, “materias conexas”, pese a la relevancia que esta doctrina tiene, como pone de manifiesto el citado
autor. Sobre los distintos grados de intensidad y el significado de tales expresiones, asi como su proyeccion en la jurisprudencia
constitucional, vid. op. cit. C. 1. Asua GonzALEz, “Reparto competencial en materia civil: conexion y bases de las obligaciones
contractuales en la reciente jurisprudencia constitucional”, pp. 14-15. Todo ello no hace mas que profundizar en la indetermi-
nacion de la disposicion. Sobre el diferente alcance de tales expresiones, especialmente entre “conexion institucional preexis-
tente” y “conexion institucional organica”, vid. M. A. EGusquiza BALMASEDA, “Conexion institucional necesaria: «desarrollo»
de los derechos civiles propios en la tltima jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Derecho Privado y Constitucion, 2018,
33, pp. 47-78, en particular pp. 59-66.
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reguladas en la Compilacién dentro de una actualizaciéon o innovacion de los contenidos de ésta seglin
los principios informadores peculiares del Derecho foral.».

Abhora bien, declara el TC, “[e]se crecimiento, con todo, no podra impulsarse en cualquier di-
reccion ni sobre cualesquiera objetos”, dado que no se atribuye una “una competencia legislativa civil
ilimitada ratione materiae dejada a la disponibilidad de las Comunidades Autonomas, que pugnaria con
lo dispuesto en el art. 149.1.8 C.E., por lo mismo que no podria reconocer su fundamento en la singu-
laridad civil que la Constitucion ha querido, por via competencial, garantizar”. Es decir, el limite se en-
cuentra en una concepcion reductora del derecho civil propio de las CCAA -es un derecho civil que “es
foral o especial” frente a la “legislacion civil” que es competencia exclusiva del Estado'>- y cuya exis-
tencia se admite por la “singularidad civil”, un concepto arcaizante que, de nuevo, congela y restringe,
ya que se entiende como una preservacion de los derechos forales o especiales para asegurar que no se
diluyan las tradiciones juridicas que constituyen una parte esencial de la identidad de ciertas CCAA'®.
Por tanto, la jurisprudencia del TC establece con su interpretacion unos limites a la potestad legislativa
que se encuentran ya en el primer inciso del art. 149.1.8* CE, a los que hay que afiadir los del segundo
inciso. Puede decirse que, en la practica, este criterio no ha impedido el desarrollo de los derechos ci-
viles de las CCAA -salvo algunos casos flagrantes'’-, pero eso supone ignorar que esta doctrina es de
por si restrictiva y que esta anclada en una concepcion que deriva mas de la aproximacion historicista
y de la vision que tradicionalmente se ha fraguado en el Titulo Preliminar del CC -tanto en 1889, como
en 1974-, que de la aproximacion consistente en el reconocimiento de una personalidad colectiva -que,
aunque también esta presente, viene condicionada por la aproximacion histéricamente centralizadora y,
por tanto, restrictiva del desarrollo del derecho civil propio de las CCAA-. En efecto, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional la coexistencia de los diferentes sistemas normativos vigentes en el ambito
civil en algunas CCAA se da “por razon de la especialidad o foralidad”, no porqué el reconocimiento de
la personalidad propia de la CA comporte un autogobierno que incluya una potestas para regular el dere-
cho civil. Por consiguiente, al estar ligada esta interpretacion a “la especialidad o foralidad” preexistente
se priva de antemano que el desarrollo de los distintos derechos civiles autondmicos sea homogéneo y
condiciona, aunque de modo flexible, los limites de su desarrollo en funcion de los ambitos regulados
por el legislador estatal en periodo preconstitucional'®.

Con todo, el criterio de la “institucion conexa” permite una interpretacion amplia y flexible'®
que ha posibilitado un notable desarrollo de los derechos civiles autondomicos teniendo como limite
ultimo, no obstante, las instituciones preexistentes vigentes al momento de entrar en vigor la CE. Ahora
bien, hay que subrayar que este es un limite laxo puesto que la exigencia de conexion no impone que
el desarrollo normativo se relacione “con instituciones concretas ya reguladas, sino que es suficiente
con que tal union o trabazén exista con el conjunto de las instituciones preexistentes, con su sistema
normativo y con los principios que lo informan” ', Asi, la Compilacion de cada uno de los derechos
civiles propios no es el vector -o al menos el tnico vector- a considerar, sino que la conexion podra ir
referida al derecho civil propio en su conjunto, siempre que estuviera vigente al entrar en vigor la CE!®!,

155 STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 2, “debiendo pues entenderse que «la competencia exclusiva en materia de derecho civil»
se contrae a ese especifico objeto, sin extenderse al propio de la «legislacion civily como materia atribuida al Estado, a titulo
de competencia exclusiva, por el primer inciso del art. 149.1.8 CE.”

156 Una restriccion que va en la linea fijada en la concepcion constitucional del desarrollo al fijar que la actualizacion de los
contenidos del derecho civil autonémico se efectlia “segtin los principios informadores peculiares del Derecho foral”.

157STC 133/2017, de 16 de noviembre.

8 Vid. op. cit., M. A. EGusqQuiza BALMASEDA, “Conexion institucional necesaria: ...”, pp. 47-78 pone de manifiesto esta
disimilitud.

15 Dependiendo de la posicion foralista el alcance de la competencia es mas o menos extensa, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA,
“Los Derechos civiles forales en la Constitucion”, RJC, 1979, pp. 323 y ss. por contraposicion a la posicion mas reductora de R.
Bercovitz RobpriGuez-Cano, “Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil”, en AA.VV.: Primer
Congreso de Derecho vasco: la actualizacion del Derecho civil, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofati, 1983, p. 73 y ss.

10 Vid. STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 4. Por ello, se ha mantenido que, en realidad, “la necesidad de que la conexién fuera
institucional nunca ha sido mantenida en la jurisprudencia constitucional”, vid. op. cit. C. 1. Asua GONZALEZ, “Reparto compe-
tencial en materia civil: conexion y bases de las obligaciones contractuales en la reciente jurisprudencia constitucional”, p. 15.

161 Aspecto que motivo la presentacion de un voto particular a la STC 88/1993, de 12 de marzo, por parte del Magistrado
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Esta flexibilidad facilita la adaptacion de los derechos civiles autonomicos a las necesidades sociales y
econdémicas contemporaneas.

En contra del cambio de paradigma que, a mi juicio, supuso la CE, al dejar de lado la concep-
cion decimononica tendente a la unidad y unificacion del ordenamiento en materia civil sin perjuicio de
que tolerara la existencia de “instituciones forales”, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional, si
bien de forma muy flexible y aperturista, da la impresion de que continila manteniendo el planteamien-
to inserto en el CC'*2, aunque fuere el CC posterior a la modificacion del Titulo Preliminar. En efecto,
apoyandose paradojica y contradictoriamente en un argumento historico como el de la “conexion insti-
tucional preexistente”, el TC perpetua el caracter fragmentario y dispar de la coexistencia en Espafia de
regimenes civiles (en terminologia del art. 13 CC, anacrénica desde 1978). Un caracter fragmentario,
hay que afiadir, que en nada contribuye a la seguridad juridica, especialmente si los limites materiales de
los derechos civiles autondémicos se basan en un criterio de resultado tan incierto como el de la conexion
suficiente!®® porque responde a una apreciacion casuistica, particularizada, historicista y territorializada
de la constitucionalidad del desarrollo de dichos derechos civiles.

44. Este planteamiento puede verse profundamente alterado con el posicionamiento del TC en
la sentencia 132/2019'%* -sobre la impugnacion de diversos preceptos del Libro VI del CCCat- cuyo im-
pacto se extiende mas alla de la cuestion catalana'® al introducir una importante variacion en la doctrina
jurisprudencial de la “conexion suficiente” que afecta a la delimitacion de las competencias autonomicas
frente a las exclusivas del Estado y tiene, en consecuencia, un impacto sobre el conjunto del sistema plu-
rilegislativo. E1 TC pretende que la STC 132/2019 pueda ser vista como el producto 16gico y consecuen-
te de una evolucion de la doctrina de la conexion suficiente, o mejor dicho del crecimiento organico, que
es una doctrina en construccion paralela a la evolucion del despliegue del ejercicio de la competencia en
materia de derecho civil en el Estado de las autonomias!'®, pero lo cierto es que, tal como lo argumenta
el TC, no convence en este punto'®’.

Como se ha visto, hasta entonces el TC habia mantenido que una norma autonémica en ma-
teria civil de desarrollo del derecho civil propio de la CA debe guardar un vinculo razonable con las
instituciones preexistentes vigentes al entrar en vigor la CE, para que pueda considerarse valida bajo
el primer inciso del articulo 149.1.8* CE. No obstante, la STC 132/2019 adopta una interpretacion ex-
pansiva de la competencia autonémica. En efecto, la doctrina de la conexion suficiente determinaba la
conexion razonable desde la institucion preexistente a la institucion adoptada de nuevo por el legislador
autondmico. Era un andlisis institucion por institucion. Por el contrario, en la STC 132/2019 la consta-

CARLES VIVER I PI-SUNYER.

122 Vid. el voto particular del Magistrado J. D. Gonzalez Campos, supra nota 149. M. C. GETE-ALONsO considera que “no
se ha asumido el modelo de estado de las Autonomias, del que incluso se reniega por algun sector. De lo que es corolario
necesario, por lo que hace al tema que nos ocupa, se sigue sin admitir la realidad de la situacion plurilegislativa civil.”, vid.
“Plurilegislacion civil: ejercicio de la competencia en el Derecho personal y familiar civil catalan. Derecho patrimonial: Breve
comentario de la STC 132/19, 13 de noviembre de 2019”, Revista Espaiiola de Derecho Civil, 2020, vol. VII, nim. 5, pp. 41-
89, en particular pp. 56-57.

163 Sobre este punto, vid. el voto particular a la STC 88/1993, de 12 de marzo, por parte del Magistrado J. D. GONZALEZ
Cawmpos. Poniendo de relieve también la inseguridad derivada de dicha doctrina, vid. M. P. Garcia Rusio, “Incertidumbre y
alguna cosa mas en la interpretacion constitucional del poder normativo sobre la materia civil. Comentario a la STC 132/2019”,
Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 4, 2019, pp. 1-43, en particular pp. 18-21. En el mismo sentido, A. FONT 1 SEGURA, “La
STC 132/2019, sobre el libro VI del Codigo civil de Catalufia: ;una cuestion de principios?”, REDI, 2020, Vol. 72/2, pp. 321-
328, en particular pp. 322-324. También R. ARENAS GARciA, “La competencia de las Comunidades Autonomas en materia de
Derecho civil ante el Tribunal Constitucional”, AEDIPr, XIX—XX, 2019-2020, pp. 615-626, en particular pp. 616-617.

164 Vid. STC 132/2019, de 13 de noviembre.

165 Asi lo han puesto de relieve, entre otros, R. BErcoviTz RobriGUEZ-CaNo, “La destruccion de la obra codificadora”, Re-
vista Juridica de la Universidad de Leon, maim. 7, 2020, pp. 3-22; y R. ARENAS GARCiA, “La competencia de las Comunidades
Auténomas en materia de Derecho civil ante el Tribunal Constitucional”, AEDIPr, XIX-XX, 2019-2020, pp. 615-626.

1% Como declara el TC “(...) porque los ordenamientos juridicos civiles son el resultado de una evolucion legislativa larga
y pausada (...)”, STC 132/2019, FJ 3.

167 Por todos, vid. op. cit. M. P. Garcia Rusio, “Incertidumbre y alguna cosa mas en la interpretacién constitucional del
poder normativo sobre la materia civil. Comentario a la STC 132/2019”, Revista de Derecho Civil, vol. VI, nim. 4, 2019, pp.
1-43, en particular p. 26.
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tacion del vinculo con el derecho preexistente vigente al entrar en vigor la CE es genérico, basado en
la conexion organica para avalar el crecimiento organico porque el punto de partida es el conjunto del
derecho preexistente'*®. Hay que precisar, sin embargo, que esta aproximacion ya se habia efectuado.
Basta con citar la STC 156/1993, de 6 de mayo, donde la supresion del requisito de los testigos en los
testamentos notariales se considerd constitucional la normativa impugnada por la conexion organica
con la regulacion de las sucesiones y, en particular, con la sucesion testada. En cambio, lo que puede
constituir una alteracion de la doctrina es una modificacion temporal en el alcance de la conexion. En
este sentido, el TC acepta que la conexion suficiente pueda derivar tanto del derecho preconstitucional
como de normas postconstitucionales que mantuvieran una relacion razonable con el acervo normativo
autonémico'®. Se ha puesto de manifiesto, sin embargo, que no es la primera vez que el TC toma en
consideracion normas postconstitucionales en la aplicacion de la doctrina de la conexion suficiente!”°.
Con todo, resulta evidente que no habia habido un cambio explicito del factor temporal de la conexion
hasta la STC 132/2019.

La alteracion de la doctrina ha sido criticada por su falta de consistencia con resoluciones ante-
riores mas estrictas!’!. Esta interpretacion continia manteniendo el criterio de la “conexion suficiente”,
pero no cabe duda que al mismo tiempo que amplia las posibilidades legislativas de las CCAA con
derecho civil propio, plantea interrogantes sobre la coherencia doctrinal del Tribunal, especialmente en
comparacion con sentencias anteriores mas restrictivas. El cambio es tan profundo que hay autores que
se preguntan si realmente es un punto de inflexion y si esta nueva orientacion se va a sostener en pos-
teriores sentencias!’?. Las criticas mas severas alertan sobre el riesgo de que esta sentencia erosione el
Coadigo Civil como eje vertebrador del derecho en Espaiia, favoreciendo una fragmentacion legislativa
dificil de gestionar en el futuro'”.

Si no decae la nueva interpretacion de la “conexion suficiente” -al referirse el TC en STC
157/2021, FJ 4, al art. 149.1.8* CE no hace suya la doctrina sobre la conexion con normas postconstitu-
cionales, tal como fue formulada en la STC 132/2019'7#-, se va a mantener una interpretacion formal-
mente “foralista” -se continia invocando la doctrina mencionada centrada mas en las instituciones que
en el derecho civil autonémico como un todo'”*- en relacion con el desarrollo del derecho civil de las
CCAA, pero con un alcance tan amplio, como consecuencia de la laxitud en el enfoque respecto a la
conexion suficiente y al desarrollo normativo autonémico, que en la practica el TC estara efectuando una
interpretacion autonomista, conforme a la cual el unico limite a la competencia autonémica en materia
civil es el segundo inciso del art. 149.1.8* CE'"°, De hecho, la STC 132/2019, subraya que las bases de

168 Vid. op. cit. S. ALvarez GoNzALEZ, “La Sentencia 132/2019 del Tribunal Constitucional sobre el Libro VI del Codigo
Civil de Cataluia: ;Incidente o punto de inflexion?”, p. 317-318.

19 Vid. STC 132/2019, FJ 2.

10 Vid. op. cit. C. 1. Asua GonNzALEZ, “Reparto competencial en materia civil: conexion y bases de las obligaciones con-
tractuales en la reciente jurisprudencia constitucional”, pp. 24-25, seflalando la STC 133/2017, de 16 de noviembre y la STC
41/2018, de 26 de abril. Ahora bien, que las haya tenido en cuenta no redunda en la atribucion de competencia, como puede
apreciarse en la STC 133/2017.

! Los votos particulares del Magistrado A. OLLERO TassARA y del Magistrado A. MonToYA MELGAR a la STC 132/2019 dis-
crepan abiertamente de la variacion de la doctrina de la conexion suficiente tal como la habia concebido hasta entonces el TC.
Apuntando también este punto, aunque con un planteamiento general de la competencia de las CCAA en materia de derecho ci-
vil radicalmente distinto y, en particular, con una vision critica de la doctrina de la conexion suficiente, vid. M. P. Garcia Rusio,
“Incertidumbre y alguna cosa mas en la interpretacion constitucional del poder normativo sobre la materia civil. Comentario a
la STC 132/2019”, Revista de Derecho Civil, vol. VI, nim. 4, 2019, pp. 1-43, en particular p. 6.

2 Vid. op. cit. S. ALvarez GoNzALEz, “La Sentencia 132/2019 del Tribunal Constitucional sobre el Libro VI del Codigo
Civil de Catalufia: ;Incidente o punto de inflexion?”, pp. 319 y ss.

13 Vid. op. cit. R. BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO, “La destruccion de la obra codificadora”, pp. 21-22.

174 Retomando la féormula empleada en la STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 4 a), conforme a la cual “la competencia legislativa
autonémica de desarrollo del Derecho civil propio comprende la disciplina de instituciones civiles no preexistentes, siempre y
cuando pueda apreciarse alguna conexion con aquel Derecho, criterio de la conexion que, segun la funcion que hemos sefialado
que realiza esta competencia legislativa autonoémica, debe ir referido al Derecho civil propio en su conjunto, esto es, que se
puede verificar respecto de otra institucion que si formase parte del mismo o en relacion a los principios juridicos que lo infor-
man.”, mas restrictiva que la presente en el FJ 3 de 1la STC 132/2019.

175 De ahi el analisis que lleva a cabo el TC, contrato por contrato (FJ 4 y ss.), pese al planteamiento preliminar (FJ 3)

176 Observando también esta contraposicion entre el formato y el sustrato de la argumentacion, vid. op. cit. S. ALvAREZ GoN-
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las obligaciones contractuales representan un limite infranqueable para la competencia autonomica,
incluso en aquellos casos en que las CCAA pretendan desarrollar figuras contractuales conectadas con
su derecho histérico. Asi, por un lado, refuerza la rigidez del segundo inciso del art. 149.1.8* CE, al deli-
mitar con claridad'”’ las materias reservadas con caracter exclusivo al Estado, pero, por otro lado, flexi-
biliza el primer inciso. No cabe duda de que esta nueva orientacion, si se mantiene, tiene implicaciones
significativas para el modelo competencial espafiol. Si bien garantiza un marco comtn en los ambitos
basicos previstos en el segundo inciso, cambia por completo el panorama plurilegislativo espafiol'’. No
obstante, cabe sefialar que este planteamiento también genera incertidumbre sobre los limites de esta
conexion y su impacto en el sistema juridico espafiol ya que podria dar lugar a una fragmentacion nor-
mativa en detrimento de la unidad del sistema.

2. Sujetos de la competencia en materia civil

45. Los sujetos de la competencia para conservar, modificar y desarrollar el derecho civil no
vienen explicitamente fijados en el art. 149.1.8* CE. Como vimos'”, esta delimitacion se efectia con la
formula “foralista”, por asi decir, “alli donde existan” que posee una doble funcion, locativa y temporal.
El TC desprende de dicha expresion que el art. 149.1.8* CE establece que solo pueden ejercer esta com-
petencia las CCAA que, asumiendo esta competencia en el Estatuto, tuvieran derecho civil vigente en su
territorio en el momento de entrada en vigor de la Constitucion'®, con independencia de la via de acceso
seguida para el autogobierno''. Existe, en consecuencia, una legitimacion historica, pero, por mandato
constitucional, se exige una continuidad en el tiempo. En este sentido, puede observarse que, tanto la ex-
presion de la “voluntad autondémica” como la pervivencia historica del derecho foral al tiempo de la adop-
cion de la CE, deben conjugarse como requisitos cumulativos para que constitucionalmente se reconozca
la atribucion competencial. Segun la jurisprudencia constitucional no es necesario que el derecho civil
propio vigente en aquel momento estuviera compilado, bastaba con se tratara de una costumbre civil'®?,
también vigente en aquel momento. No obstante, mas tarde, el TC declard la inconstitucionalidad de la
Ley 10/2007, de régimen econdomico matrimonial valenciano, la Ley 5/2011, de relaciones familiares de
los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, y la Ley 5/2012, de uniones de hecho formalizadas'®,
pese a que el Estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana dispusiera su competencia para “la con-
servacion, desarrollo y modificacion del Derecho Civil foral valenciano” en el art. 31.2 y comprendiera

zALEZ, “La Sentencia 132/2019 del Tribunal Constitucional sobre el Libro VI del Cddigo Civil de Cataluiia: ;Incidente o punto
de inflexion?”, p. 316, quien pone de relieve las contradicciones que comporta. Hay que apuntar que la ambivalencia tampoco
es fortuita. De hecho, el art. 149.1.8* CE responde a un sustrato foralista contenido en un formato autonomista.

177 Si es que ello es posible en temas tan ambiguos y abiertos como el de las bases de las obligaciones contractuales.

178 Algunos autores advierten que podria generar una carrera por la competencia en materia civil, incluso entre CCAA que
no tuvieren un Derecho civil propio al entrar en vigor la CE, vid. op. cit. R. ARENAS GARciA, “La competencia de las Comuni-
dades Auténomas en materia de Derecho civil ante el Tribunal Constitucional”, p. 622, que apunta ademas que no debe generar
desigualdades entre CCAA, p. 623.

' Vid. supra epigrafe IVy V.

180 SSTC 121/1992, de 28 de septiembre, FJ 1; 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1 y 31/2010, de 28 de junio, FJ 76.

8L Vid. A. ArRce JaNAriz, Constitucion y derechos civiles forales, Madrid: Tecnos, 1987, p. 46 y ss. La STC 88/1993, de 12
de marzo, considerd conforme a la Constitucion la ley aragonesa 3/1985, de 21 de mayo, sobre la Compilacioén del Derecho
civil de Aragdn, de acuerdo con la tesis presentada por E. Garcia DE ENTERRIA, “La significacion de las competencias exclusivas
del Estado en el sistema autonomico”, REDC, 1982, 5, pp. 63-93, y de ahi se ha destacado que el TC se ha centrado especial-
mente en el origen y fundamento historico de las competencias en materia de Derecho civil “foral”, con independencia de la
via de acceso a la autonomia o del grado o alcance de la misma, vid. J. DELGADO EcHEVERRiA, “Doctrina reciente del Tribunal
Constitucional sobre la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas en materia de derecho civil”, furis, 1994, 1,
pp- 37-76.

182 Mas precisamente, “normas civiles de ambito regional o local y de formacion consuetudinaria preexistentes a la
Constitucion” que subsistieran en el territorio de la CA, STC 121/1992, FJ , vid. también la STC 182/1992 16 de noviembre, lo
que explicaria la constitucionalidad de la ley de arrendamientos historicos valenciana, la ley de arrendamientos rusticos gallega
o el fuero de Guiptizcoa, aunque respecto del ultimo no se ha pronunciado el TC.

183 En las SSTC 82/2016, de 28 de abril; 192/2016, de 16 de noviembre, y 110/2016, de 9 de junio, respectivamente. En las
tres SSTC formula voto particular el Magistrado Juan AnTonio XioL Rios.
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una disposicion transitoria tercera, segun la cual “la competencia exclusiva sobre el derecho civil foral
valenciano se ejercerd, por la Generalitat, en los términos establecidos por este Estatuto, a partir de la
normativa foral del histérico reino de Valencia, que se recupera y actualiza, al amparo de la Constitucion
espafiola”. El TC descarté que pudiera establecerse, por falta de acreditacion'®, la existencia de reglas
consuetudinarias al entrar en vigor la CE en las materias reguladas por el legislador autonomico que per-
mitieran su conservacion o modificacion ni tampoco ninguna institucion civil diferente a la regulada, pero
con una conexion suficiente con estas materias, que permitiera su desarrollo.

46. Adviértase que al establecer la entrada en vigor de la CE como punto de partida se fija la de-
limitacion y alcance de la diversidad legislativa avalando la situacion preexistente!'®>. Como se ha puesto
de manifiesto'®, “entender que una frase tan genérica como «alli donde existany, utilizada por el articulo
149.1.8 CE exige el dato de la vigencia efectiva del Derecho foral o especial en el momento de la entrada
en vigor de la Constitucion, (...) tiene su fundamento, a mi juicio, en una concepcion restrictiva de los
Derechos civiles territoriales, entendidos como realidades historicas residuales que deben conservarse
provisionalmente o «por ahora» en los territorios donde «subsistan», como decia en su redaccion origi-
nal el Codigo civil. No parece necesario esforzarse en demostrar que esta concepcion residual no es la
que mantiene la Constitucion, que habla de una manera amplia de la legislacion en materia de «derechos
forales o especiales» como competencia ordinaria de determinadas Comunidades Autonomas y reserva
al Estado concretas materias que son las que verdaderamente se considera necesario mantener frente a
estos derechos en el ambito de su competencia exclusiva”'®”. En efecto, ello no concuerda con el nuevo
paradigma que se edifica con la CE, basado en un Estado compuesto como apelacion a la historia y como
una exigencia democratica.

VI. Reflexiones a modo de conclusion

47. La configuracion de Espafia como un Estado compuesto responde tanto a una apelacion
historica como a una exigencia democratica. Lejos de ser fruto del azar o de consideraciones exclusiva-
mente funcionales, esta forma de organizacion territorial refleja el reconocimiento de la pluralidad y di-
versidad que caracteriza a Espaia. El proceso historico que culmina con la adopcion de la Constitucion
de 1978 establece un paradigma que supera la tolerancia pasiva hacia la diversidad normativa, instau-
rando un marco de reconocimiento activo de la misma. Este reconocimiento no se limita a la diversidad
normativa en si misma, tampoco a las entidades territoriales constituidas en CCAA, sino que se proyecta
sobre el propio Estado, que se ve reflejado en su pluralidad interna. Esta consciencia, que tiene reflejo
juridico en la CE, no se produce, en cambio, con la representacion de Espafia como Estado unitario.

48. El derecho civil ofrece un ejemplo paradigmatico de esta transformacion. Desde el proceso
de codificacion, marcado por tensiones entre la unificacion y la diversidad normativa, hasta la consoli-
dacioén constitucional de los derechos civiles autonémicos, se ha transitado hacia una estructura plurile-
gislativa que otorga vida propia a los distintos ordenamientos civiles mediante las potestades legislativas
autonomicas. Pese a las divergencias sustantivas en ambitos tan relevantes como, por ejemplo, la capa-

18 Debe demostrarse “su pervivencia, aplicacion y cumplimiento con la creencia de tratarse de verdaderas normas juridi-
cas”, STC 82/2016, de 28 de abril, FJ 6.

185 Basta aportar como cita la declaracion realizada en STC 82/2016, de 28 de abril, FJ 6, “Tras los avatares codificadores
y la solucion dada a la llamada cuestion foral, donde no estaba Valencia, a dia de hoy el art. 149.1.8 CE le reconoce competen-
cia legislativa sobre aquellas materias civiles que forman parte de su acervo normativo o consuetudinario antes de la entrada
en vigor de la Constitucion Espafiola.”, que demuestra cémo la situacion preexistente condiciona la solucién a la pluralidad
legislativa en el momento fundacional. Este es precisamente uno de los puntos debatidos en el voto particular del Magistrado
Juan AnTonIO XI0L Rios.

186 Parrafo 2 del voto particular emitido por el Magistrado Juan Antonio XioL Rios.

187 Muy critico con esta posicion, vid. J. R. bE VERDA Y BEAMONTE, “;Qué es lo que queda del derecho civil valenciano en
materia de familia?”, DPyC, 2017, 31, pp. 111-162, en particular pp. 121-124. Vid., por el contrario, F. J. PaLao GiL, “We can-
not turn the clock back: rigidez constitucional, formalismo juridico y Derecho civil”, DPyC, 2017, 21, pp. 163-216.
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cidad de las personas o los derechos reales, este desarrollo no compromete la unidad del ordenamiento
juridico, que se encuentra garantizada por los principios constitucionales y, en particular, por el segundo
inciso del art. 149.1.8* CE, eje articulador de las relaciones entre particulares a nivel estatal.

49. El art. 149.1.8" CE encarna, ademas, las complejidades de la construccion de un Estado com-
puesto. Lejos de ser una norma simple -como en principio deberia ser una norma de atribucion de com-
petencia-, dicha disposicidon condensa tensiones y debates interpretativos que revelan la diversidad de
visiones sobre el modelo territorial. Aunque el Tribunal Constitucional ha construido una jurisprudencia
con bases foralistas, ha avanzado hacia un modelo que refleja una clara vocacion autonomista, sin renun-
ciar a la centralidad del Estado en las materias definidas como exclusivas que garantizan la seguridad del
trafico juridico. La CE prevé otros mecanismos para asegurar la unidad del ordenamiento en el ambito
civil, siendo el mas relevante el que deriva de la unidad de jurisdiccion. La coexistencia de derechos
civiles no es una amenaza a la unidad del ordenamiento juridico; mas bien, reafirma su pluralidad y su
capacidad de integrar la diversidad en un marco de principios comunes. En este contexto, un sistema
unitario para resolver los conflictos internos de leyes -un verdadero sistema de derecho interregional y
no el actual art. 16 CC- constituye el antidoto mas eficaz para la incertidumbre y la desconfianza.

50. Posiblemente hace falta un debate desasosegado que posibilite una reforma constitucional
del art. 149.1.8* CE sobre la funcion del derecho civil en la sociedad contemporanea, la asuncion de la
diversidad legislativa, la determinacion de los &mbitos sobre los que dicha diversidad puede asumirse y
los sujetos habilitados para regularlos. Mi posicion es absolutamente sobrera. De hecho, ya se desprende
de las paginas que preceden estas reflexiones. Con todo, creo que falta una coordinacion institucional
entre los distintos actores que, sin menoscabo de la diversidad y del ejercicio de la competencia exclu-
siva que les ha sido atribuida, neutralizaria recelos y desconfianzas y contribuiria a disipar, o al menos a
anticipar, los riesgos inherentes a las divergencias.
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