Dictamen de Consgjo de Estado

Numero de expediente: 1537/1992 (ADMINISTRACIONES PUBLICAS)
Referencia; 1537/1992
Procedencia: ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Asunto: Adecuacion al orden de competencias derivado de la Constitucion y Estatuto
de Autonomia del PAIS VASCO de la Ley 3/1992, de 1 de julio del Derecho Civil
Foral.

Fecha de Aprobacion: 27/5/1993

TEXTO DEL DICTAMEN

La Comisiéon Permanente del Consegjo de Estado, en sesién celebrada € dia de la fecha,
emitid, por mayoria, € siguiente dictamen:

"El Consgo de Estado, en cumplimiento de la Orden de V.E. ha examinado €
expediente relativo a la adecuacion a orden de competencias derivado de la
Constitucion y del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de la Ley 3/1992, de 1 de
julio, del Derecho Civil Foral.

De antecedentes resulta:

Primero.- En e Boletin Oficial del Pais Vasco fue publicada la Ley 3/1992, de 1 de
julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco. Consta de una Exposicion de Motivos,
147 articulos, una disposicion adicional, cuatro transitorias, una derogatoriay otra final.

En la Exposicion de Maotivos se sefiala que € Parlamento Vasco que, conforme al
articulo 10.5 del Estatuto, tiene libertad para sefidlar e ambito de aplicacion de las
instituciones forales, no puede hacerlo arbitrariamente, y; aunque en € futuro -seguin los
estudios lo aconsgen y la sociedad lo reclama- podra hacer modificaciones y
seguramente debera hacerlas, en esta primera elaboraciéon de nuestro derecho, a la que
se llega tras profunda meditacion de la Ley, se limita a hacer 1a necesaria adaptacion del
Derecho a nuestros tiempos, eliminando agunos anacronismos que la Compilaciéon de
1959 alin manteniay restaurando instituciones muy arraigadas de las que prescindia.

LaestructuradelalLey eslasiguiente:

- Titulo Preliminar: De las fuentes del Derecho Foral (articulos 1 a4)

- Libro I: Del Fuero Civil de Bizkaia:

- Titulo I: De la aplicacion de las normas forales. Comprende |os siguientes Capitul os:

- Capitulo I: ambito de aplicacion (articulos 5 a 15)



- Capitulo 11: Delos conflictos de leyes (articulo 16)
- Titulo II: Delatroncalidad (articulos 17 a 26)

- Titulo 1ll: De las sucesiones. Un primer epigrafe se refiere a las disposiciones
generales e incluye los articulos 27 y 28. Comprende |os siguientes Capitul os:

- Capitulo I: De la Sucesién testada (articulos 29 a 52).

- Capitulo I1: Delasucesion forzosa (articulos 53 a 66).

- Capitulo I11: De lasucesion "ab intestato” (articulos 67 a 73).
- Capitulo IV: De los pactos sucesorios (articulos 74 a 83).

- Capitulo V: Disposiciones comunes a las distintas formas de suceder (articulos 84 a
92).

- Titulo IV: Dd régimen de bienes en e matrimonio, de la comunicacion foral.
Comprende los siguientes Capitul os:

- Capitulo I: Disposiciones generales (articulos 93 y 94).
- Capitulo I1: Delacomunicacion foral de bienes (articulos 95 a 103)

- Capitulo I11: De la disolucion del régimen de comunicacion de bienes (articulos 104 a
111).

- Titulo V: Dela saca fora y demés derechos de adquisicion preferente (articulos 112 a
127).

- Titulo VI: De las servidumbres de paso (articulos 128 a 130).

- Libro Il Del Fuero Civil de Alava:

- Titulo I: Del Fuero de Ayala. Comprende |os siguientes Capitul os:

- Capitulo I: Ambito de aplicacion (articulos 131 a 133).

- Capitulo I1: (articulos 134 a 145).

- Titulo I1: Del derecho civil foral aplicable en Llodio y Aramaio (articulo 146).
- Libro 111 Del Fuero Civil de Guipuzkoa (articulo 147)

Segundo.- Figuran en e expediente |os siguientes informes y propuestas:

1°. Informe de la Direccion General de Régimen Juridico del Ministerio para las
Administraciones Publicas, de 5 de noviembre de 1992, en & que se indica que la
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Comisién de Seguimiento de los Actos y Disposiciones de las Comunidades
Auténomas, en su reunion de 1 de octubre de 1992, propuso la impugnacion ante el
Tribunal Constitucional de la Ley del Pais Vasco 3/1992, de 1 de julio, del Derecho
Civil Foral. Los articulos objeto de impugnacion serian los siguientes:

a) En primer lugar, los que establecen las reglas relativas a la determinacion de la
vecindad civil, pues lamismaes € determinante de la sujecion a derecho civil comin o
al especia o foral, competencia del Estado por formar parte de las reglas relativas a la
aplicacion y eficacia de las normas juridicas. La Ley Vasca crea un nuevo supuesto de
vecindad civil fora al crear la vecindad civil vizcaina no aforada. Por tal motivo se
propone la impugnacion de los articulos 11; 12; 13; 14, parrafo segundo; 30 y 94 de la
Ley 3/1992.

b) En segundo lugar, los preceptos en los que se prevé la ampliacion o extension del
ambito territoria de vigencia del Derecho Foral Vasco. El articulo 10.5 del Estatuto del
Pais Vasco gue atribuye a éste la competencia para la fijacion del ambito territorial de
vigencia del Derecho Fora ha de enmarcarse dentro de lo dispuesto en e articulo
149.1.8 de la Constitucion, por lo que no faculta a dicha Comunidad para lafijacion en
abstracto de dicho ambito territorial, sino que la habilita para la conservacion,
modificacion y desarrollo de las previsiones que en relacion con esta cuestion se
recogen en la Compilacion. Por estos motivos se propone la impugnacion de los
articulos 6, parrafo segundo, inciso "salvo en cuanto sea aplicable e presente Fuero”;
articulo 10; articulo 11; y 132 delaLey 3/1992.

c) En tercer lugar, los preceptos que inciden en e régimen juridico delos testamentos
notariales y demas instrumentos publicos. Tales preceptos invaden la competencia
estatal sobre la ordenacion de los instrumentos publicos (art. 149.1.8 CE y Sentencia del
Tribunal Constitucional 74/1989, de 21 de abril). Por tal motivo, se propone la
impugnacion del articulo 14, parrafo primero, y del articulo 30 delaLey 3/1992.

d) En cuarto lugar, los preceptos de la Ley Vasca que afectan al ambito de lalegislacion
procesal reservada con carécter exclusivo al Estado por € articulo 149.1.6 de la
Constitucion. Por este motivo, se propone dirigir e recurso contra los articulos 102,
segunda 2, y 123, parrafos segundo y tercero.

2°. Informe de la Secretaria Genera Técnicade Ministerio de Justicia

Considera que € articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco debe ser
necesariamente entendido en relacion con € articulo 149.1.82 de la Constitucion, "de
forma que laomision en él de toda referencia a aquellos ambitos de competencia estatal
exclusiva (aplicacion y eficacia de las normas juridicas, €tc.), no puede ser interpretada
sino por la no necesidad de reiterar en sede de Ley Organica principios y preceptos ya
sancionados en sede constitucional”.

La referencia del Estatuto a la fijacion del &mbito territorial de vigencia del Derecho
Foral se debe a problema de la duaidad legislativa. Esta cuestion se abordd en la
Compilacién de 1959 en la que se dispuso que €l derecho civil de Vizcaya rige en €
Infanzonado o Tierra Llana de Vizcaya que comprende la actual provincia Se
exceptlan de esta aplicacion y se someten a Derecho comin las villas de Bermeo,
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Durango, Ermua, Guernica y Luno, Lanestosa, Lequeitio, Marquina, Ondarroa,
Ochandiano, Portugalete, Plencia, Valmaseda, la ciudad de Ordufia y € término
municipal de Bilbao. Esta distribucion territorial obedece a hecho de que
histéricamente Vizcaya nunca llego a tener unidad legidativa civil. El articulo 10.5 del
Estatuto solo puede entenderse, pues, en relacion con la expresion "alli donde existan”
recogida en e articulo 149.1.82 de la Constitucion. Estando desde 1959 definido el
ambito territorial del Derecho Foral y del derecho civil en Vizcaya, no puede procederse
aampliar la vigencia territorial del Fuero vizcaino ala zona no aforada de la provincia
de Vizcaya. Asi las cosas, no habria obstaculo que plantear al contenido de los articulos
7,8y 9 delaLey Vasca en cuanto pretenden unaracionalizacion y una ordenacion mas
l6gica del hecho de la convivencia territorial de dos legislaciones civiles, pero si a la
expansion territorial que prevé € articulo 10.

El articulo 6° de la Ley del Pais Vasco determina la aplicacion de sus principios e
ingtituciones fuera de su ambito territorial natural (el Infanzonado). La propia Ley
contempla algunos supuestos concretos de esta prevision como los articulos 13, 30 y
112. Ello supone la expansion unilateral del Fuero fuera de su ambito histérico de
vigencia y sin que, en este caso, la Ley Vasca justifique o pretenda justificar esta
ampliacion en supuestos de vigencia histérica de normas més 0 menos obsoletas. Este
articulo resulta inconstitucional, ya que la expresion "ali donde existan" del articulo
140.1.82 de la Constitucion significa que donde no existan tales especialidades forales
regira sin excepcion € derecho comuan, no pudiendo una Ley autondmica superponerse
aéstey ampliar sin mas € ambito de eficacia de aqud.

El articulo 10 contempla una ampliacion de futuro del ambito territorial de aplicacion
del Derecho Civil Foral, lo que en modo aguno resulta permitido por la Constitucion ni
por e Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, "sin que quepa aducir aqui la obsoleta
aplicacion de la Concordia de 1630, que devino ineficaz a aprobarse la Compilacion de
1959, y, en todo caso, con las previsiones a respecto contenidas en las normas
constitucionales y estatutarias'. No cabe interpretar que € articulo 10.5 del Estatuto
permita extender e ambito de aplicacion del Fuero a municipios que se han venido
regulando por e derecho comin. Y €ello por diversas razones:

a) En primer lugar, la expresion de fijacion del ambito territorial que se contiene en €l
Estatuto debe interpretarse, no en su simpleza literal, sino en e adecuado contexto
constitucional en gue se enmarca la competencia de la Comunidad Autdnoma, que no
permite laregulacion "in toto" del Derecho Fora del Pais Vasco sino en lo concerniente
a su "conservacion, modificacion y desarrollo”; que en lo que afecta al @mbito espacial
supone producir las delimitaciones contenidas en los articulos 7, 8 y 9 de la Ley Vasca,
como contrapunto de las previsiones establecidas en los articulos 3 y 4 de la
Compilaciéon de 1959, pero no una indefinida ampliacion del ambito de vigencia de
aquél.

b) Entenderlo de otro modo es tanto como interpretar que la competencia en la materia
por parte del Pais Vasco alcanza a la posibilidad de regular dentro de su Derecho Foral
cualquier instituto juridico del orden civil, lo que evidentemente comportaria un exceso
competencial siempre que e aspecto a normar no se integre en los precedentes
normativos del Derecho Foral, constituyendo una ampliacién sustantiva equiparable ala
territorial que con € precepto objetado se pretende lograr.
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c) Del contenido del articulo 1 de la Ley Vasca y de la elaboraciéon de la misma se
desprende que e propio legislador vasco no tiene claro € sentido interpretativo del
articulo 10.5 de su Estatuto en los términos antes explicitados. Y €ello porque s la
finalidad de dicho precepto fuera claramente la de posibilitar una ampliacién del ambito
territorial de vigencia del Derecho Foral no seria necesario acudir a la obsoleta
Concordia de 1630 ni a la disposicion adicional primera de la Constitucion, bastando
para ello con prever su ampliacién através de un acto legidativo del Parlamento Vasco,
con e exclusivo apoyo del citado precepto estatutario, tal y como se preveia en la
disposicion adicional segunda de la Ley Vasca en fase de proyecto y que, por cierto,
desaparecio del texto aprobado.

El articulo 11 incurre en vicio de inconstitucionalidad porque prevé una causa de
obtencion de la vecindad civil foral, cuya regulacion corresponde a Estado, competente
para establecer las reglas relativas ala aplicacion y eficacia de las normas juridicas.

El articulo 13 contraviene las disposiciones contenidas en los articulos 14 y 16 del
Cadigo Civil, que proclaman la vecindad civil como determinante de la ley personal del
individuo, y ser ello una regla relativa a la aplicacion de las normas juridicas a la par
que una norma resolutoriadel conflicto de leyes, de exclusiva competencia estatal segun
el articulo 149.1.8a de la Constitucion.

El articulo 14 interfiere la competencia exclusiva del Estado relativa ala ordenacion de
los instrumentos publicos (articulo 149.1.8 CE), en la medida en que establece con
caracter general determinados aspectos de obligada integracion de éstos. El parrafo
segundo se superpone a la competencia exclusiva del Estado para establecer las reglas
relativas a la aplicacion de las normas juridicas asi como para dirimir los conflictos de
leyes (art. 149.1.8 CE), que tiene su reflgjo en cuanto a la materia en cuestion en los
articulos 14 y 16 del Cadigo Civil.

El parrafo segundo del articulo 15 resulta contrario a la competencia exclusiva del
Estado sobre ordenacion de los instrumentos publicos proclamada por e articulo
149.1.8 de la Constitucion.

El articulo 16 infringe la competencia exclusiva del Estado para resolver los conflictos
de leyes. No cabe excepcionar la generalidad de su aplicacion mediante la expresion "a
falta de normas especiales’ que se contiene en este precepto. El parrafo segundo
contraviene lo dispuesto en € articulo 15 del Cédigo Civil y, por tanto, la competencia
del Estado para establecer las reglas relativas a la aplicacion de normas juridicas. El
articulo 30 invade la competencia exclusiva del Estado en materia de ordenacion de los
instrumentos publicos. Merece la misma observacion que se hizo a articulo 6.

El articulo 66, a imponer alos sucesores del causante la obligacion de prestar alimentos
a los descendientes de éste, siempre que no exista otro obligado conforme a la
legislacion general, invade la competencia del Estado en materia de legislacion civil,
por cuanto del instituto de los alimentos entre parientes o existe el menor vestigio en €l
Derecho Foral Vasco, no pudiendo integrar, por tanto, la competencia del Pais Vasco
relativa a la conservacion, modificacion y desarrollo de su Derecho Civil Fora vy
especial. La normacioén desarrollada contradice los principios contenidos en los articulos



142 y siguientes del Cédigo Civil que no contempla la obligacion de alimentos, sino
entre personas ligadas por vincul o de parentesco.

El articulo 94 vulnera la competencia exclusiva del Estado sobre solucion de conflictos
de leyes y, en concreto, las previsiones del articulo 16.3 en relacion con € 9.2 del
Cadigo Civil.

El articulo 132 otorga a Derecho Foral una auténtica posicion de prevaencia frente al
derecho comin, imbuyéndole de una clara "vis expansiva' que todo lo impregna y
preservando su vigencia en aguellos supuestos en que la racionalidad del precepto
demandaria su postergacion en favor de la normativa comun. Para llevar a cabo
semejante extension territorial no alude la Ley Vasca a la competencia que le otorga €
articulo 10.5 del Estatuto, ni a la disposicion adicional primera de la Constitucion, ni a
Concordia alguna, tal y como se vio en la necesidad de hacer en € articulo 10.
Evidencia un exceso competencia porque la conservacién, modificaciéon y desarrollo no
puede suponer ampliacion y, ademas, no se compagina con las propias previsiones de la
Ley Vasca cuando en su articulo 9 afirma que "las modificaciones administrativas en los
limites de los términos municipales de Vizcaya no alterarén € derecho civil aplicable a
los territorios afectados”.

Ladisposicion adicional en su ultimo parrafo atribuye de forma indirecta el gercicio de
una funcion a Tribunal Superior de Justicia dd Pais Vasco, en cuanto éste debera
adoptar las medidas oportunas para que las copias de los planos remitidos puedan ser
consultadas por los interesados. Ta prevision supone no solo una intromision en la
competencia del Estado sobre la materia, sino que también contraviene €l articulo 117.4
de la Constitucion que no permite a los Juzgados y Tribunales gercer funciones
distintas a las jurisdiccionales, salvo que expresamente se les atribuya en una ley en
garantia de un derecho.

Finalmente, se refiere a los preceptos procesales y, tras enunciar todos los que cuentan
con algun aspecto procesal, considera que quedan fuera del marco de distribucién
competencial contenido en la Constitucién los articulos 102, 107, 11 y 123. Los
articulos 95, 99 y 106 tampoco son admisibles a no concurrir en ellos la nota de la
"Inevitabilidad" a que hace referencia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La
Ley andizada no viene a configurar ex novo instituciones, sino a regular
modernizandolas, las existentes. La comunicacion foral, como modalidad de régimen
econdémico de la sociedad conyugal, ya estaba prevista en la Compilacion de 1959 y
ninguna necesidad existe de configurar ahora especialidades procesales cuando las
mismas no han sido necesarias para depurar lalitigiosidad que ha existido en la materia
hasta ese momento.

Tercero.- Segun certificacion del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de la
Secretaria del Gobierno, en e acto del Consgjo de Ministros celebrado € 6 de
noviembre de 1992 figura la aprobacion de un acuerdo por € que se solicita del
Presidente del Gobierno la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco (articulo 6, parrafo
segundo, inciso "salvo en cuanto sea aplicable €l presente Fuero™; articulo 10; articulo
11; articulo 12; articulo 13; articulo 14; articulo 30; articulo 94; articulo 102, segunda,
punto 2; articulo 123, parrafos segundo y tercero; y articulo 132), con expresa
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invocacion del articulo 161.2 de la Constitucion, de acuerdo con lo establecido en e
articulo 30 de la Ley Organica del Tribuna Constitucional, a fin de que se produzca la
suspension de los preceptos de la Ley objeto del recurso. El Presidente del Gobierno
dispuso la interposicion del recurso de inconstitucionalidad en los términos en que se
manifiestala solicitud del Consgjo de Ministros.

Finalmente, el Gobierno acordd que por € Ministro de Relaciones con las Cortesy dela
Secretaria del Gobierno se dé traslado de o anteriormente acordado a Director General
del Servicio Juridico del Estado para que por dicho Servicio se interponga la
correspondiente demanda ante €l Tribunal Constitucional, en virtud de la decision del
Presidente del Gobierno adoptada a solicitud del propio Gobierno.

Cuarto.- Por providencia de 11 de noviembre de 1992 (Boletin Oficial del Estado de 18
de noviembre de 1992), e Tribunal Constitucional ha admitido a tramite el recurso de
inconstitucionalidad nim. 2685/1992, planteado por € Presidente del Gobierno contra
el inciso fina del parrafo segundo del articulo 6 ("salvo en cuanto sea aplicable €
presente Fuero"),los articulos 10, 11, 12, 13, 14, 30 y 94, laregla o punto 2 del articulo
102, segunda, los parrafos segundo y tercero del articulo 123y € articulo 132, delaLey
3/1992, de 1 dejulio, del Derecho Civil Fora del Pais VVasco. Mediante esta providencia
se hace saber que por € Presidente del Gobierno se ha invocado € articulo 161.2 de la
Constitucion, lo que produce la suspension de la vigencia 'y aplicacion de los preceptos
impugnados, desde la fecha de interposicion del recurso para las partes del proceso y
desde su publicacion en el Boletin Oficia del Estado paralos terceros.

En tal estado el expediente, ha sido remitido a Consgjo de Estado para consulta.

A la vista de los anteriores antecedentes, €l Consgjo de Estado formula las siguientes
consideraciones:

I.- El asunto sometido a consulta se refiere a planteamiento de un recurso de
inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del
Derecho Civil Foral del Pais Vasco, por entender que no se gusta a orden de
competencias establecido en la Constitucion y en el Estatuto de Autonomia.

La Comisién Permanente del Consgo de Estado informa preceptivamente, de
conformidad con lo dispuesto en €l articulo 22.6 de su Ley Organica de 22 de abril de
1980.

I1.- La cuestion suscitada en € presente expediente consiste en determinar si existen
fundamentos juridicos suficientes para mantener el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contralos articulos 6, parrafo 22, 10; 11; 12; 13; 14; 30; 94; 102, segunda, 2;
123.2y 3; y 132 delaLey sobre Derecho Civil Fora del Pais Vasco.

Centrada asi 1a cuestion, procede examinar previamente |os preceptos constitucionales y
estatutarios relacionados con € caso. La Constitucion dedica e articulo 149.1.8% a la
delimitacion de las competencias entre € Estado y las Comunidades Autonomas
respecto del derecho civil. Dice asi:

"El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
7



82 Legislacion civil; sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de
los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con
respeto, en este Ultimo caso, alas normas del Derecho Foral o especial”.

La disposicion adiciona primera de la Constitucion, contiene 1o que se ha calificado
Ccomo una auténtica "garantiainstitucional de laforalidad" al decir que:

"La Constitucion ampara y respeta | os derechos histéricos de los territorios forales.

La actualizacion genera de dicho régimen fora se llevard a cabo, en su caso, en €
marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia’.

Sobre la base del reparto constitucional de competencias, € Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco establece en su articulo 10.5 lo siguiente:

"La Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias:

()

5. Conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral y especial, escrito o
consuetudinario propio de los Territorios Historicos que integran €l Pais Vasco y la
fijacion del ambito territorial de su vigencia'.

En e Estatuto se contienen otras apelaciones al Derecho Foral o especial como las del
articulo 14.1, que en su apartado @), a tratar de la competencia en el orden civil de los
organos jurisdiccionales en e Pais Vasco, menciona las materias del "Derecho Civil
Foral propio del Pais Vasco", y en € apartado €), a tratar de los recursos sobre
calificacion de documentos gque deban tener acceso al Registro de la Propiedad, se
refiere a "Derecho privativo vasco”.

El articulo 20.6 establece que, "salvo disposicion expresa en contrario, todas las
competencias mencionadas en los articulos anteriores y otros del presente Estatuto se
entienden referidas a &mbito territorial del Pais Vasco".

Ladisposicion adicional del Estatuto dice que:

"La aceptacion del régimen de autonomia que se establece en e presente Estatuto no
implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran podido
corresponder en virtud de su historia, que podran ser actualizados de acuerdo con lo que
establezca el ordenamiento juridico”.

IV.- A laluz de los preceptos constitucionales y estatutarios es preciso analizar la Ley
3/1992, de 1 dejulio, del Derecho Civil Fora del Pais Vasco.



En primer lugar, hay que destacar que la Comunidad Auténoma, al dictar esta Ley, ha
gjercitado su competencia sobre €l desarrollo del derecho civil foral y especial, escrito o
consuetudinario propio de los Territorios Historicos que integran € Pais Vasco y sobre
la fijacion del ambito territorial de su vigencia. La Ley 3/1992, de 1 de julio, deroga
expresamente la Ley de 30 de julio de 1959 sobre Compilacion del Derecho Civil Fora
de Vizcaya y Alava y la Ley del Parlamento Vasco de 18 de marzo de 1988 de
Modificacion parcia del Derecho Civil Foral especial.

Como ya se puso de relieve por e Consgo de Estado en sus dictamenes 50.452, de 7 de
mayo de 1987, 51.040, de 7 de abril de 1988, 52.372, de 30 de marzo de 1989, 55.463,
de 23 de mayo de 1991 y 1.134/91, de 27 de febrero de 1992, "hay que partir del dato de
que la Comunidad Auténoma puede, en gercicio de sus competencias sobre
"conservacion, modificacion y desarrollo” del Derecho Civil Foral y especial, regular en
determinados casos instituciones no contenidas en la vigente Compilacion, sin que ello
pueda suponer que tal regulacion pueda extenderse a "todo" el derecho civil”.

El &mbito de las competencias de la Comunidad Auténoma no queda, asi, rigidamente
limitado por la Compilacion, sino que podra extenderse a:

a) Las instituciones civiles que puedan identificarse historicamente en la tradicién
juridica vasca, alln no compiladas, cuando mantengan su vigencia al margen de la
Compilacién por no haber sido recogidas en ella

b) Las ingtituciones conexas con las ya reguladas, que presenten posibles perfiles
propios respecto del derecho general.

La cuestion esencia radica, por consiguiente, en determinar € alcance que ha de tener
el "desarrollo del derecho civil foral o especiad”, sin que € limite de la competencia
autonomica pueda ser tan solo e constituido por las materias que el articulo 149.1.8 de
la Constitucion reserva "en todo caso” a Estado; esta limitado también por los términos
en gque se define la "conservacion, modificacion y desarrollo del derecho civil fora o
especial”, fuera de cuyo ambito la competencia correspondera a Estado, en cuanto
"legidacion civil", todo ello sin menoscabo del caracter supletorio que, ademas, en
términos generales, tiene la legislacion estatal, de conformidad con lo dispuesto en €l
articulo 149.3 de la Constitucion.

Pero, a la vista de las consideraciones anteriores, tampoco cabe restringir la
competencia autonomica sobre la " conservacion, modificacion y desarrollo” del derecho
civil foral o especia a derecho contenido en la Compilacion en la redaccion vigente en
el momento de promulgarse la Constitucion, de modo que solo fuera
congtitucionalmente admisible una mera modificacion de cada uno de sus articulos,
dentro del ambito material de lo regulado en los mismos, convirtiendo asi a la
Compilacién en la"medida’ de la competencia autondémica sobre el Derecho Foral, que
quedaria reducido al puro derecho escrito vigente en tal momento historico.

Tal interpretacion resultaria contradictoria con el caracter preponderantemente historico
de los derechos forades y con la propia literalidad del articulo 149.1.8 de la
Constitucion, que no utiliza €l término "legislacion civil" para referirse a derecho
propio de las Comunidades Auténomas, sino € de "derecho civil, fora o especial”, a
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igual que & Estatuto de Autonomia del Pais Vasco que utiliza la expresion Derecho
civil foral y especial.

Por consiguiente, el limite a desarrollo del derecho civil foral o especial, que opera
desde los términos en que se formula la propia competencia autonémica, no solo esta
constituido por la reserva estatal absoluta sobre las materias referidas en e segundo
parrafo del articulo 149.1.8, sino también por € respeto a la identidad histérica del
derecho civil especial de la Comunidad Autonoma.

Esta parece ser lainterpretacion del Tribuna Constitucional en sus primeras sentencias
de 27 dejulio de 1982, de 26 de julio de 1984, de 31 de enero de 1986 y 19 de octubre
de 1989, en cuanto ponen de manifiesto que la competencia estatal comprende la
legislacion civil, sin que se reduzca a las concretas materias resefiadas en € segundo
parrafo del articulo 149.1.8 de la Constitucion, quedando a salvo la propia de la
Comunidad Auténoma en el ambito del derecho civil foral o especial, competencia que
existe dentro de los limites a que antes se hizo referencia, recogidos en reiterados
dictamenes de este Consgjo de Estado.

Las posteriores Sentencias del Tribunal Constitucional 121/1992, de 28 de septiembre,
sobre la Ley de Arrendamientos Histéricos Valencianos, y 182/1992, de 16 de
noviembre, sobre la Ley de prorroga en € régimen de arrendamientos rusticos para
Galicia, no contradicen la doctrina antes sefialada del Consgjo de Estado. La primera de
ellas afirma que la salvedad de los "Derechos civiles forales 0 especiales’ permite
entender que alcanza, no solo a aquellos derechos forales que habian sido objeto de
compilacion al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucion, sino también a normas
civiles de ambito regional o local y de formacion consuetudinaria preexistentes a la
Constitucion, por més que fueran aquellos derechos ya legislados, sin duda, los que se
situaron como referencia principa para € constituyente a la hora de articular, en este
punto, las competencias del Estado y las que pudieran ser asumidas por las
Comunidades Auténomas en sus Estatutos respectivos.

La Sentencia 182/1992, de 16 de noviembre, analiza la posibilidad de regulacion de
ingtituciones fuera de la Compilacion. Dice & Tribunal Constitucional que la
competencia autondmica para la conservacion, modificacion y desarrollo del propio
derecho civil puede dar lugar a "una recepcion y formalizacion legislativa de
costumbres y usos efectivamente vigentes en el respectivo territorio autonémico".

La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de marzo de 1993, sobre €l
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno contrala Ley
3/1988, de 25 de abril, de las Cortes de Aragon, sefiala expresamente que la
Constitucion permite que 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 solo
la historicidad y la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia e futuro de tales
ordenamientos preconstitucionales’. "La nocién constituciona de "desarrollo” permite
una ordenacion legidativa de ambitos hasta entonces no normados por aguel Derecho,
pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal concepto con € mas
restringido de "modificacion”. El "desarrollo de los derechos civiles forales o especiales
enuncia, pues, una competencia autonomica en la materia que no debe vincularse
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rigidamente a contenido actual de la Compilacién u otras normas de su ordenamiento.
Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial
regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una
actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta segun los principios informadores
peculiares del Derecho Foral".

Las consideraciones anteriores acerca de las competencias reconocidas por € articulo
149.1.8 se recogen en lareciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de
1993, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra e Texto
Refundido de la Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares, aprobado por
Decreto Legidativo 79/1990, de 6 de septiembre, del Gobierno Balear.

Sobre estas premisas habran de analizarse los articulos de la Ley 1/1992, de 1 de julio,
sobre Derecho Civil Foral del Pais Vasco, objeto del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto, tratando separadamente de las distintas materias a que se refiere e citado
recurso:

a) Ladeterminacién del ambito territorial del Derecho Foral o especia de la Comunidad
Auténomadel Pais Vasco.

b) Laregulacion de aspectos relativos ala vecindad civil.
) Lapresencia de testigos en |os testamentos otorgados ante Notario.

d) La regulacion de aspectos procesales contenida en los articulos 102, segunda, 2 y
123, apartados segundo y tercero.

1.- Ladeterminacion del ambito territorial del Derecho Foral o especial del Pais Vasco.

El primer motivo de impugnacién de la Ley sobre Derecho Civil Foral del Pais Vasco es
la fijacion del ambito de aplicacion del Derecho Foral que hacen esencialmente los
articulos 6, 10, 11y 132 delalLey.

El articulo 6°, tras determinar en su parrafo primero que € Infanzonado o Tierra Llana
designa a todo € territorio histérico de Bizkaia con excepcion de la parte no aforada de
las Villas de Bamaseda, Bermeo, Durango, Ermua, Gernika-Lumo, Lanestosa,
Lekeitio, Markina-Xemein, Ondarroa, Otxandio, Portugalete y Plentzia, de la ciudad de
Ordufia y del actual término municipal de Bilbao, establece en su parrafo segundo que
"l territorio exceptuado se regira por la legislacion civil general, salvo en cuanto sea
aplicable e presente Fuero".

El articulo 10 de la Ley permite, a los municipios en los que rige la legislacion civil
general, optar por la aplicacion de este Fuero Civil en todo su término, en virtud de la
Concordia de 1630 y de conformidad a lo establecido en la disposicion adicional
primera de la Constitucion y e articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia para €l Pais
Vasco, cumpliendo los siguientes requisitos:

a) Acuerdo de la Corporacion adoptado por mayoriasimple.
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b) Audiencia de las Juntas Generaes de Bizkaia.

c) Aprobacion de los vecinos, por mayoria simple de los votos validamente emitidos,
mediante consulta convocada por € Ayuntamiento.

d) Aprobacion por Ley del Parlamento V asco.

Afiade que la iniciativa, en caso de no prosperar, solo podra reiterarse transcurridos
cinco anos.

Por su parte, € articulo 132 establece que:

"1. Laincorporacion de uno o mas Municipios a algunos en los que se aplica e Fuero
de Ayala supondra laextensién del mismo a municipio incorporado.

2. La incorporacion de un municipio aforado a otro no aforado, o la segregacion de
parte de su término municipal, no afectardn a derecho civil que era aplicable en €
terreno incorporado o segregado.

3. Si aguno de los municipios aforados se fusiona con otro u otros no aforados, e Fuero
de Ayala sera de aplicacion en e municipio resultante”.

Estos articulos vienen a permitir la aplicacion de normas propias del derecho civil foral
al territorio de Vizcaya en € que rige o haregido el derecho civil general, a través del
giercicio, por parte del Municipio sometido a régimen del derecho civil general, de la
opcion de someterse en su integridad al derecho civil foral mediante el procedimiento
regulado en € articulo 10, con e consiguiente cambio de la vecindad civil de sus
habitantes (articulo 11).

El articulo 132 establece unas reglas para determinar el sometimiento o no a Fuero de
Ayala, en los casos de incorporacion de un Municipio en el que no rige dicho Fuero a
alguno de los Municipios en que si rige (y viceversa) y en los casos de fusion de un
Municipio en e que sea aplicable dicho Fuero con otro en que no resultase aplicable.

Laimpugnacion se fundamenta, segun los informes que figuran en el expediente, en que
la Constitucion, a reconocer la competencia de las Comunidades Autonomas para la
conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos forales o especiales "alli donde
existan", se cifie a concreto &mbito territorial en que tuviese vigencia el Derecho Foral
en e momento de aprobarse e texto constitucional, debiendo interpretarse que la
competencia reconocida por e articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
(sobre "lafijacion del ambito territorial” de vigencia del Derecho Foral) se refiere a la
conservacion, modificacion y desarrollo de las previsiones que en relacion con esta
cuestion se recogen en la Compilacion de 1959, lo cual impide no solo laampliacion del
ambito territorial del Fuero Civil de Vizcaya, sino también del de Ayala.

La Comunidad Autonoma fundamenta su competencia en los articulos 149.1.8 y
disposicion adiciona primera de la Constitucion, 10.5 de su Estatuto (preceptos todos
ellos citados en la Exposicion de Motivos de la primera Ley del Parlamento Vasco
dictada en materia del derecho civil, Ley 6/1988, de 18 de marzo, de modificacion
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parcial del derecho civil foral) y también, respecto de este punto, en la Concordia de
1630 que, segun la Exposicion de Motivos de laLey de 1992, autorizaba alas Villas de
Vizcaya areclamar lavigenciadelalLey Foral en su territorio.

La determinacién del alcance de las competencias de la Comunidad Autonoma Vasca
sobre la fijacion del ambito territorial de aplicacion de las normas de derecho civil foral
exige recordar la evolucion histérica de esta cuestion.

Como es sabido, en € territorio de Vizcayay en materia de derecho civil no ha habido
uniformidad en el régimen civil aplicable; han convivido dos legislaciones -la comun y
la foral- y han pervivido normas consuetudinarias. Tradicionalmente se ha distinguido
la aplicacion del Fuero de Vizcaya en e [lamado "Infanzonado o Tierra Llana" y la
aplicacion del derecho civil de Castilla a las villas, territorio discontinuo iniciamente
integrado por veintiunavillas y una ciudad.

El origen del diferente régimen juridico privado aplicable en cada uno de estos
territorios radica en la forma de fundacién de las poblaciones. Las villas eran fundadas
por los sefiores en tierras adquiridas | egitimamente de |os vizcainos para constituir unas
poblaciones; las cartas de fundacion les conceden el Fuero de Logrofio (salvo Orduiia
gue tenia & de Vitoria) y posteriormente se les aplicé el Ordenamiento de Alcalay €
Fuero Real. En la Tierra Llana (por la inexistencia de murallas o fortificaciones de
defensa, como se pone de manifiesto en las leyes 22y 32 del titulo XXIV del Fuero de
Vizcaya, que contrapone la "casa llana’ a la "casa fuerte"), las poblaciones constituian
asentamientos antiguos en los que regian las costumbres y después (1452) € Fuero.
Estaba constituida por merindades, de las que mas tarde formarian parte las |lamadas
anteiglesias, y se extendié a territorios que inicialmente no formaban parte del Sefiorio
de Vizcaya (lallamada Vizcaya nuclear, territorio comprendido entre los rios Nervion y
Deva), como el Duranguesado y €l de las Encartaciones. La diferencia entre villas y
tierra llana se expresaba en los Fueros (asi en e Titulo XXX, Ley 12 del Fuero de
Vizcaya) y también apareceria en €l articulo 10 del Cadigo Civil, cuyo ultimo péarrafo
(introducido en la edicion reformada de 24 de julio de 1889) decia: "los vizcainos
aunque residan en las villas, seguiran sometidos, en cuanto |os bienes que posean en la
tierrallana, alaLey 15, titulo XX del Fuero de Vizcaya' (fue suprimido con lareforma
del Titulo Preliminar del Codigo Civil efectuada por la Ley de 17 de marzo de 1973 y
Decreto del 31 de mayo de 1974).

Entre las villas y latierra llana se produjeron frecuentes conflictos; como la retirada de
las villas del gobierno del Sefiorio mediante el capitulo de 22 de junio de 1487 que
acabarian con la Escritura de Union y Concordia de 11 de septiembre de 1630, aprobada
por Real Cédula de Felipe IV de 3 de enero de 1632, en cuyo capitulo primero permitia
alasvillas acogerse a Fuero. Decia asi:

"Que las villas y ciudad vengan a esta unién en e estado en gque se hallan en sus
gobiernos particulares, gobernandose como hasta aqui y con las mismas leyes; y que si
alguna de dichas villas y ciudad quisiere dgjar alguna ley de las que ha tenido y tomar
otras de las que usa & Sefiorio, pidiendo a Sefiorio en Junta General haga las leyes que
se pidieron conformandose con las del Fuero, 1o hayan de hacer, y las apelaciones de
sus pleitos vayan ante los Sefiores Corregidores y Diputados Generales, asi del Sefiorio
como de sus villas y ciudad y de los dichos diez mil maravedies arriba, los dichos
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sefiores Corregidor y Diputados Generales de la misma forma que de las apelaciones de
las anteiglesias del dicho Sefiorio”.

El capitulo cuarto de la Concordia disponia que las villas y ciudad "entraran en las
elecciones de oficios de Diputados Generadles, Regidores, Sindicos, Secretarios y
Tesoreros, cada uno con su voto; y e Sefiorio y merindad con los que tiene como hasta
aqui, para elegir y ser elegidos, y sin diferencia de Sefiorio o villas; porque todo ha de
ser una republica, sin ninguna distincion en solo dos que tiene el Sefiorio, y en los
[lamamientos, asientos y puestos, se le ha de observar laforma acostumbrada’.

El capitulo XV declaraba extinguidos todos los pleitos generales que habia entre €
Sefiorio, lasvillasy laciudad, en e momento en el que el Rey aprobase |la Concordia.

Este privilegio de acogerse al Derecho Foral fue utilizado en las siguientes ocasiones:

1°) LavilladeElorrio en 6 de julio 1712 pidio y le fue concedido usar en la sucesiéon de
bienes, de las leyes del Fuero.

2°) El 17 de julio de 1734 dos anteiglesias de la jurisdiccion de Bermeo, San Pedro de
Baguio y Albdniga, solicitan regirse por e Fuero en los contratos intervivos, actos
mortis causay pleitos que pudieran ofrecer, concediéndosel es en similares términos.

3% Ochandiano en 1818 obtiene la maneraforal de suceder.

4° Villaro en 1825 y 1829 obtiene usar en la sucesion, en cuanto a bienes raices,
muebles, semovientes y créditos, de las leyesforales.

Estas opciones parciales por €l Derecho Foral, esencialmente referidas a derecho de
sucesiones, plantearon numerosos problemas en torno a si el Derecho Foral, a partir de
dicha opcion, habia de aplicarse en todo caso 0 s € sometimiento al mismo era
voluntario; prevalecio € carécter obligatorio del mismo.

La dualidad legidlativa ha planteado siempre la cuestion de la concreta delimitacion de
los territorios sometidos al Derecho Foral y al derecho civil comdn; cuestion que se
agravo en los casos de anexiones y segregaciones de lugares aforados a las villas y en
los casos de las llamadas caserias censuarias. En las villas €l derecho comun regia solo
en e nucleo urbano, lo que daba lugar a numerosos problemas; se decia que habia casas
en Bilbao en que una de las fachadas daba a territorio sometido a derecho comin y la
opuesta se regia por e Fuero de Vizcaya. La Ley de Ensanche de 7 de abril de 1861
establecia que "si no conviniese algunas de las anteiglesias en ceder € terreno de su
actual jurisdiccion que por efecto del ensanche se conceda a Bilbao, pasara con todo su
territorio y con todos sus derechos y obligaciones a formar parte de la citada villa, en
cuyo caso continuara rigiéndose como hasta aqui por las Leyes del Fuero en materia de
contratos, troncalidad de bienes y heredamientos y demas derechos civiles'. Las
anexiones a Bilbao de determinadas anteiglesias, como las de Abando (1890), Begoiia y
Deusto (1924) y Erandio (1940), entre otras, se produjeron conservando el Derecho
Foral propio.
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La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, en su Base sexta, previd la existencia de
apendices del Codigo Civil en los que se contuviesen las instituciones forales que
convenia conservar. En e proyecto de Apéndice del Derecho Civil de Vizcaya,
elaborado por la Comisién Especial de Codificacion de Vizcaya y luego sometido a
informe del llustre Colegio de Abogados de Bilbao, uno de los temas més discutidos era
el relativo alas reglas de determinacion de lavigenciaterritorial del Derecho Foral. Asi,
en e proyecto eaborado por la Comision Especia de Codificacién de Vizcaya se
contenian reglas a aplicar en los casos de anexiones parciales y totales con supresion de
un pueblo o por fusion. En € articulo 5° de dicho proyecto se mantenia la posibilidad de
que las villas y ciudad de régimen general pudieran optar en cualquier tiempo por €
régimen foral de conformidad con lo dispuesto por la Concordia de 1630 que se
consideraba vigente. Esta posibilidad de opcion se pretendié ampliar en dicho informe
en sentido inverso, admitiendo que los municipios de la tierra llana pudieran pedir la
legislacion civil, como muestra del respeto alalibertad de los pueblos. La aplicacion de
este criterio de reciprocidad en la opcion dio lugar a una gran controversia ya que estaba
excluida por la propia Concordia de 1630.

La Compilacion del Derecho Civil Foral de Vizcayay Alava, aprobada por Ley de 30
de julio de 1959, también se hizo eco del problema de la dualidad legislativa 'y de la
consiguiente delimitacion territorial. Su Exposicion de Motivos reconoce que "la
eficacia funcional del derecho vizcaino sigue estando gravemente comprometida por o
que, histéricamente, ha constituido la debilidad interna del propio sistema: la
imprecision de la base territorial del Fuero, |a permanente colision de los dos regimenes
juridico-civiles coexistentes en € territorio”. Afiade lo siguiente:

"Ciertamente, esa falta de adecuacion del derecho a su auténtica base territorial
congtituye una tara intima y consustancial del Estatuto foral vizcaino, porque,
originariamente concentrado el Derecho comun en € recinto urbano de las villas no
aforadas, €l lento proceso de interpolacion de lo urbano en e espacio rural circundante
provoca una automética colision del Codigo y €l Fuero, trastornando, permanentemente,
tanto la condicion objetiva troncal de los bienes raices como e estatuto personal
sucesorio y econdmico-matrimonial de los aforados.

Con mayor fuerza perturbadora ha contribuido a crear esa incertidumbre juridica un
error historico permanente: el de subordinar el derecho privado a las fluctuaciones
topograficas del derecho municipal, desarraigando €l fuero de las zonas ruraes
conquistadas por la expansion administrativa de las villas no aforadas.

Problemas son éstos ante los que no puede inhibirse e arbitrio legidativo en la
coyuntura que le depara la promulgacion de la Compilacién foral, sin riesgo de degjar
abandonada la vitalidad institucional del Derecho vizcaino a un proceso de paulatina
desintegracion”.

Seguin €l articulo primero de la Compilacion, las disposiciones del Libro Primero rigen
en el Infanzonado o tierrallana de Vizcaya que € articulo segundo define como "todo €l
territorio que comprende la actual provincia de Vizcaya, excepcion hecha de las doce
villas de Bermeo, Durango, Ermua, Guernicay Lumo, Lanestosa, Lequeitio, Marquina,
Ochandio, Ondarroa, Portugalete, Plenciay Balmaseda, la ciudad de Ordufia y todo €l
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término municipal de Bilbao", afiadiendo que € territorio exceptuado se regira por €
Cadigo Civil.

El articulo tercero sefiala que, en la denominacion de villa, respecto de las doce no
aforadas, se comprende todo €l territorio incluido en el perimetro actual o futuro de sus
respectivos nucleos urbanos, y que las heredades y tierras inmediatamente contiguas a
los nucleos urbanos de las doce villas no aforadas se presumen anexas a los mismos por
subordinacion o destino y estardn regidas, por tanto, por e Caodigo Civil, salvo que,
constituyendo pertenecidos de un caserio, respondan ala unidad de explotacién agricola
del mismo. También presume anegjos a nucleo urbano de las doce villas no aforadas y
regidas por € Codigo Civil:

a) Las construcciones y espacios de terrenos enclavados en su término municipal,
cuando estén destinados a una explotacion industrial, a usos o actividades distintas de
las meramente agricolas o no constituyan pertenecidos de un caserio.

b) Los espacios de terreno enclavados en su término municipal afectados por planes de
urbanizacion oficiamente aprobados, con arreglo a la actual o futura legislacion sobre
el suelo.

Afade que estas reglas se aplicaran también ala ciudad de Ordufia.

El articulo cuarto recoge €l criterio, ya admitido por la conocida Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 1927, segun la cua "las modificaciones administrativas en los
limites de los términos municipales de Vizcaya no alterarén € derecho civil aplicable a
los territorios afectados”.

La regulacion de los limites territoriales de vigencia del Derecho Fora de Vizcaya
contenida en la Compilacion no estuvo exenta de criticas, fundamentalmente por la
ampliacidon de los territorios no aforados como consecuencia del crecimiento de las
villas, por la variacion del régimen civil que suponian las modificaciones de los planes
urbanisticos y que tenia como fundamento la incompatibilidad entre Derecho Foral y
concentracion urbana y por la imposibilidad de desarrollo del Derecho Fora que se
consideraba como una pura reminiscencia historica a conservar. No obstante, dicha
delimitacién territorial del ambito fora de la propia Compilacion tuvo que reconocer
que el Derecho Foral también podia afectar a los vizcainos no aforados, recogiendo, en
parte, la Ley 15 del Titulo XX del Fuero de Vizcaya de 1526 que proclamaba €l
principio de territorialidad ("que los vecinos de las villas que tuvieren bienes en la
Tierra Llana guarden e Fuero en disponer de ellos'), que fue aplicada por € Tribuna
Supremo en su Sentencia de 8 de junio de 1874 y que, como se dijo anteriormente,
figuraba expresamente en e Ultimo parrafo del articulo 10 del Codigo Civil. En este
sentido, la Compilacion, en su articulo 10, establecia que "los vizcainos, aunque residan
en territorio distinto del fora de Vizcaya, s hubiere parientes tronqueros, solo podran
disponer a titulo gratuito inter vivos o mortis causa de los bienes troncales en favor de
aquéllos'.

A lavistade estavariable y dificil determinacién del ambito territorial de aplicacion del
derecho de Vizcaya, el alcance territorial de lacompetencia de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco ha de interpretarse partiendo del articulo 149.1.8 de la Constitucion y de
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la propia asuncion de competencias en la materia contenida en el Estatuto de
Autonomia. Segun €l articulo 10.5 de éste, la Comunidad Auténoma tiene competencia
sobre la "conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral y especial,
escrito o consuetudinario, propio de los Territorios Historicos que integran € Pais
Vasco, y la fijacion del &mbito territorial de su vigencid'. No parece, a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, en especial, de la reciente Sentencia de 15
de marzo de 1993, que pueda tomarse en consideracion, a efectos competenciaes, la
invocacion que la Exposicion de Motivos y € articulo 10 de la Ley hacen de la
disposicion adicional primera de la Constitucion puesto que, segun aquel Alto Tribunal,
su sentido "no es e de garantizar u ordenar e régimen constitucional de la foralidad
civil (contemplado exclusivamente en el articulo 149.1.8 y en la disposicion adicional
segunda C.E.), sino € de permitir la integracion y actualizacion en e ordenamiento
postconstitucional, con los limites que dicha disposicion marca, de algunas de las
peculiaridades juridicas-publicas que en € pasado singularizaron a determinadas partes
del territorio delaNacion”.

El problema de la determinacién del acance del Derecho Civil Fora del Pais Vasco
radica en la falta de coincidencia entre el ambito territorial de aplicacion del Derecho
Fora compilado, a la entrada en vigor de la Congtitucion, y € territorio de la
Comunidad Autonoma. Y aln mas, porque en e Pais Vasco ni € régimen fora es
anico, ni laforalidad se extiende atodo €.

Es necesario, en consecuencia, fijar €l alcance de la expresiéon "dli donde existan”,
contenida en € articulo 149.1.8 de la Constitucién. Dicha expresion aparece como un
presupuesto de la competencia autondémica, de modo que la subsistencia de algin
Derecho Foral, aun consuetudinario, es un requisito imprescindible para la propia
asuncion de la competencia. Pero cabe preguntarse si actlia no slo como presupuesto
de la asuncion -y, por lo tanto, del gercicio- de la competencia sino, segin parecen
entender los informes que obran en e expediente, como un limite territorial de su
vigencia, como criterio delimitador y medida de la competencia autondmica, de suerte
que si en un territorio determinado no existe Derecho Foral escrito o consuetudinario no
cabe su "conservacion, modificacion o desarrollo”. Para resolver esta cuestion es
importante recordar que la subsistencia del Derecho Foral se tuvo en cuenta en nuestra
historia legidativa. El articulo 5 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 decia que
"las provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral 10 conservaran por ahora en
toda su integridad", formula que pasaria en similares términos al articulo 12 del Cédigo
Civil que, en su redaccion reformada de 24 de julio de 1889, afadio, a referirse a
régimen juridico foral, la especificacidn "escrito o consuetudinario”. El articulo 6 de la
Ley de Bases, d tratar de los apéndices del Codigo Civil, establecia que en ellos habrian
de contenerse "las ingtituciones forales que conviene conservar en cada una de las
provincias o territorios donde hoy existen". La Base 7a de la Ley de 17 de marzo de
1973 se referia al "pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provincias o
territorios en que estan vigentes', palabras que se recogieron en el articulo 13.2 del
actual Titulo Preliminar, aprobado por Decreto de 31 de mayo de 1974.

En estas normas se trataba Unicamente de conservar el Derecho Foral en un sistema de
unidad legislativa. No existia problema alguno competencia puesto que habia un Unico
legislador. Ahora no se trata solo de conservar o respetar € Derecho Foral subsistente,
sino también de modificarlo y desarrollarlo mas alla del Derecho Foral vigente a la
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entrada en vigor de la Constitucion, méas allg, por tanto, del puro derecho compilado,
como ha declarado e Tribunal Constitucional en las tres sentencias recientes
anteriormente citadas, por lo que algin &mbito ha de tener la posibilidad de
recuperacion y crecimiento del Derecho Fora que la Constitucion reconoce
precisamente como competencia de cada Comunidad Auténoma en la que exista ta
derecho.

El Tribunal Constitucional, desde un punto de vista material, ha reconocido que la
expresion "ali donde existan”, a que se refiere e articulo 149.1.8 de la Constitucion al
delimitar la competencia autondmica en la materia, ha de entenderse mas por referencia
al Derecho Foral en su conjunto que a instituciones forales concretas. Pareceria |6gico
entender también, en lo que hace a ambito territorial del Derecho Foral, que aquella
expresion constitucional se refiere, no a concreto ambito territorial de una institucién
foral, sino alatotalidad del territorio autondémico, si bien dentro de ciertos limites.

SOlo asi tiene cabal sentido una prevision de desarrollo del Derecho Foral. Si se
considerara que €l &mbito territorial de una ingtitucion foral existente a la entrada en
vigor de la Constitucion es inmutable, la propia capacidad de desarrollo del Derecho
Foral severialimitada a un desarrollo meramente organico.

Solo admitiendo que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia para,
dentro del territorio de la Comunidad, fijar € limite territorial de la vigencia del
Derecho Foral, puede desplegar todos sus efectos € Ultimo inciso del articulo 10.5 del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Por otra parte, es una cuestion regulada por la
propia Compilacion vigente a la entrada en vigor de la Constitucion, forma parte del
Derecho Foral de Vizcayay, por tanto, se conecta con la propia competencia sobre el
Derecho Foral.

Todo ello no significa que tal competencia para la fijacion del ambito de aplicacion del
Derecho Fora sea ilimitada y pueda ser gercitada de cualquier modo por parte de la
Comunidad Auténoma. Al igual que la conservacion, modificacion y desarrollo del
Derecho Foral o especial, desde un punto de vista material 0 sustantivo, requiere cierta
vinculacion con el sentido y los principios informadores del Derecho Foral, también la
extension o modificacion del ambito territorial necesitara una patente conexion con las
singularidades identificadoras del derecho civil fora o especia. Esto es lo que la
Constitucion en su articulo 149.1.8 pretende garantizar.

Desde esta perspectiva, por consiguiente, habran de analizarse los articulos de la Ley
del Parlamento Vasco que se refieren a ambito territorial de su vigencia.

A juicio del Consgo de Estado, la solucién adoptada -establecer la posibilidad de
opcion- ha tenido histéricamente una prolongada vigencia, hasta € punto de que
figuraba en € anteproyecto de Apéndice al Caodigo Civil, y responde a la conveniencia
de clarificar e ambito territorial de aplicacion del Derecho Foral y a la tendencia
expansiva propia del mismo. Es unaféormula que resulta conforme con € Derecho Foral
de Vizcaya, ya que fue la primera solucion arbitrada para la cuestion de la duaidad
legislativa. Por otra parte, no debe olvidarse que el Derecho Foral se ha venido
aplicando en parte de las villas sometidas a derecho comudn. Asi, hasta la entrada en
vigor de la Compilacion, las anteiglesias de Bermeo de Alboniga, Zubiaur y San Pelayo
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mantenian su sometimiento al Derecho Foral en aplicacion de la Concordia de 1630 y
en Bilbao regia e Fuero en Deusto, Arandio y parte de las anteiglesias de Abando y
Begofia. También regia e Derecho Fora en Lumo y en Ajanguiz, incorporadas a
Guernica, en el barrio de Barinaga de Marquina, en determinados barrios de Ochandio y
de Plencia, y en laanteiglesiade Y urreta de Durango, entre otros. Ademas, la aplicacion
del articulo 4° de la Compilacion de 1959 ha servido para mantener la dualidad
legislativa en villas sometidas a derecho comuin. Asi, por gemplo, en Bilbao se
mantiene el Derecho Fora en los territorios que ocupaban los municipios de Derio,
Lujua, Sondica y Zamudio; en Guernica se aplica en Arrazua, Contézubi, Forua,
Muruetay Navarniz; en Marquinarige en Cenarruzay en Ondarroa en Barriatta.

Por lo que se refiere ala determinacion de los criterios de aplicacion del Fuero de Ayala
en los casos de anexion, fusion o segregaciéon de municipios con diferente Fuero, no
parece plantear problema alguno competencial. Latierra de Ayala ocupaba € territorio
de la antigua Hermandad de Ayala que formaba parte de la cuadrilla de Ayaa que
comprendia también las Hermandades de Arceniega, Llodio, Arrastariay Urcabustaiz y
comprendia las cuadrillas de Sopefia (con los pueblos de Respaldiza, Marofio, Aguifiiga,
Madaria, Salamanton, Menoyo, Oceca, Legarzo, Afies, Sojo, Ervi y Lujo), de Lezama
(con los pueblos de Barambio, Astoviza, Larrimbe, Lecamafa, Saracho, Echegoyan,
Lezama e lzoria), de Amurrio (con los pueblos de Olavezar, Murga, Luyando y
Amurrio), de LIanteno (con Queana, Menagaray, Retes de Llanteno, Costera, Mendieta,
Retes de Tudela, Sojoguti, Santa Coloma y Llanteno) y de Oquendo (con Beotegui,
Vale de Zuaza y Oquendo). Posteriormente, las cuadrillas de Lezama, Amurrio y
Oquendo pasaron a ser municipios con € mismo nombre; € municipio de Ayala se
formé con la cuadrilla de |a Sopefia y con los pueblos de Bedtegui, Zuaza, Echegoyen e
Izoria, Olavezar, Murga, Retes de Llanteno, Costera, Menagaray y Quejana; por su
parte, los pueblos de Mendieta, Retes de Tudela, Santa Coloma y Sojoguti pasaron a
formar parte del municipio de Arceniega.

En la Compilacion de 1959, e articulo 61 se limitaba a enumerar los términos
municipales ("Ayala, Amurrio, Lezama y Oquendo”) y pueblos ("Mendieta, Retes de
Tudela, Santa Colomay Sojoguti del término municipal de Arceniega, pero no estavilla
y caserio de su término”) en los que regia € Fuero de Ayala, sin que hubiera norma
alguna similar a las contenidas en los articulos tercero y cuarto de la Compilacién
respecto de la aplicacién del derecho civil de Vizcaya. No cabe duda, aun desde lastesis
mas restrictivas, que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia para
dictar las normas relativas alos limites de aplicacion del Fuero de Ayala en los casos de
incorporacion o fusion de Municipios, aun cuando para €llo se parta de la fuerza
expansiva del Derecho Foral. Precisamente, algunos de los articulos no impugnados de
la Ley 3/1992 del Parlamento Vasco cumplen una funcion similar ala del articulo 132,
en relacion con la delimitacion de las villas sitas en € territorio historico de Vizcaya;
asl, los articulos 7, 8 'y 9 respecto de los cuales se afirma, en alguno de los informes que
figuran en e expediente, que "pretenden una racionalizacion y una ordenacion mas
|6gica del hecho de la convivenciaterritorial de dos legislaciones civiles'.

2.- Laregulacién de aspectos relativos a la vecindad civil contenida en los articulos 11,
12,13, 14y 94.

19



Las consideraciones anteriores no excluyen, desde e punto de vista competencia, que
esta cuestion haya de examinarse con atencion a otros aspectos. Ello se pone de
manifiesto advirtiendo que algunos de los articulos impugnados lo son no sélo por
afectar alafijacion del ambito territorial de aplicacion del Derecho Foral, sino también
por la relevancia sobre ellos de otros titulos competenciales. No puede olvidarse que,
segun e articulo 149.1.8 de la Constitucién, corresponde a Estado la competencia
exclusiva "en todo caso" sobre "las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas’ y sobre las "normas pararesolver los conflictos de leyes".

Con base en estos titulos competenciales, se impugnan parte de los articul os que regulan
la eficacia territorial del Derecho Civil Foral vasco y otros preceptos de la Ley del
Parlamento Vasco. Los informes que figuran en € expediente consideran que los
articulos 11, 12, 13, 14.2, 30 y 94 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, infringen las
competencias estatales derivadas del articulo 149.1.8 de la Constitucion y, en especial,
por lo que se refiere ala vecindad civil, criterio determinante de la sujecion a derecho
civil comun o al especial o foral, cuando se trata de cuestiones afectadas a estatuto
personal, de conformidad con el articulo 14.1 del Codigo Civil.

Como ya se dijo en € dictamen n° 55.463, de 23 de mayo de 1991, la vecindad civil
constituye un elemento basico para resolver los conflictos de leyes, puesto que se
configura como punto de conexion en los conflictos interregionales en los casos en que
haya de aplicarse la ley personal de alguna de las partes, de conformidad con € citado
articulo 14.1 del Cédigo Civil y con € articulo 16.1.1 del mismo cuerpo legal que
establece que en tales conflictos "sera ley persona la determinada por la vecindad
civil".

En efecto, ésta es la funcion esencia de la vecindad civil y, por ello, aparece regulada
en @ Titulo Preliminar del Codigo Civil (que lleva por rubrica "de las normas juridicas,
su aplicacion y eficacia') y, dentro de él, en su capitulo V dedicado a regular (articulos
13 a 16) "el ambito de aplicacion de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el
territorio nacional”, siendo de "aplicacion general y directa en toda Espafna’, segun €l
propio articulo 13 del Cdédigo Civil. En tal sentido, e Tribunal Constitucional ha
declarado que la mayor parte de los preceptos que integran € titulo preliminar del
Caodigo civil son aplicables a todo € ordenamiento y solo por tradicion historica
conservan su encaje normativo en dicho Codigo (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo,
fundamento juridico 8°).

Por consiguiente, ha de considerarse que la vecindad civil, a constituir un punto de
conexion en los conflictos interregionales de leyes en |0s casos en que deban resolverse
en funcién de la ley personal de alguna de las partes, forma parte de la competencia
estatal para resolver tales conflictos; competencia que se extiende a régimen de
adquisicion y pérdida que, en todo caso, habra de ser uniforme.

El problema, una vez mas, radica en que, dentro del territorio de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y en particular de Vizcaya, coexisten diversos regimenes
juridicos aplicables segin e lugar de que se trate, con los consiguientes conflictos de
leyes internas, en el seno de una misma Comunidad Autonoma.
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Junto a una vecindad civil genera del territorio historico de Vizcaya, puede distinguirse
unavecindad local especial o subvecindad de "aforado o infanzon” (la de los vecinos de
la Tierra Llana) y otra subvecindad civil de vizcaino no aforado (la de quienes no se
encontrasen en la situacion anterior). Esta distincion de "subvecindades® civiles dentro
del territorio de Vizcaya, de vizcainias, no es nueva; la propia Compilacion, como se ha
indicado anteriormente, distinguia entre ambas a no ser equiparable la condicién de
vizcaino no aforado y la de vecino de un territorio de derecho comuan. El articulo 10 de
la citada Compilacion sometia a las leyes de la troncalidad, en |o relativo a sucesion a
titulo gratuito inter vivos y mortis causa, a los vizcainos no aforados en aplicacion del
principio de territorialidad. En principio a menos, no puede, pues, decirse que la
aplicacion de algunas normas de Derecho Foral a los vizcainos no aforados constituya
una innovacion y resulte, por lo tanto, contraria a orden constituciona de
competencias.

Para examinar los articulos impugnados por contradecir € régimen estatal genera de
vecindad civil habra también de tenerse en cuenta cua es € punto de conexion que ha
de regir ante un determinado conflicto, puesto que la vecindad civil funciona como
punto de conexion sélo cuando € conflicto haya de resolverse, como se ha dicho,
atendiendo a la ley persona de alguna de las partes y no en todo caso; se plantea,
ademas, €l subsiguiente problema competencia acerca de si la Comunidad Autonoma,
con un sistema plura intracomunitario, puede regular los conflictos internos de normas,
es decir, los producidos en € seno del ambito territorial del Pais Vasco.

Al respecto, ha de recordarse gque la tltima Sentencia del Tribunal Constitucional de 6
de mayo de 1993, a analizar la competencia estatal reconocida en €l articulo 149.1.8a
de la Constitucion sobre "las normas para resolver conflictos de leyes' en relacion con
la vecindad civil, ha sefidlado que se refiere a sector del ordenamiento integrado por el
derecho interregional y el Derecho Internacional privado, que "preserva, muy
destacadamente, la seguridad juridica en € tréfico interregiona” y no permite alterar la
unidad del régimen juridico relativo a punto de conexion determinante de la ley
persona en los conflictos interregionales. El legislador estatal, en e derecho
interregional, ha basado la aplicacién de la ley personal en la nocion de vecindad civil
(art. 16.1.1 del Cadigo Civil) y, aeste fin, ha establecido un régimen legal especifico de
su adquisicion y pérdida (arts. 14 y 15 del mismo Caédigo).

a) El articulo 11 delaLey 3/1992 del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

Como se ha dicho, este articulo establece que, cuando a consecuencia del gjercicio del
derecho de opcion regulado en €l articulo anterior, €l Fuero en su integridad pase aregir
en € territorio no aforado de una Villa, los vecinos de la misma, por tal hecho, "ganaran
de inmediato la vecindad civil foral". Los parrafos segundo y tercero abordan los
efectos del cambio de legislacion en las distintas relaciones matrimoniales, personales y
sucesorias de |os afectados.

En este precepto, méas que una nueva causa de adquisicion de la vecindad foral, se
regula la consecuencia del sometimiento de un territorio determinado a un nuevo
régimen juridico. Vecinos de dicho territorio (titulares de la vizcainia no aforada, como
vecindad civil propia adquirida por las causas generales de adquisicion de la vecindad
civil, no smplemente la vecindad administrativa), seguiran siendo los que con
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anterioridad lo fueren, de conformidad con lo dispuesto en € articulo 14 del Cddigo
Civil, que se limita a declarar quiénes tienen vecindad civil en territorio de derecho
comun o en uno de los de derecho especial o foral y presupone un determinado ambito
territorial de aplicacion para el Derecho Foral. La norma autonémica afecta solo a los
vizcainos que pasan de una subvecindad civil no aforada a una aforada. No cambia la
causa en virtud de la cual se adquirié dicha vecindad civil, ni lafuncion de la vecindad
civil como punto de conexion; lo que ocurre es que € régimen juridico aplicable a los
vizcainos no aforados se sustituye por € de los vizcainos aforados y como tales pasaran
aconsiderarse a partir del gercicio de ese derecho de opcion.

A juicio del Consgo de Estado, partiendo de la posibilidad, dentro de los limites
anteriormente resefiados, de ateracion del territorio sometido a Derecho Foral vizcaino,
cabe admitir también esta norma en cuanto consecuencia natural de tal ateracion, sin
incidencia sobre el régimen juridico basico de la vecindad civil y de los conflictos de
leyes interregionales.

b) El articulo 12 delaLey 3/1992 del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

El articulo 12 establece que, alos efectos del Fuero Civil, son vizcainos quienes tengan
vecindad civil en € Territorio Histérico de Bizkaiay que, "Aforado o Infanzdn es quien
tenga su vecindad civil en territorio aforado”.

Este articulo presupone una vecindad civil comun fora de todo vizcaino que tenga la
vecindad civil en € territorio histérico de Vizcaya, identificando en el segundo parrafo a
los vizcainos aforados o infanzones que son quienes tienen la vecindad civil en territorio
aforado (como se ha dicho, una vecindad foral local en e interior de la propia
Comunidad Auténoma). Puede afirmarse que el precepto considerado constituye un
presupuesto del propio articulo 14 del Codigo Civil, que determina la forma de
adquisicion de la vecindad civil en funcion de que se trate de un territorio sometido a
derecho comun o a uno de los de derecho especia o foral.

c) El articulo 13 delaLey 3/1992 del Derecho Civil Foral del Pais VVasco.

El articulo 13 de la Ley de referencia establece que "los vizcainos no aforados podran
testar mancomunadamente y por comisario, con arreglo a las disposiciones de este
Fuero".

Este precepto atafie, pues, a quienes carezcan de la vecindad civil vizcaina. Como se ha
dicho repetidamente, una norma foral aplicable a vizcainos no aforados no es una
novedad en e derecho civil fora vizcaino, pues e articulo 10 de la Compilacion
también se aplicaba a los no aforados. Esta norma tampoco atera € régimen de
vecindad civil del Cédigo Civil y respeta las normas de conflicto establecidas en €l
mismo, pues responde a la regla "locus regit actum™ que rige las formas testamentarias,
segun €l art. 11.1 del Codigo Civil adaptada al interior del territorio de Vizcaya.

d) El articulo 14 de laLey 3/1992 sobre Derecho Civil Fora del Pais Vasco.
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El articulo 14.1 establece que "en los instrumentos publicos que otorguen |os vizcainos
se hara constar su vecindad civil, su caracter de aforado o no, y, en su caso, € régimen
de bienes por € que se rige su matrimonio, segun resulte de sus manifestaciones'.

El articulo 14.2 dispone que, "a falta de manifestacion, se entenderd, salvo prueba en
contrario, que la vecindad civil del otorgante es la que corresponde a lugar de su
nacimiento, y e régimen de bienes del matrimonio € legal en € lugar del Ultimo
domicilio comun de los conyuges, y, a falta del mismo, del lugar de celebracion del
matrimonio”.

Este articulo, en su primer apartado, fija unos datos que habrén de constar en los
instrumentos publicos que otorguen los vizcainos. Si |o establecido se reputara unaregla
propia de tales instrumentos publicos, podria cuestionarse la competencia de la
Comunidad Autonoma para dictarla, puesto que "la ordenacion de los registros e
instrumentos publicos' constituye, de conformidad con lo dispuesto en & articulo
149.1.8 de la Constitucion, un limite absoluto de la competencia del legislador
autondmico en materia de derecho civil, formando parte tal ordenacion de la
competencia exclusiva del Estado.

Pero el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 74/1989, de 24 de abril, ha declarado
que la "reserva a Estado de la ordenacion de los instrumentos publicos tiende al
aseguramiento de un tratamiento normativo unitario y comin de los documentos
publicos notarialmente autorizados, y, por tanto, de las escrituras publicas, uniformando
atal fin e régimen de su naturaleza y contenido, de sus requisitos internos y formales,
de su validez y €ficaciay, en general, de todos aquellos aspectos que comprometan la
unidad de su disciplina juridica, de modo que una regla definitoria de las reglas
ordenadoras de los instrumentos publicos, y, por tanto, de las escrituras publicas, ha de
ser la de servir, en relacion de necesidad, a establecimiento y uniformidad de su
régimen juridico”.

En este sentido, en la reciente Sentencia de 6 de mayo de 1993, € Tribunal
Constituciona ha afirmado en relacion con esta competencia estatal que "€l intérprete
ha de cuidar aqui de salvar la concordancia entre la exclusiva competencia del Estado en
este ambito y la que pueda ostentar determinada Comunidad Auténoma para legislar
sobre institutos integrados en su Derecho civil propio, o conexos con € mismo, lo que
significa, ante todo, que no serd aceptable un entendimiento tan lato de aguella
competencia estatal que venga a impedir toda ordenacion autondmica sobre actos o
negocios juridicos con e sdlo argumento que unos u otros pueden o deben formalizarse
mediante instrumentos publicos’.

Por tanto, en e presente caso, puede considerarse que la regla sobre los instrumentos
publicos contenida en la Ley del Pais Vasco responde a la propia diversidad de
regimenes juridicos civiles aplicables en el interior de Vizcaya y que no es relevante
para € régimen de la naturaleza y contenido de los instrumentos publicos ni para la
disciplina de los requisitos y condiciones de su validez y eficacia, aspectos que solo en
el caso de resultar afectados serian determinantes, de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional, para considerar que la competencia prevaente gercitada es
precisamente larelativa ala ordenacion de los instrumentos publicos que corresponde a
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Estado. Pero la norma de que se trata no atera ni e régimen especifico de los
instrumentos publicos ni € de adquisicion, conservacion y pérdida de la vecindad civil.

Podria pensarse que e articulo 14, en su apartado segundo, afecta a la prueba de la
vecindad civil. El Consgjo de Estado, en el dictamen nim. 55.463, de 23 de mayo de
1991, consideré que la prueba y presuncion de la vecindad civil formaba parte de la
competencia estatal "en todo caso" sobre "las reglas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas’ y sobre las "normas para resolver los conflictos de leyes”, en
tanto la vecindad civil es, como se ha dicho, un punto de conexién en los conflictos
interregionales de leyes en los que haya de aplicarse la ley persona de alguna de las
partes, por |0 que su prueba af ectara de modo esencial a estatuto personal. La existencia
de diferentes presunciones en torno ala vecindad civil produciria numerosos conflictos
en la propia aplicacion de las normas de resolucion de los conflictos de leyes.

No obstante, debe advertirse que las presunciones acerca de la vecindad civil
establecidas en este articulo no se refieren alos conflictos interregionales, sino alos que
puedan producirse en €l interior de la propia Comunidad dada la existencia de diversos
regimenes de derecho civil. Desde esta perspectiva, tales normas resultan necesarias
para la aplicaciéon del propio Derecho Foral y presuponen el régimen general coman,
por lo que no infringen el orden constitucional de competencias.

e) El articulo 94 delaLey 3/1992 sobre Derecho Civil Fora del Pais Vasco.

El articulo 94 establece que, "a falta de pacto, se entenderdn sujetos a comunicacion
foral los matrimonios en que ambos contrayentes sean vizcainos aforados o, a falta de
vecindad comun, si fijan la residencia habitual comun inmediatamente posterior a su
celebracion en la Tierra Llana, y, afalta de dicha residencia comun, si en ella ha tenido
lugar |a celebracion del matrimonio”.

El precepto constituye claramente una norma de conflicto que contiene diversos puntos
de conexion subsidiarios para la aplicacion del régimen de comunicacion fora de
bienes, es decir, de los efectos econdmicos del matrimonio. Se trata de una materia
regulada en € articulo 16.3 del Cddigo Civil segun el cual "los efectos del matrimonio
entre espafoles se regularan por la ley espafiola que resulte aplicable segun los criterios
del articulo 9y, en su defecto, por € Cdédigo Civil. En este Ultimo caso se aplicara
régimen de separacion de bienes del Cédigo Civil si conforme aunay otra ley personal
de los contrayentes hubiera de regir un sistema de separacion”.

El articulo 9 del Cadigo Civil, al gue se remite & 16.3, establece, en su apartado 2, que
"los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comun de los conyuges al
tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia
habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado
antes de la celebracion del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de la
residencia habitual comin inmediatamente posterior ala celebracion, y, afalta de dicha
residencia, por ladel lugar de celebracion del matrimonio”.

El articulo 94 de laLey del Pais Vasco sélo contiene, pues, una norma de resolucion de
los conflictos que coincide exactamente con el juego de puntos de conexion establecido
en el Cédigo Civil con caracter general. Cabe admitir una interpretacion constitucional
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de la misma, considerando que su aplicacién ha de producirse dentro de la propia
vecindad civil foral, es decir, no seria una norma de resolucion de los conflictos
interregionales, sino de los propios conflictos que pudieran suscitarse por la diversidad
de regimenes juridicos civiles existentes en €l Pais Vasco. Desde este punto de vista, no
se aprecian fundamentos juridicos suficientes para mantener e recurso de
inconstitucionalidad.

3. La presencia de testigos en los testamentos otorgados ante Notario regulada en €
articulo 30.

El articulo 30 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, establece que "en ningln testamento
notarial otorgado en todo €l territorio de Bizkaia sera precisalaintervencion de testigos,
salvo que expresamente |o requieran €l testador o el Notario autorizante”.

Los informes de la Comision de Seguimiento de Actos y Disposiciones de las
Comunidades Auténomas y de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia
consideran que esta disposicion esta viciada de incompetencia por regular una materia
gue afecta a la competencia estatal exclusiva sobre la ordenacion de los instrumentos
publicos.

La primera cuestion que se plantea en torno a este tema es, pues, como ya se dijo en €
dictamen n° 55.463, de 23 de mayo de 1991, a examinar la nueva redaccion dada a
articulo 52 de la Compilacion de Derecho Civil de Baleares por la Ley 8/1990 de dicha
Comunidad Autonoma, la de determinar cual es €l titulo competencial afectado. A juicio
del Consgo de Estado, la cuestion no puede centrarse en el titulo competencial relativo
a la ordenacion de los instrumentos publicos que € articulo 149.1.8 atribuye "en todo
caso" a Estado, pues, si asi se hiciese, toda disposicion autondmica acerca de esta
materia resultaria, por ello, inconstitucional cualquiera que fuese su contenido.

Para las diferentes clases de testamentos se establecen diversos requisitos formales
(cada vez més simplificados) atendiendo a las condiciones de tiempo y lugar en que se
encuentra el testador y tratando de asegurar la veracidad y autenticidad de la Ultima
voluntad de aguél y de facilitar la libre expresion de la misma. La determinacién de los
requisitos formales que corresponden a cada una de las distintas modalidades
testamentarias es una materia que forma parte del derecho civil, regulada en e propio
Cadigo Civil y en los Derechos Forales, y que no incide de modo directo en la
ordenacion de los instrumentos publicos en si mismos considerados ni interfiere la
competencia exclusiva estatal cuya atribucion tiene como finalidad, segin la Sentencia
74/1989, de 24 de abril, del Tribunal Constitucional, asegurar un tratamiento normativo
unitario y comun de los documentos publicos notarialmente autorizados.

Asi resulta de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, que, tras regular los
instrumentos publicos, establece en su articulo 29 que "lo dispuesto en los articulos que
preceden, relativamente a la forma de los instrumentos y a nimero y cualidad de los
testigos y ala capacidad de adquirir o dejado o mandado por € testador, no es aplicable
a los testamentos y demas disposiciones mortis causa en las cuales regiralaley o leyes
especiales del caso". En € mismo sentido, el articulo 143 del Reglamento Notarial
prescribe, en su parrafo segundo, que "los testamentos y actos de Ultima voluntad se
regiran, en cuanto a su forma y requisitos o solemnidades, por los preceptos de la
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legislacion civil, acoplandose a los mismos la notarial, como norma supletoria en todo
cuanto no implique modificacién de aguéllos®.

Por otra parte, ya se planted una cuestion similar, acerca de si determinada modalidad
testamentaria afectaba a la legislacion civil o ala ordenacion notarial, con motivo de la
entrada en vigor de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862. La Real Orden de 15
de diciembre de 1863 declard la subsistencia en Catalufia del privilegio mencionado en
la Real Provision de 29 de noviembre de 1736, en cuya virtud los Curas, Rectores o sus
Tenientes, en e antiguo Principado de Catalufia, pueden otorgar testamentos o Ultimas
voluntades cada uno en su distrito o feligresia, no habiendo en ella Escribano Real o
Numerario,

"Considerando que el derecho o privilegio foral de que se trata se hallafueradel alcance
de la citada Ley (del Notariado), porque, limitada ésta a determinar las funciones
propias del Notario, a establecer € régimen y organizacion del gercicio notarial, no es
aplicable a aquellos actos que como e presente pueden celebrarse vdidamente con
arreglo a la legislacion especial de Catalufia, sin la intervencion de aguel funcionario.
Considerando que la testamentifaccion, tanto respecto del derecho como del modo,
inseparable de aquél, es de la competencia exclusiva de la ley civil, por lo cual,
cualesguiera que sean las razones gque pudieran alegarse en contra de la conveniencia
del privilegio de que se trata, nunca habria lugar a tomarlas en consideracion sino a
reformarse esa parte del derecho”.

El dictamen del Pleno del Consgo de Estado nimero 18.952, de 9 de diciembre de
1863, acerca de la citada Real Orden, indicaba igualmente que el articulo 29 de la Ley
del Notariado demuestra y reconoce "no ser de su incumbencia € innovar ni estatuir
acerca de un punto peculiar del Derecho Civil", consignando "su respecto a lo existente
en lo relativo a la materia de instrumentos y Ultimas voluntades que para su forma se
rigiesen por leyes especiales’. En e mismo sentido se manifestd la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a aplicar determinadas especialidades forales tras la vigencia de la
Ley del Notariado (Sentencias de 21 de junio de 1909, 27 de junio de 1917, 18 de
diciembre de 1934 y 24 de marzo de 1937, entre otras).

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia de 6 de mayo de 1993, a analizar la nueva
redaccion del articulo 52 de la Compilacion del Derecho Civil de Baleares, referido,
precisamente, a la supresion, con caracter general, de la presencia de testigos en los
testamentos otorgados ante Notario, afirma que "ni en nuestra tradicion juridica, ni en
nuestro ordenamiento actual ha formado parte dicha regulacion (la intervencion de
testigos en los testamentos notariales) de la legislacion notarial ni, por tanto, de la
ordenacién de los instrumentos publicos, €llo sin perjuicio de que no todos y cada uno
de los contenidos de tal regulacion notarial, en su actual contenido, deban estimarse
comprendidos en la norma competencial aqui considerada’ (ordenacion de los
instrumentos publicos).

Por consiguiente, dado que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco no ha procedido a
ordenar los instrumentos publicos, sino a determinar 10s casos en que es necesaria la
presencia de testigos en los testamentos notariales otorgados en Vizcaya, como materia
propia de la legislacion civil, la cuestion habra de centrarse en e acance de la
competencia autondmica respecto del derecho civil foral o especiad. Habrd de
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determinar si puede considerarse que la regulacion de las formalidades testamentarias
forma parte del Derecho Civil Foral de Vizcaya que puede ser objeto de "conservacion,
modificacion o desarrollo”, conforme a reparto congtitucional y estatutario de
competencias en la materia. Es decir, si la regulacion de la presencia de testigos en €
testamento notarial puede identificarse histéricamente como una materia que, aun no
compilada, mantiene su vigencia al margen de la Compilacién o guarda conexion con
las ya reguladas.

Para ello, basta andlizar las normas sobre las formas testamentarias contenidas en la
Compilacion del Derecho Civil Fora de Vizcaya y Alava aprobada por Ley de 30 de
julio de 1959. El Titulo tercero del Libro primero de la Compilacion, bajo lardbrica”"De
las formas de los testamentos’, dedica los articulos 13 a 20 sustancialmente a la
regulacion del testamento "il-buruko” y €l testamento por comisario.

El primero de estos articulos, € 13, contiene una disposiciéon de caracter general no
integrada ni en e capitulo primero ni en e segundo del Titulo 111 del que forma parte.
Dice asi: " Ademéas de las formas de testar que regula el Cadigo Civil, se admiten en €
Infanzonado el testamento il-buruko y el testamento por comisario, llamado también
poder testatorio”.

Tal disposicion supone una remision a la regulacion sobre formas testamentarias
contenida en e Cadigo Civil, lo cua viene a significar que se incorpora a la
Compilacién un determinado contenido normativo, desde la perspectiva de que se trata
de una materia propia del Derecho Civil Foral. La propia Compilacion de 1959
reconoce expresamente como una forma especial de testar € Ilamado testamento "il-
buruko" (a la cabecera de la muerte) a que se referia el Capitulo CXXVIII del Fuero
Vigo de Vizcayay laLey 4a de Titulo XXI del Fuero de 1526 (bajo € epigrafe "Del
testamento que se hace sin Escribano"), segin la cual dicho testamento no requeria la
intervencion de Notario, solo la presencia de tres testigos, "dos hombres buenos,
varones, y una mujer, que sean de buena fama, rogados y llamados para €llo..." El
articulo 14 de la Compilacion que integra e capitulo primero del Titulo 111 del Libro
primero, regula esta forma de testar en los siguientes términos: "El que se hallare en
peligro de muerte, algado de poblacion y de la residencia del Notario publico, podra
otorgar testamento ante tres testigos, bien en forma escrita o de palabra. La validez de
este testamento quedara subordinada a cumplimiento de las formalidades de su
adveracion prevenidas en el Titulo VI del Libro 111 delaLey de Enjuiciamiento Civil".

No son éstas las Unicas normas referidas a las formas de |os testamentos contenidas en
la Compilacion. Asi, € articulo 16, relativo a testamento por comisario (regulado en la
Ley 127 del Fuero Vigjo y en la Ley 4a del Titulo XXI del Fuero de 1526), establece
que e nombramiento de comisario Unicamente se podra hacer en testamento ante
Notario, pudiendo los conyuges nombrarse, reciprocamente, comisarios en la escritura
de capitulaciones.

Se observa, por consiguiente, que laregulacion de las formas testamentarias hasido y es
materia propia del Derecho Foral Civil o especia de Vizcaya, cuya conservacion,
modificacion o desarrollo forma parte de la competencia asumida por la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco en e articulo 10.5 de su Estatuto de Autonomia, de
conformidad con lo dispuesto en €l articulo 149.1.8 de la Constitucién.
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4.- La regulacién de aspectos procesales contenida en los articulos 102, segunda, 2 y
123, apartados segundo y tercero.

La impugnacion de estos dos preceptos se fundamenta en la vulneracion de la
competencia estatal exclusiva sobre la "legislacién procesal, sin perjuicio de las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas', a que se refiere € articulo 149.1.6
de la Constitucion.

El articulo 10.6 del Estatuto de Autonomia establece que corresponde a la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco la competencia exclusiva sobre "normas procesales y de
procedimiento administrativo y econdémico-administrativo que se deriven de las
especialidades del derecho sustantivo y de la organizacion propia del Pais Vasco".

El primero de los preceptos impugnados establece que "la adjudicacion de los bienes
por disolucién de la comunicacion foral se llevara a cabo, en pieza separada, en €l
mismo procedimiento de gecucion, por las normas establecidas para la particion de las
herencias’.

El articulo 123, en sus parrafos segundo y tercero, establece o siguiente:

"Cuando se diere lugar ala saca, € tronquero debera consignar en € Juzgado € precio
en gue se valore la raiz, sobre e cua tendra el comprador preferencia respecto de
cualquier otro acreedor del vendedor para reintegrarse del precio de compra con sus
intereses”.

"Las cuestiones entre el vendedor y e comprador, relativas a la responsabilidad por
dafios y perjuicios, seran resueltas en periodo de gecucion de sentencia, y en pieza
separada, por los tramites de los incidentes’.

El Tribunal Constitucional ha indicado, en relacion con e articulo 149.1.6a de la
Constitucion, que responde a la necesidad de salvaguardar "la uniformidad de los
instrumentos jurisdiccionales’ (Sentencia 56/1990, de 29 de marzo). En cuaquier caso,
no es aceptable una interpretacion que suponga vaciar de contenido o privar de todo
significado a la especificidad con gque la materia procesal se contempla en e articulo
149.1.6a de la Constitucion.

Como indica la expresion "necesarias especiadidades’, se tienen en cuenta tan solo las
gue inevitablemente se deduzcan, desde € punto de vista de la defensa judicial, de las
regulaciones juridicas sustantivas configuradas por la norma autonémica en virtud de
las particularidades del derecho creado por |a propia Comunidad Autonoma (Sentencias
del Tribuna Constitucional 83/1986, de 26 de junio, y 121/1992, de 28 de septiembre).

A juicio del Consgo de Estado, en € presente caso la norma autondmica se limita a
designar las normas procesales aplicables a dos instituciones civiles foraes -la
comunicacion foral de bienes y la saca foral- sin alterar la propia ordenacién procesal
general. Dl mismo modo que en e Cdédigo Civil existen normas procesal es adheridas
a régimen sustantivo en materia de régimen econémico matrimonial (articulos 1394 o
1410) y en materia de compraventa en el saneamiento por eviccion (1482), parece
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admisible que la Comunidad Auténoma pueda determinar e procedimiento aplicable y
establecer normas analogas a las que en e Caodigo Civil regulan €l régimen de
disolucién de la sociedad de gananciales o particularidades procesal es indisol ublemente
ligadas a ingtituciones civiles. No cabe, por consiguiente, apreciar fundamentos
juridicos suficientes paraimpugnar estos dos preceptos de la Ley del Parlamento Vasco.

En virtud de lo expuesto, el Consgjo de Estado, por mayoria, es de dictamen:

Que no existen fundamentos juridicos suficientes para mantener el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil
Foral del PaisVasco."

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL CONSEJERO PERMANENTE DON
MIGUEL VIZCAINO MARQUEZ AL DICTAMEN N°1.537/92, RELATIVO A LA
ADECUACION AL ORDEN DE COMPETENCIAS DERIVADO DE LA
CONSTITUCION Y DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DEL PAISVASCO DE LA
LEY 3/92 DEL DERECHO CIVIL FORAL.

El dictamen precedente de la Comision Permanente del Consgjo de Estado llega a la
conclusion, sin reserva alguna, de que no existen fundamentos juridicos suficientes para
mantener el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 3/92 del Derecho
Civil Fora del Pais Vasco.

Por dicho recurso se impugnan:

Articulo 6 delaLey, parrafo 2°. El territorio exceptuado se regira por lalegislacion civil
general "salvo en cuanto sea aplicable € presente Fuero”. Articulo 10. Por e que se
reconoce opcion a los municipios para adoptar por la aplicacion del Fuero en todos sus
términos, en virtud de la Concordia de 1630 y de conformidad a la Disposicion
Adicional Primera de la Congtitucion y articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco. Articulo 11. Aplicacion del Fuero en su integridad a territorio no aforado
por lavoluntad de los vecinos de un municipio.

Articulo 12. Que define quienes son vecinos y aforados. Articulo 13. Sobre la facultad
de testar mancomunada- mente sobre los vizcainos no aforados. Articulo 14. Sobre la
vecindad civil en relacion con los instrumentos publicos que otorguen los vizcainos.
Articulo 30. Sobre la no intervencion de testigos en los testamentos notariales. Articulo
94. Sobre la comunicacién foral de los matrimonios, cuando ambos contrayentes sean
vizcainos aforados o, a falta de vecindad comun. Articulo 102. Sobre comunicacion
foral de bienes en e matrimonio. Articulo 123, parrafos 2%y 3°. Relativos a deber del
tronquero y a las cuestiones y responsabilidad por dafios entre € vendedor y e
comprador. Articulo 132. Sobre la extension del Fuero de Ayala por incorporacién de
uNO 0 MAS MunNiCipios.

El Consgero que suscribe considera que se ha producido una invasion de competencias
del Gobierno Vasco que afecta a la legislacion civil, en la parte que es de competencia
exclusiva del Estado, y que existen fundamentos juridicos suficientes para mantener €l
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recurso de inconstitucionalidad, dicho sea con e maximo respeto para € dictamen
mayoritario.

Consideraciones de caracter general

La lecturade la exposicion de motivos de laLey del Derecho Civil Fora del Pais Vasco
reflgga de forma clara € punto de partida en los objetivos que se sefialan en orden al
desarrollo del Derecho Foral del Pais Vasco.

"Al modo que € vigo Derecho Comun espafiol se modernizaba, en €l Codigo Civil y
las numerosas leyes posteriores era obligada la acomodacion a las técnicas y a las
necesidades de una sociedad actual del Derecho Fora”. "Alli donde exista, € precepto
constitucional”, y existe en el Pais Vasco, en unos territorios en forma escrita, como en
Vizcaya y Alavay en otros, como en Guiplzcoa, en forma consuetudinaria, con unos
usos muy similares, en muchos aspectos, alos del resto del pais, que se mantienen pese
a las dificultades que plantea un Derecho Comun inspirado en principios opuestos. El
legislador vasco tiene, por tanto, latarea de dar forma nueva, adaptada a mundo de hoy,
del viejo Derecho Foral que, en Vizcayay Alava es derecho escrito y en Guiplzcoa es
derecho consuetudinario como se ha dicho. El Parlamento Vasco, que, conforme a
articulo 10.5 del Estatuto, tiene libertad para sefidar e ambito de aplicaciéon de las
instituciones forales no puede hacerlo arbitrariamente, aunque en € futuro, segun los
estudios aconsgien y la sociedad le reclame, podra hacer modificaciones y seguramente
debera hacerlas en esta primera elaboracion de nuestro derecho. Se apunta la posibilidad
de acanzar sintesis mas perfectas en el futuro con Europa. Al hablar de "denominacion”
Ley sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vasco, se dice, Civil porque se limita al
Derecho Privado; Fora para distinguirla del Derecho Comun y no porque resucite
instituciones antiguas y del Pais Vasco por su ambito de aplicacion alin cuando existan
territorios de Derecho Coman.

De la lectura de la exposicion de motivos y, particularmente de los puntos expuestos,
parece que se hace caso omiso, para el futuro, de laexistencia de la Legislacion Civil en
los territorios no aforados de |as provincias de Vizcayay Alava, y con las referencias de
un derecho consuetudinario en la provincia de Guipuzcoa, se da la sensacion de que, €
Derecho Civil vigente en las provincias citadas estara constituido por e Derecho Civil
Foral.

Partiendo de la expresion "dli donde existan" parece llegarse a una solucion
maximalista por o que, basta que en una provincia o territorio exista Derecho Foral,
como en Vizcaya o en Alava o en Guiplzcoa Derecho Consuetudinario, para llegar a
reconocer la potestad de la Comunidad para regular las relaciones civiles quedando
desvirtuado € principio de la competencia exclusiva del Estado en los términos
definidos en € articulo 149.1.8 de la Constitucion.

La cuestion de la aplicacion de la norma 8a del articulo 149.1.8 competencia exclusiva
del Estado en "legidacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificaciones y
desarrollo por las Comunidades Autonomas de |os derechos civiles, forales o especiales,
ali donde existan", preocupa y divide a la doctrina y se repite a medida que las
Comunidades en las que existe el Derecho Fora trata de su aplicacion y desarrollo. Se
puede decir que las distintas interpretaciones van desde una posicion restringida a otra
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amplia o maximalista. En una se pone el acento en la "conservacion del derecho fora"
reduciendo su alcance alos términos "conservacion y desarrollo”.

La concepcion amplia a la que responde la Ley de referencia, muy consolidada en la
doctrina por los territorios forales, entiende que del precepto constitucional se deriva
una atribuciéon de competencia legidativa extensiva a las comunidades autonomas que
tengan reconocido e Derecho Civil propio con las excepciones que en € propio articulo
se recogen afavor del Estado.

Del tenor literal del articulo 149.1.8 de la Constitucion se desprende:

Articulo 149.1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre |as siguientes materias.
82"Legidacion Civil; sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de
los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con
respeto, en este Ultimo caso, alas normas de derecho foral o especial.”

Hay una regla general: competencia exclusiva del Estado en materia de Legislacion
Civil.

Una especialidad, con la misma fuerza de obligar, a la regla general: la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral o Especial ali donde exista.

A continuacion se establece una excepcion alo expuesto :

El Estado tiene competencia sobre:

- Aplicacion y eficaciade lanormajuridica

- Relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio.
- Ordenacion del registro e instrumentos publicos.

- Bases de |as obligaciones contractuales.

- Normas pararesolver los conflictos de leyesy,

- Determinacién de la fuente del derecho, con la salvedad a respecto de las normas del
Derecho Foral o Especial.

Estas cuestiones no agotan la excepcion a la excepcion, ya que € parrafo

correspondiente se inicia "en todo caso”, o que indica que es un contenido minimo
indeclinable de la competencia estatal. EI ordenamiento civil espafiol lo forman:
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a) Los subordenamientos que forman las legislaciones civiles de las Comunidades
Autoénomas con €l Derecho Civil propio y € del Estado en las Comunidades no
aforadas.

b) Las normas estatales que desarrollan la materia que e articulo 149.1.8 de la
Constitucion atribuye ala competencia exclusiva del Estado.

Es de significar, ademas, que la Constitucion ha tenido en cuenta €l hecho que debe
tenerse presente siempre la subsistencia de los Derechos Civiles, Forales o Especiales,
"ali donde existan". La tesis maximalista encontraba ajuste adecuado en la prevision
constitucional del afio 1.931, pero no resulta conforme a los preceptos de la
Constitucion segun puede deducirse recordando la elaboracion legislativa hasta llegar a
la redaccion vigente del repetido precepto. En las regiones autdbnomas se atribuia la
competencia en materia civil, con independencia de que en ella hubiera o no un Derecho
Civil propio persistente, lo que no ocurre en la Congtitucion de 1.978. Cuaquier
interpretacion del articulo 149.1.8, debe situar en su justo valor la atribucién exclusiva
de competencias en materia civil del Estado en cuanto a la modificacion o desarrollo.
Hay que partir de que tales modificaciones se correspondan con instituciones que tengan
alguna regulacién propia en la Legislacion Foral, incluso extendiéndose a instituciones
conexas o colindantes, con cuanta amplitud sea conveniente o necesaria para €l respeto
debido a Derecho Fora y facilitar su desarrollo a nivel de las exigencias sociales de
cada momento.

La Constitucion de 1931 en su articulo 15 reservaba a Estado la "legislacion penal,
social, mercantil y procesal y en cuanto alalegislacion civil laformadel 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 Espafia’ y conforme al
articulo 16, en las materias no comprendidas en los dos articulos anteriores, podra
corresponder a la competencia de las regiones autdnomas la legislacion exclusivay la
gjecucion directa conforme a lo que dispongan |os respectivos Estatutos aprobados por
las Cortes. En € articulo 14, materias de la exclusiva competencia del Estado, no se
comprendialalegislacion civil.

Los conceptos citados de la Constitucion de 1931 han tenido su reflgo literal en la
vigente Constitucion, si bien con un sentido distinto y para € examen de su contenido
interesatener en cuentalas vicisitudes de su redaccion en el proceso parlamentario.

En el proyecto de Constitucion, articulo 137, se decia: "la regulacion y administracion
de las materias no atribuidas expresamente a Estado por esta Constitucion, podra
corresponder alos Territorios Autdbnomos, en virtud de sus respectivos

Estatutos. Las materias no asumidas expresamente en los Estatutos por el territorio
auténomo se entenderan, en todo caso, como de competencia propia del Estado, pero
éste podra distribuir o transmitir las facultades por medio de una "ley", afladiendo en €l
articulo siguiente que "a los efectos de lo prevenido en e precedente articulo se
entienden como de la exclusiva competencia del Estado las siguientes materias: ... 7.
Relaciones juridico-civiles relativas a la forma del matrimonio; ordenacion de los
registros e hipotecas, bases de las obligaciones contractuales y la regulaciéon de los

32



Estatutos personal, real y formal para coordinar la aplicacion y resolver los conflictos
entre las distintas legislaciones civiles de Espaia’.

Puede observarse la coincidencia del proyecto con la Constitucion de 1931, de que la
legislacion civil, con carécter general, corresponde a las Comunidades Auténomas,
salvo en las materias que se especifican y que son las de laregla ladel articulo 15 dela
Constitucion del 31. Todas podrian ser de la competencia de las Comunidades
Auténomas y todas, tuvieran o no Derecho Foral o Especial, podran legislar en materia
civil, salvo en aguellas cuestiones excluidas expresamente en dicho precepto. El
proyecto se cambia introduciendo la expresion inicia de que la legislacion civil
corresponde en exclusiva al Estado y la conservacion, modificacion y desarrollo de los
Derechos civiles forales es atribucion de las Comunidades Auténomas "ali donde
existan". En vista de este giro se ha podido afirmar que se pasd del autonomismo en
materiacivil a foralismo.

Por primera vez en un texto constitucional se hace un reconocimiento expreso de los
Derechos Forales o especiales y en un parrafo no exento de complicacion. Se trata de
una referencia un tanto amplia, a la legislacion civil como competencia exclusiva
atribuida a Estado y se atribuye a las Comunidades Auténomas la conservacion,
modificacion y desarrollo de los Derechos Civiles Forales o Especiales "alli donde
existan".

A los efectos del presente voto particular y sin olvidar la distinta orientacion y lo que
representan historicamente las disposiciones de 1959 y la Ley 3/1992, si conviene
recordar |0 expuesto en la exposicion de motivos de las de 1959 en relacidn con algunas
materias que son objeto de nueva regulacion.

"LaLey de Bases de 11 de mayo de 1988 dispuso, en su articulo 5°, que las provinciasy
territorios en que subsistia € Derecho Fora lo conservarian por ahora en toda su
integridad, sin que sufriera alteracién su régimen juridico por la publicacion del Cédigo
Civil, "que regira tan solo como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de aguéllas por sus leyes especiaes...” "El estudio de la vigenciay aplicabilidad de
las normas reguladoras de las instituciones en los territorios no aforados no plantea
problema sustancial en Vizcayay Alava, por cuanto su derecho privado conserva el més
profundo arraigo en la entrafa econdmica, familiar y social del pais..". "La
promulgacion de la Compilacién del Derecho Civil Fora de Vizcaya y Alava no
cumpliria con eficacia su cometido si se limitara a inventariar y articular en un cuerpo
organico aguellas instituciones tradicionales de su Derecho privado que, conservandose
intactas en la préactica juridica del pais, permanecen actualmente a servicio de su
peculiar organizacion econdmica, familiar y social. La eficacia funcional del derecho
vizcaino sigue estando gravemente comprometida, por lo que, histéricamente, ha
constituido la debilidad interna del propio sistema, la imprecision de la base territorial
del Fuero, la permanente colision de los dos regimenes juridico-civiles coexistentes
sobre €l territorio. Ciertamente, esa falta de adecuacion del derecho a su auténtica base
territorial constituye unatara intimay consustancial del Estatuto Foral Vizcaino, porque
originariamente concentrado el Derecho comuin en € recinto urbano de las villas no
aforadas, €l lento proceso de interpolacion de lo urbano en e espacio rural circundante
provoca una automética colision del Cédigo y € Fuero, trastornando permanentemente
tanto la condicion objetiva troncal de los bienes raices como e estatuto personal
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sucesorio y econémico matrimonia de los aforados. Con mayor fuerza perturbadora ha
contribuido a crear esa incertidumbre juridica un error histérico permanente e de
subordinar €l derecho privado a las fluctuaciones topogréficas del derecho municipal,
desarraigando e Fuero de las zonas rurades conquistadas por la expansion
administrativa de las villas no aforadas...". "Pero esa misma sumision a la idea central
del Fuero impone un examen especial de la expansion urbana de Bilbao, villa que ha
avanzado sin solucién de continuidad hasta los limites de su actual término municipal.
Todo el término de la capital es urbano en e sentido técnico de lapalabra, y lo que no lo
es ha perdido la esencia de su ruralidad y est4 impregnado de urbanismo por su
inmediacion o su inminente destino. En todo e término ha desaparecido, pues, larazén
de ser del fuero. Y, sin embargo, a pesar de la importancia de su capitalidad, del ritmo
de su expansion inmobiliaria 'y del enorme desarrollo de su economiaindustrial, toda la
intensa vida juridica bilbaina sigue descansando sobre el movedizo terreno de la
dualidad legislativa, cuyas fronteras han pasado a ser meros vestigios entregados a la
conjetura y a la imaginacion. Cabe, pues, declarar, excepcionamente, de Derecho
comun todo el término municipa de Bilbao, porque no hay aqui retroceso alguno del
Fuero, ya que en todo e término municipal ha desaparecido la razon de ser de su
existencia. Y para completar las medidas de estabilizacion que se condensan en € titulo
primero, € articulo 4° cierra definitivamente el paso a toda posible intromision
administrativa en la jurisdiccion del Fuero. Aunque por razones de técnica legidativa
aparezca €l Derecho foral vizcaino polarizado en torno a instituciones de configuracion
auténoma, como la troncalidad, la libertad testatoria y la comunicacion foral, debe
reconocerse que, en e fondo, € principio supremo de la concentracion patrimonial
invade y preside, con idéntica fuerza, todo e ambito del Derecho civil de Vizcaya,
agotandolo exhaustivamente, ya que todos los preceptos del Fuero deben servir
directamente a aguel principio central, y los que no lo sirven quedan a margen del
equilibrio interno del sistema’.

Como resumen de lo expuesto conviene recordar la conclusion del Congreso de Juristas
de Zaragoza de 1981, lo siguiente:

"Las leyes que a efecto emanen de las Comunidades Auténomas, dentro del ambito de
su competencia, tienen el mismo rango y fuerza que las leyes de las Cortes Generales, y
estan solo sujetas a la Congtitucion y a los preceptos de sus respectivos Estatutos de
Autonomia.”

Las Comunidades Auténomas podran desarrollar € Derecho Fora hoy vigente
acomodandolo a las nuevas y cambiantes necesidades de la sociedad, con la misma
libertad con que las Cortes Generales pueden alterar y modificar e Codigo Civil.

La Constitucion garantiza la pluralidad de regimenes juridicos civiles coexistentes en €
territorio nacional, entendiéndolo no ya como un problema, sino como un bien
enriquecedor.

La Constitucion de 1978, a diferencia de otras disposiciones anteriores, no establece
como un "desideratum™” la unificacion del Derecho civil. La Constitucion es garantia 'y
limite de los Derechos civiles forales o especiales como lo es del resto del ordenamiento
juridico espariol.
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Las leyes de las Comunidades Autonomas en materia de Derecho civil estan
subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas a control de constitucionalidad
en los mismos términos que las emanadas de las Cortes Generales. La eficacia
derogatoria de la Constitucion respecto de cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en ella alcanza a las Compilaciones y a las nuevas disposiciones vigentes,
del mismo modo que a las demas leyes espariolas. La disposicion adiciona primera de
la Constitucion ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales. La
actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en € marco
de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.

La realidad histérica es que en Espafia nunca lleg6 a producirse la unidad juridica en €
mundo del Derecho privado y, por tanto, hay que estar a las consecuencias de esta
diversidad de raices historicas, indiscutibles y con una gran base consuetudinaria. Se ha
dicho: "Si hubo fueros es porque existia Derecho comun"”. La consecuencia inmediata
de la disposiciéon adiciona es la derogacion definitiva, en cuanto pudiera conservar
alguna vigencia, de las leyes de 25 de octubre de 1839 y 21 de julio de 1876 en lo que
pudieran afectar a las provincias de Alava, Guiplzcoay Vizcaya, sin que de lo anterior
puede derivarse una negacion absoluta de todo lo acaecido durante siglo y medio
pasado. Se trata de una vuelta pura y simple a estado de cosas anterior a estas fechas.
La disposicion derogatoria no pretende resucitar un pasado anterior a 1839, ni tampoco
prescindir de é, ya que todo este pasado contiene partes irrenunciables y elementos
imprescindibles para e desarrollo de las disposiciones constitucionales citadas, vigentes
en la Constitucion en su disposicion adicional y en e Estatuto de Autonomia y de
ambas hay que partir para la actualizacion general del régimen foral. No se trata de
alcanzar |la recuperacion de las normas derogadas y cuando la Constitucién asume los
derechos historicos de los territorios forales, se refiere a contenido actualizado de los
mismos, gustado todo ello a la Constituciéon y al Estatuto. El principio general de
respeto a los derechos histéricos, por |o que se refiere a los derechos civiles se concreta
en el articulo 149.1.8 y no se puede al amparo de la disposicion adiciona dar nueva vida
aprincipios de Derecho Foral historico que han dejado de exitir.

1.- Ladeterminacion del ambito territorial del Derecho Foral o Especia del Pais Vasco.

La fijacion del @mbito de aplicacion del Derecho Civil Foral es la base del recurso de
inconstitucionalidad a que serefiere el expediente. El articulo 6, en cuanto que establece
en su segundo parrafo que "€l territorio exceptuado se regira por la legislacion civil
general, salvo en cuanto sea aplicable € presente Fuero”; e articulo 10, por € que se
autorizaa municipio en que rige lalegislacion civil genera para optar por la aplicacion
del Fuero en todos sus términos, por aplicacion de la Concordia de 1.630, estableciendo
los requisitos a efecto. El articulo 132, por € que se prevé la incorporacion de uno o
mas municipios a Fuero de Ayala, son la base de la impugnacion en razén a que a
reconocer la competencia de las Comunidades Autonomas, para la conservacion,
modificacion y desarrollo de los derechos forales o especiaes, "ali donde existan”, se
cifie al concreto ambito territorial en que tuviese vigencia el Derecho Foral cuando se
aprueba e texto congtitucional, teniendo presente, en todo caso, que la existencia del
Derecho Foral es mas amplia, ajuicio del que suscribe, que los limites sefialados en la
Compilacién de 1.959.
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La Constitucion y e Estatuto de Autonomia determinan la atribucion de competencias
"ali donde existan" los derechos civiles, forales y especiales, terminando el nimero 5
del articulo 10 del Estatuto con la frase: "y la fijacion del ambito territorial de su
vigencia'. Los articulos referenciados de la Ley 3/92 del Pais Vasco, plantean la
cuestion trascendente de fondo, la de saber si la Comunidad Autonoma con Derecho
Foral vigente puede extender su competencia a otras zonas del mismo territorio, en las
que no teniendo Derecho Civil propio o habiéndolo tenido haya desaparecido, por
aplicacion del articulo 10.5 del Estatuto.

No puede mantenerse que & concepto "desarroll0” se refiere tanto a la materia como al
término territorial 0 zona geogréfica en las que existan los derechos forales o especiales;
"donde existan" no puede comprender a todo €l Derecho Civil histérico y no puede ser
de aplicacién en cuanto a tal derecho histérico la disposicién adicional de la
Constitucion. Hay que estar a tenor literal de los preceptos y a su findidad. La
disposicion adicional no se refiere directamente a los derechos civiles forales sino a
régimen gue afecta a los derechos histéricos de los territorios forales en € orden politico
y administrativo. El respeto a los derechos civiles viene declarado en € articulo 149.1.8
de la Constitucion y la disposicion adicional no puede llegar a resucitar disposiciones
gue tuvieron su vigencia en la historia y que han quedado modificadas por la propia
Constitucion y e Estatuto, o perdieron su valor en € tiempo. Los derechos existen
cuando estéan vigentes y los derechos forales lo son en cuanto han seguido actuales y
Vivos y pueden ser objeto de conservacion, modificacion y desarrollo. El concepto
desarrollo tiene como contenido propio el de los derechos civiles foral es existentes.

La atribucion final del nimero 5 del articulo 10 del Estatuto Vasco "la fijacion del
ambito territorial de su vigencia' no supone por si atribucién y competencia para
extender la aplicacion del Derecho Fora o territorio en el que hoy se aplica la
legislacion civil general. La Comunidad Autonoma puede conservar, modificar y
desarrollar e Derecho Foral donde exista: Infanzonado, Tierra Llanade Vizcaya, Llodio
y Aramayona y la Tierra de Ayaa, pero no puede llegar a territorios donde no exista
Derecho Foral, extendiéndolo, por gemplo, a territorio municipal de Bilbao o a otras
zonas de Alava o Guiplzcoa. El Estatuto autoriza para especificar los limites
territoriales a los que afecta la legislacion foral, pero por amplia que sea su aplicacion
no puede, por gemplo, afectar a municipio de Bilbao, cambiando su Derecho Civil
pero sin fijar sus limites en relacion con villas. La fijacion del limite no supone €
extender lalegislacion foral de alli donde exista a donde no exista.

En la exposicion de motivos se hace la declaracion de que la experiencia de
ordenamientos civiles muy diversos en Europa, algunos de ellos mas cercanos a
nuestras Instituciones vizcainas y vascas, es una realidad enriquecedora, y el hecho de
gue algunas Instituciones se mantengan diferenciadas respecto al Codigo Civil es una
nota de contraste que, en e futuro permite esperar sintesis mas perfectas. Es cierto que,
tanto lalegislacion civil, como la general, han de tener en cuenta los movimientos en la
Comunidad Europea y demas paises, pero no quiere decir que en materia de la
competencia exclusiva del Estado en lalegislacion civil, puedan admitirse reformas que
no vengan através del Codigo Civil o legislacion de esta naturaleza, de la competencia
exclusivadel Estado.
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Laimpugnacion de los articulos 6, 10, 11 y 132, tiene su fundamento porque afectaala
determinacion del ambito territorial que viene determinado por la expresion: "ali donde
existan" del articulo 149.1.8 de la Constitucién en concordancia con €l principio de las
competencias exclusivas del Estado.

2.- Laregulacion de aspectos relativos alavecindad civil, articulos 11, 12, 13, 14y 94,

Conforme a articulo 149.1.8. de la Constitucion corresponde a Estado "en todo caso”
la competencia exclusiva sobre las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas" y sobre las "normas para resolver los conflictos de leyes®, en razon a
este mandato se impugnan los articulos referidos de la Ley 3/1992 del Pais Vasco, por
considerar que infringen la norma de competencia de los preceptos constitucionales y
por lo que serefiere ala vecindad civil, conforme ademas con |o dispuesto en €l articulo
14.1 del Cdédigo Civil. Como se dice en & dictamen mayoritario, la vecindad civil
aparece regulada en €l titulo preliminar del Codigo Civil, "de las normas juridicas, su
aplicacion y eficacia’, y en los articulos 13 y 16 se regula "el ambito de aplicacion de
los regimenes juridicos coexistentes en € territorio naciona”, siendo de "aplicacion
general y directa en toda Espania’, segun € articulo 13. La vecindad civil constituye un
punto de conexién en los conflictos interregionales de leyes, en los casos que deban
resolverse en funcion de laley personal de algunas de las partes y corresponde a Estado
la resolucion de tales conflictos, competencia que se extiende al régimen de adquisicion
y pérdida gque, en todo caso, habra de ser uniforme. Dentro del territorio vasco, existen a
su vez diversos regimenes juridicos aplicables, segin €l lugar que se trate, con los
consiguientes conflictos de leyes a que se refieren los articulos epigrafiados. El articulo
14 del Codigo Civil dispone: "La sujecion a Derecho Civil Comun o a Especial o Foral
se determina por la vecindad civil y en é se dispone la forma de adquirir la vecindad
civil, comun o foral, siendo ésta determinante de |a aplicacién de uno u otro derecho”.

Al disponer laley autondémica que un determinado hecho supone la inmediata obtencion
de la vecindad civil foral esta invadiendo una competencia exclusiva del Estado y, por
tanto, incurre en vicio de inconstitucionalidad. En € articulo 15.4 del Cédigo Civil se
dice que la dependencia persona respecto a una comarca o localidad con especialidad
general o propia o distinta dentro de la legislacion especia o fora del territorio
correspondiente, se regira por la disposicion de este articulo y las del anterior, precepto
de aplicacion genera que no puede ser modificado por laLey Foral.

Por lo que respecta a articulo 13 delaLey Vasca, serefiere a personas no aforadas y es
consecuencia del parrafo segundo del articulo 6 de la propia Ley, que ha sido objeto de
observacion en el nUmero anterior y que permitiria aplicar normas forales en territorios
de Derecho Comun, en contra de lo dispuesto en los articulos 14 y 16 que regulan la
vecindad civil como determinante de laley personal.

Las normas relativas a la aplicacion de las normas juridicas son de la competencia
exclusiva del Estado. El texto de los articulos 14 y 15 del Codigo Civil responden a los
criterios que se derivan del articulo 149.1.8 de la Congtitucion y regulan materias,
normas para resolver los conflictos y leyes que son de la competencia exclusiva del
Estado.
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Igualmente interfiere la competencia exclusiva del Estado €l articulo 14 por lo que se
refiere a la vecindad civil en orden a otorgamiento de instrumentos publicos y a sus
efectos en cuanto a la celebracion del matrimonio. La vecindad civil se regula, como se
ha dicho, con las normas establecidas en los articulos 13 a 16 del Codigo Civil.

El articulo 94 viene aregular los criterios para dirimir los posibles conflictos de leyes en
cuanto a los efectos econdmicos del matrimonio, en razén a que los contrayentes, sean
vizcainos aforados o, a falta de vecindad comun. Precepto que es contrario a la
prevision contenida en e articulo 16.3, en relacion con € articulo 9.2 del Codigo Civil,
que determina las relaciones personales entre los conyuges. Los efectos del matrimonio
se regiran por la ley personal o de la residencia de cualquiera de los contrayentes, y,
cuando falta la eleccion, operaran € resto de las presunciones. El precepto de la Ley
V asca puede generar una situacion contradictoria con las presunciones del Codigo Civil,
y, en definitiva, se trata de materia reservada ala competencia exclusivadel Estado

Por |o que respecta a |los articulos 30 de la Ley Foral, procedencia de los testigos en los
testamentos, 102, deudas de los conyuges y 123, normas procesales, € Consgero que
suscribe muestra su conformidad alo expuesto en el dictamen mayoritario.

En virtud de lo expuesto € Consgero que suscribe es de dictamen:

Que existen fundamentos suficientes para mantener € recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley 30/92, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco,
ensusarticulos 6, 11, 12, 13, 14, 94y 132

V.E., no obstante, resolveralo que estime mas acertado.

Madrid, 13 dejulio de 1993

EL SECRETARIO GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. MINISTRO PARA LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
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