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Resumen: La realidad, aun cuestionada, incuestionable, de la pluralidad irrever-
sible del derecho civil espanol, la fosilizacion del régimen juridico de muchas de
las instituciones contenidas en el Cddigo Civil, el enorme impacto del valor de la
jurisprudencia auto atribuido por los propios tribunales, la influencia del derecho
internacional y del derecho europeo en el sistema juridico espafiol han arrinco-
nado al Cédigo Civil o al menos a una gran parte de él, como un islote en medio
del océano, habiendo perdido su valor como uno de los pilares basicos, junto con

la Constitucién, de cualquier ordenamiento juridico.

“Espana necesita un nuevo Cddigo Civil”. Con esta rotunda afirmacién presenta la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil (APDC) su Propuesta de Codigo Civil
(PCC) que pretende servir de base para la elaboracién de un Cddigo del siglo XXI

UEn el presente trabajo se utilizara la expresiéon derecho foral para referirse al derecho
civil autonémico, para aligerar la lectura, ser una expresion arraigada en su uso y con-
sagrada en el art. 149.1.8" CE y carecer en el momento actual de las connotaciones de
excepcionalidad que tuvo en el pasado.
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que contribuya a la mejora de la seguridad juridica y de la vida de los ciudadanos.
Sin embargo, la PCC no aborda de forma adecuada la necesaria modernizaciéon del
CC en materias como la regulacién de las fuentes del derecho, la vecindad civil y
los conflictos de leyes en el derecho interregional privado o el derecho de sucesio-

nes, para las que se ofrece una regulacion alternativa.

En el sistema de fuentes del derecho, se corrige la inaudita omisién de la Cons-
titucién y del derecho de la Unién Europea y se perfila y concreta el origen y
valor complementario de la jurisprudencia. La propuesta mas innovadora es el
reconocimiento explicito de la libertad civil como fuente principal del Derecho
Civil, derecho del y no para el ciudadano, que se manifiesta a nivel individual en
la autonomia de la voluntad y a nivel colectivo o agregado en la fuerza vinculante

de la costumbre.

En materia de vecindad civil y derecho interregional privado, se ofrece una re-
gulacién completa de los conflictos de leyes entre los distintos derechos civiles
espanoles y de la vecindad civil, armonizindose las soluciones internas y externas
mediante una considerable ampliacién de la autonomia de la voluntad conflictual,
la remisidn al sistema de derecho internacional privado en su conjunto, con excep-
ciones tasadas y estableciéndose como punto de conexiéon neutral, a la vez como
comodin para evitar resultados extravagantes y como cierre del sistema, la norma

que presente vinculos manifiestamente mas intensos con el caso.

El principio de libertad civil se aplica también a la regulacién de la sucesién mortis
causa. Se ofrece una comparacién entre los principios reguladores del CC,la PCC
y, transcurridos 3 afios desde su entrada en vigor, la Ley 5/2015 del derecho civil
vasco, ya que ha sustituido la regulacién fundamental del CC por otra basada en

principios totalmente diferentes.

Palabras clave: Derecho interregional privado; Derecho sucesorio, Reforma del
Cddigo Civil
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Zuzenbidearen iturriak, Erregioen arteko Zuzenbide Pribatua eta Oi-

nordetza Zuzenbidea: Kode Zibila aldatzeko proposamenak

Laburpena: Espainiako zuzenbide zibilaren aniztasun atzeraezinaren errealitate
eztabaidaezinak, eztabaidatua izan arren, Kode Zibilean bildutako erakunde asko-
ren araubide juridikoaren fosilizazioak, auzitegiek eurek emandako jurisprudent-
ziari emandako balioaren eragin izugarriak, nazioarteko zuzenbideak eta Europako
zuzenbideak Espainiako sistema juridikoan duten eraginak, horrek guztiak Kode
Zibila edo, gutxienez, haren zati handi bat, ozeanoaren erdian dagoen uharte bat
bezala zokoratu dute, eta galdu egin du haren balioa, Konstituzioarekin batera,

edozein ordenamendu juridikoren oinarrizko zutabeetako bat den aldetik.

“Espainiak Kode Zibil berria behar du”. Baieztapen irmo horrekin aurkeztu du
Zuzenbide Zibileko Irakasleen Elkarteak (APDC) Kode Zibilaren Proposame-
na (PCC), XXI. mendeko kode bat egiteko oinarri izan nahi duena, segurtasun
juridikoa eta herritarren bizitza hobetzen laguntzeko. Hala ere, PCCk ez dio be-
har bezala heltzen KZren beharrezko modernizazioari, hainbat arlotan, hala nola
zuzenbidearen iturrien erregulazioan, auzotasun zibilean eta erregioen arteko
zuzenbide pribatuko legeen gatazketan edo oinordetza-eskubidean. Horretarako,

ordezko erregulazio bat eskaintzen da.

Zuzenbidearen iturrien sisteman, Konstituzioaren eta Europar Batasuneko zuzenbi-
dearen aipamen eza zuzentzen da, eta jurisprudentziaren jatorria eta balio osagarria
zehazten dira. Proposamen berritzaileena askatasun zibila Zuzenbide Zibilaren itu-
rri nagusi gisa esplizituki aitortzea da, herritarraren eskubidea baita eta ez herrita-
rrarentzat. Askatasun hori norbanakoaren mailan borondatearen autonomian ageri

da eta maila kolektiboan edo bateratuan, ohituraren indar loteslean agertzen da.

Auzotasun zibilari eta erregioen arteko zuzenbide pribatuari dagokienez, Espainiako
zuzenbide zibilen eta auzotasun zibilaren arteko lege-gatazken arauketa osoa eskaint-
zen da, eta barruko eta kanpoko irtenbideak harmonizatzen dira, gatazka-konpontze-
ko borondatearen autonomia nabarmen zabalduz. Era berean, nazioarteko zuzenbide
pribatuaren sistema osora jo izan da, salbuespen tasatuekin, eta lotura-puntu neutral
gisa, aldi berean emaitza arraroak saihesteko komodin gisa eta sistemaren itxiera gisa,

kasuarekin lotura nabarmenki sendoenak dituen araua ezarriz.
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Askatasun zibilaren printzipioa mortis causa oinordetza arautzeari ere aplikatzen
zaio. Konparazio bat eskaintzen da KZren eta PCCren printzipio arautzaileen ar-
tean, eta, indarrean sartu zenetik 3 urte igaro ondoren, Euskal Zuzenbide Zibilari
buruzko 5/2015 Legearen artean ere; izatez, KZren funtsezko erregulazioaren or-

dez, printzipio guztiz desberdinetan oinarritutako beste bat ezarri da.

Gako-hitzak: Erregioen arteko zuzenbide pribatua; oinordetza-zuzenbidea, Kode

Zibilaren erreforma

Sources of Law, Private Interregional Law and Inheritance Law: propo-

sals for a reform of the Civil Code

Abstract: The reality, still questioned, unquestionable, of the irreversible plurality
of Spanish civil law, the fossilization of the legal regime of many of the institutions
contained in the Civil Code, the enormous impact of the value of jurisprudence
self-attributed by the courts themselves, the influence of international law and
European law in the Spanish legal system have cornered the Civil Code or at least
a large part of it, like an island in the middle of the ocean, having lost its value as

one of the basic pillars, along with the Constitution of any legal system.

“Spain needs a new Civil Code”. With this resounding affirmation, the Association
of Civil Law Professors (APDC) presents its Civil Code Proposal (PCC) that aims to
serve as the basis for the elaboration of a 21st century Code that contributes to the
improvement of legal security and life of the citizen. However, the PCC does not
adequately address the necessary modernization of the Civil Code in matters such
as the regulation of the sources of law, civil neighborhood and conflicts of laws in

private interregional law or inheritance law, for which it offers alternative regulation.

In the system of sources of law, the unprecedented omission of the Constitution
and the law of the European Union is corrected, and the origin and comple-
mentary value of jurisprudence are outlined and specified. The most innovative
proposal is the explicit recognition of civil liberty as the main source of Civil Law,

a right of and not for the citizen, which is manifested at the individual level in the
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autonomy of the will and at the collective or aggregate level in the binding force
of the habit.

In terms of civil neighborhood and private interregional law, a complete regulation
of conflicts of laws between the different Spanish civil rights and civil neighbor-
hood is offered, harmonizing internal and external solutions through a considera-
ble expansion of the autonomy of the conflicting will, the referral to the private
international law system as a whole, with assessed exceptions and establishing itself
as a neutral connection point, at the same time as a wild card to avoid extravagant
results and as a closure of the system, the norm that manifestly presents more in-

tense links with the case.

The principle of civil liberty also applies to the regulation of succession mor-
tis causa. A comparison is offered between the regulatory principles of the Civil
Code, the PCC and, 3 years after its entry into force, Law 5/2015 of Basque civil
law, since it has replaced the fundamental regulation of the Civil Code by another

based on totally difterent principles.

Key words: private interregional law; inheritance law, reform of the Civil Code
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. SITUACION DEL DERECHO CIVIL EN EL SIGLO XXI.
(2.1.) Concepto y caracteres del Derecho Civil. (2.2.) Pluralidad legislativa del
derecho civil espafiol. Situacion actual. (2.3.) La Propuesta de Cddigo Civil
de la APDC. (2.4.) El principio de libertad civil: Autonomia de la voluntad y
derecho consuetudinario. (2.5.) La jurisprudencia. (2.6.) Sistema de fuentes y
principio de libertad civil en las legislaciones forales. (2.7.) Sistema de fuentes
en el Cddigo Civil y en la Propuesta de CC. 3. DERECHO INTERREGIONAL. LA
VECINDAD CIVIL COMO PUNTO DE CONEXION PERSONAL PARA LA APLICACION DEL
DERECHO CIVIL. (3.1.) Regulacién del Codigo Civil y los estatutos de autonomia.
(3.2.) Examen especial de la vecindad civil vasca. (3.3.) Derecho interregional y
vecindad civil en la PCC. 4. BASES PARA UNA REFORMA DEL DERECHO SUCESORIO.
(4.1.) Planteamiento. (4.2.) Principios de la PCC. (4.3.) Principios del derecho

sucesorio vasco. 5. CONCLUSIONES Y BIBLIOGRAFIA.
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1. INTRODUCCION

Aceptando la invitacién de los redactores de la PCC a su critica y me-
jora por parte de colectivos y colegios profesionales de juristas, que han
permanecido al margen de su elaboracion, en el presente trabajo se va a
hacer una valoracion critica de su regulacién de las fuentes del derecho,
de la vecindad civil y los conflictos de leyes de derecho interregional
privado y de la sucesién mortis causa. Se ofrece una redaccién alternativa
de los articulos que quedarian afectados y en el caso de la sucesion mortis
causa, un analisis resumido de la Ley 5/2015, del derecho civil vasco que
ha inspirado vagamente la propuesta pero sin llegar a sus Gltimas conse-

cuencias como, a mi juicio, habria sido deseable.

Para explicar mi contribucién personal al debate, me parece oportuno
hacer una breve semblanza autobiografica. Mi formacién civilista co-
mienza en los afios 80 del pasado siglo en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, donde las enseflanzas impartidas por los disci-
pulos destacados del maestro Lacruz Berdejo (sefialadamente del profesor
Jestis Delgado Echeverria) comprendian tanto el derecho civil comin
como el foral aragonés. Ganadas las oposiciones, mi formacién tedrica
se ha asentado y completado con una experiencia de casi 30 afios de
ejercicio de la profesion de Notario que comenzd en un territorio de
frontera, el Valle de Mena, territorio burgalés fisicamente enclavado entre
las Encartaciones vizcainas en las que segtn villas y pueblos regian el
Codigo Civil o el Fuero de Vizcaya y la Tierra de Ayala alavesa, que atra-
vesaba en mi vehiculo conjeturando divertido acerca del derecho apli-
cable —comun, vizcaino o ayalés— en los distintos caserios diseminados
que iba encontrando en mi periplo por las serpenteantes carreteras que
atravesaban los apenas 40 kilémetros que separaban la salida de Amurrio
de la AP-68, de Villasana de Mena. Tras mis primeros afios de ejercicio

en poblaciones sujetas al derecho civil comun, mediados los 90 “me doc-
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toré” en la practica del derecho foral aragonés durante mi destino en Bar-
bastro, donde aprendi a captar su esencia profunda, dominarlo y exprimir
algunas de sus enormes potencialidades. La carrera administrativa me
condujo después al Pais Vasco, de nuevo a territorio de derecho coman
(primero a Vitoria y luego a San Sebastian), volviendo el Cédigo Civil
a ser mi libro de trabajo de cabecera, aunque mis raices y mi formaciéon

juridica aragonesas influyeron decisivamente en mi forma de aplicarlo.

Instalado comodamente en la zona de confort, el ano 2015 trajo una
revolucion silenciosa en el derecho privado espafiol, con profundisimas
implicaciones en el quehacer diario de los notarios.Vio por fin la luz la
tantas veces pospuesta Ley 15/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria, que
supuso la mayor reforma de la Ley del Notariado desde su promulgacion
el 28 de mayo de 18622 al punto de mas que doblarla en extension, asi
como de numerosos articulos del Cédigo Civil y otras leyes. Norma ca-
pital que vino acompanada de otras como la 13/2015, de reforma de la
Ley Hipotecaria y del Catastro, 29/2015, de Cooperacién juridica inter-
nacional en materia civil,y 26/2015, de Proteccion a la infancia y adoles-
cencia, que siguieron la estela de la Ley 14/2014 de Navegacién mariti-
ma. A la intensa produccién del legislador estatal se sumd la del europeo,
con la entrada en vigor el 17 de agosto de 2015 del Reglamento UE
650/2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecuciéon de los
documentos puablicos en materia de sucesiones mortis causa y a la crea-
cién de un certificado sucesorio europeo (en adelante, de Reglamento
de Sucesiones) y mas que la guinda, el cuerpo del pastel para un notario
con ejercicio en Donostia-San Sebastian, las leyes autonémicas 5/2015,
del Derecho civil vasco y 7/2015, de relaciones familiares en supuestos

de separacioén o ruptura de los progenitores.

2 . . . N
Que es la ley mas antigua en vigor en Espana.
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Cuando en la I Jornada Presencial del Master de Actualizacion Juridica
para Notarios, dirigido por la catedritica de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Castilla- la Mancha, Carmen Gonzalez Carrasco se presentd
por parte de D. Rodrigo Bercovitz en la Delegacion del Colegio No-
tarial en Toledo el estado de los trabajos de la Asociaciéon de Profesores
de Derecho Civil (APDC) en torno a una Propuesta de Cddigo Civil
(PCQ), pensé en hacer mi trabajo de fin de master acerca de como la
nueva normativa vasca podia servir de base para una reforma del sistema
sucesorio del CC. Culminados sus trabajos en 2018° me ha parecido mis
conveniente replantear el enfoque inicial y tras estudiar la PCC en tres
aspectos concretos, fuentes del derecho, derecho interregional y bases
del derecho de sucesiones, plantear una regulacion alternativa, en los dos
primeros casos con texto articulado y en el altimo, comentando los prin-
cipios del derecho sucesorio vasco y la superioridad de su regulacion, a

mi juicio, respecto de la PCC.

2. SITUACION DEL DERECHO CIVIL EN EL SIGLO XXI

2.1. Concepto y caracteres del Derecho Civil

La doctrina civilista (por todos, GONZALEZ CARRASCOY), pone de ma-
nifiesto la dificultad de definir en la actualidad el concepto de derecho
civil a partir de los rasgos que tradicionalmente se atribuian: derecho pri-
vado general, caracter y objeto de sus normas o de las instituciones com-
prendidas en su regulacién (derecho de familia, sucesiones y patrimo-

nial) y su utilidad relativa, aunque imprescindible, ya que la Constitucion

3 Asociacién de Profesores de Derecho Civil, 2018, la versién electronica completa puede
descargarse en http://www.derechocivil.net/esp/pdf/obra_completa.pdf.

* GonzALEz CarRASCO, M.C.“ Primer ejercicio de la oposicion a catedra de Derecho civil”, 2018,
Universidad de Castilla-La Mancha (inédito).
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atribuye competencias exclusivas a las comunidades autonomas rationae
materiae. Sefiala. CARRASCO PERERA® que “el «Derecho civil» no es una
materia regulable, n1 un conjunto de instituciones concebidas en términos
absolutos, ni unos derechos (“derechos civiles”) a los que haya que atri-
buir determinados contenidos. «<Derecho civil» es una técnica particular de
solucionar conflictos y asignar derechos interprivados, por la apropiaciéon
de bienes juridicos. En definitiva, el derecho civil es un sistema de reso-

lucién de conflictos entre particulares.

Esta concepcion resulta singularmente Gtil para construir sobre ella
una critica a la actual regulacién del Céddigo Civil y de algunos derechos
forales, asi como también a la PCC. En efecto, si lo definitorio, lo decisivo
del derecho civil no es la regulacién de las relaciones o derechos de los
sujetos juridicos con y ante los poderes pablicos sino entre ellos, parece-
ria l6gica la conclusion de que la piedra angular de cualquier sistema de
resolucion de conflictos inter privatos deberia ser precisamente la voluntad
de dichos sujetos, bien acordada o pactada en el correspondiente contra-
to, bien impuesta de forma unilateral a los ofros, con caracter vinculante
(sucesion mortis causa), debiendo limitarse la intervencidn putblica a los
supuestos verdaderamente imprescindibles, por sus repercusiones frente a

terceros o la violacion del orden publico.
2.2 Pluralidad legislativa del derecho civil espaiiol.
Situacién actual®

Aunque en este trabajo se da por superado el debate acerca de la deli-

mitacién competencial en materia civil entre el estado y las comunidades

5 CArRrASCO PERERA, A.:“El Derecho civil: seiias, imagenes y paradojas” Madrid, Tecnos, 1988.

6 -y .
Un denso y completo resumen del estado de la cuestién, que va a ser ampliamente
citado en el presente trabajo puede leerse en DELGADO ECHEVERRIA, J,““La coexistencia de

los Derechos civiles espaiioles en cuarenta afios de Constitucion. Trayectorias y perspectivas Garantia
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auténomas, estéril para sus propositos, resulta inevitable hacer una descrip-
cién del caracter plurilegislativo del sistema de derecho civil espafiol. Es
conocido que la fragmentacion juridica civil tuvo su origen en los distintos
reinos surgidos en la Reconquista, cada uno de los cuales recepciond de
forma diferente el Derecho Romano y experiment6 una evolucién propia,
truncada en cuanto a las fuentes productoras de sus derechos para los Rei-
nos de la Corona de Aragdn, por los Decretos de Nueva Planta (1709-1716

que ademas derogaron el derecho privado del Reino de Valencia).

La tarea codificadora del siglo XIX fracas6 en el intento unificador,
conseguido solo respecto de algunas materias (notarial, hipotecaria, regis-
tro civil, leyes sobre propiedades especiales). Fue precisamente la “cues-
tién foral”, con repercusiones de hondo calado politico, las que dieron al
traste con la codificacién civil uniformizadora, de manera que el pleno
respeto de los derechos forales, incluyendo su derecho supletorio propio,
fue el precio que hubo de pagarse para obtener el tardio fruto del vigente
Cédigo Civil.

Asi el originario art. 12 CC establecié que

“Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinan los efectos de
las Leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion, son
obligatorias en todas las provincias del Reino. También lo seran las dis-
posiciones del titulo 4.°, libro 1.°. En lo demais, las provincias y territo-
rios en que subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico, escrito o

consuetudinario, por la publicacion de este Codigo, que regird tan sélo como

constitucional de la pluralidad de Derechos civiles”. La NoTARriA 2/2018, Monografico 40°
aniversario de la Constitucién, Colegio Notarial de Catalufa, accesible en https://www.
mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292429027958?blobheader=application%2Fpd-
f&blobheadernamel1=Content-Disposition&blobheadername2=Descargas&blobhead-
ervaluel=attachment%3B+filename%3DR evista_La_Notaria. PDF&blobheaderval-
ue2=1288803575006)
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derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por

sus Leyes especiales”.

La norma expresaba el desideratum de unificar el derecho civil en
un Cdédigo tnico, al que se incorporaran los derechos forales mediante
los correspondientes Apéndices. Fracasado el proposito al promulgarse
tnicamente el de Aragén en 1925, tras el Congreso de Derecho Civil
celebrado en 1946 en Zaragoza se optd por compilar en textos separados
los derechos forales, proceso culminado en 1973 con la promulgacion
del Fuero Nuevo de Navarra. La nueva situacién tuvo reflejo inmediato
en la nueva redaccion del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (1974),
formalmente atin vigente, vivamente expresivo del abandono oficial del

objetivo unificador:

Art. 13 CC:

“1. Las disposiciones de este titulo preliminar, en cuanto determinan
los efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicacion, asi como
las del titulo IV del libro I, con excepcidn de las normas de este altimo
relativas al régimen econémico matrimonial, tendran aplicacion general

y directa en toda Espafia.

2. En lo demas, y con pleno respeto a los derechos especiales o forales
de las provincias o territorios en que estin vigentes, regira el Codigo
Civil como derecho supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de

aquéllas segin sus normas especiales”.

La Constituciéon de 1978 supone un dristico cambio desde una or-
ganizacidn centralista del estado a otra descentralizada en comunidades

auténomas y en materia civil establecio:

Articulo 149, 1, 8° CE:

“1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
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8.% Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y de-
sarrollo 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, ordenacién de los registros e instrumentos publi-
cos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los con-
flictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en

este Gltimo caso, a las normas de derecho foral o especial”.

Segin la constante doctrina del TC (sefialadamente entre la STC
88/1993, de 12 de marzo, hasta la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre
el Estatuto de Catalufia), el precepto representa la garantia constitucio-

nalidad de la foralidad civil. Como sefala DELGADO ECHEVERRIA (op. cit.):

“Es dificil entender que juristas que aceptaban la Constitucién como
norma juridica, superior a las demis del ordenamiento, con fuerza de
ley inmediatamente aplicable y capacidad para derogar todas las ante-
riores contrarias, siguieran en los anos ochenta y posteriores haciendo
valer la ley de bases de 1888 (interpretada, por lo demas, sesgadamente)
como criterio con el que medir y reducir el alcance de la Constitucion,
alegando incluso que tal ley de bases tenia «valor supralegal» o «mate-
rialmente constitucional». No eran pocos los juristas que, en los anos
ochenta, seguian manteniendo en activo su ideal unificador (lo que en
si no es reprochable individualmente, aunque muy inquietante como
actitud académica extendida) y se negaban a aceptar que tal unificacién
habia dejado de ser un objetivo, una directriz, en el ordenamiento cons-
titucional; que, técnicamente, la hipotética tarea unificadora no es posible
sin cambiar la Constitucidén, pues esta se constituye, precisamente, en
garante (de la conservacion) de la foralidad civil. No puede ocultarse que
entre los civilistas espafioles de finales del siglo pasado y lo que llevamos
del presente hay dos discursos enfrentados sobre la codificacion civil y
la cuestion foral. La Constitucién no ha puesto fin a este enfrentamien-

to (desgraciadamente, apenas hay debate, que seria bienvenido), a esta
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presencia de dos relatos con discursos incompatibles que, en el fondo,
responden a dos concepciones de Espafia, de su historia y de su futuro. La
emergencia acuciante de la «cuestiéon catalana» no ayuda a una reflexién
sosegada. La Constitucién no ha puesto fin a la cuestioén foral, pero sin
duda ha abierto las puertas a un desarrollo de los Derechos civiles forales
o especiales que ha podido sorprender a algunos vy, a algunos, ha decep-
cionado en sus expectativas de un futuro con unidad de cddigos, porque

hace irreversible la pluralidad de los derechos civiles espafioles™.
El propio Delgado, en el articulo citado, clama:

“El Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC) ha queri-
do celebrar los cuarenta anos de Constitucioén con una gran obra colec-
tiva (...) Entre sus trescientas contribuciones [...] no hay ninguna dedi-
cada a la codificaciéon civil, al articulo 149-1. 8*. CE, a la pluralidad de
Derechos civiles en Espaia. [...] La ausencia, en este contexto, de una
referencia especifica a la codificacién civil y la pluralidad de Derechos
civiles (a la «conservacién, modificacién y desarrollo de los Derechos
civiles forales o especiales», si se prefiere la literalidad del texto consti-
tucional) parece mas bien fruto de la ignorancia, del desconocimiento;
pero también del desconcierto que el tema produce en la cabeza de los
intelectuales estudiosos de la vida juridico-politica de Espafa, quizas
porque el tema no ha sido visto por los gobiernos en estos cuarenta
afios como cuestion de Estado y no ha tenido presencia tampoco en
los programas o declaraciones de los grandes partidos espanoles. En el
mejor de los casos, se ha visto como si fuera una simple incidencia o

consecuencia de la organizacién territorial”.

Olvidando el debate competencial, a los efectos del presente trabajo,
interesa profundizar en el contenido material de la regulacién actual de
los diversos derechos civiles espanoles en algunas cuestiones que suscitan
o deberian suscitar el interés de juristas y politicos o, como suelen decir

estos ultimos “las que realmente importan a los ciudadanos”, superando
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esa preocupacion doctrinal por el fuero que ha acabado abandonado al
huevo. Un metanalisis de los estudios publicados en torno a los derechos
civiles autondémicos revelaria sin ninguna duda la preponderancia extre-
ma del estudio de la cuestion competencial frente al de su contenido con

la metodologia propia del derecho comparado.

DeLcapO ECHEVERRIA (op. cit.) expone con lastimera precision, su opi-
nién —que es la mia— acerca del sesgo o desdén con que la academia,
con honrosas excepciones, aborda el estudio comparado de las regulacio-

nes juridicas ofrecidas por los distintos derechos civiles territoriales:

“[los derechos forales] los conocen solo algunos civilistas, una minoria
(muy numerosa), los formados en las universidades de las Comunidades
auténomas con Derecho civil propio que trabajan en ella. Cada uno el
suyo. Pero la mayoria, formados en las universidades del resto de Espana,
que son las mas, los ignoran. [...] Me parece evidente que los civilistas
espafioles —mas estrictamente, los profesores de Derecho civil de Espa-
fla— formamos parte de una misma comunidad cientifica, pero en ella
el estudio e investigacion de los Derechos distintos al del Codigo civil se
ve en demasiadas ocasiones, mis que como una legitima especializacidon
voluntaria del investigador, como una opcién anémala, acaso una infrac-
cién de los tabues de la tribu. Uno puede especializarse en proteccion de
la infancia, o en seguros, o en responsabilidad civil, y lo que publique sera
evaluado de acuerdo con su calidad. No ocurre lo mismo si se investiga

sobre instituciones de los Derechos forales o especiales”.

Esta carencia ha hecho pasar desapercibido hasta tiempos muy recien-
tes (probablemente de la mano de juristas sin la hipoteca de la nostalgia
melancdlica de un pasado perdido que en realidad nunca existid) el hecho
evidente de que la fragmentacién formal del derecho civil autonémico
ha venido acompanado no sélo de una modernizacién en la regulacién
material de muchas instituciones en el ambito del derecho sucesorio

y familiar, sino también de un significativo proceso de acercamiento y
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armonizaciéon de sus soluciones entre ellos. Es notoria la inspiracion de
muchas reformas autondémicas en anteriores de otras comunidades autd-
nomas, cuando no han sido tomadas en bloque, dadas las facilidades —no

exentas de errores— que ofrece el sistema de copia-pega’.

Una caracteristica muy negativa del actual estado de cosas es la actua-
ci6n negligente de los 6rganos centrales del estado, mas preocupados en
contener el desarrollo expansivo de los derechos forales que de afrontar la
imperiosa necesidad de actualizar el derecho civil comin con una visiéon
sistematica y de conjunto (cuya ausencia sirve de excusa al legislador au-
tonémico para darle a la manivela legislativa) y regular los conflictos in-
ternos de leyes, ante la inevitable eficacia extraterritorial de los derechos
civiles autonémicos. O de incorporar a su estructura un sinnimero de
preceptos impropios por su objetivo, contenido y alcance de un Codigo
Civil, obviando cuestiones muy importantes en las reformas que aun
parciales, afectan a un gran nimero de preceptos demostrando el escaso

o nulo respeto con que es tratado por un legislador de gatillo facil®.

Otra negativa y obsesiva premisa es la perpetuacion de una cierta ce-
rrazén doctrinal en el mantenimiento orgulloso de unas supuestas esen-
cias del derecho comun (castellano afrancesado, en realidad pero que no
mird la evolucidén posterior del derecho francés del que bebid), frente

al embate de los pujantes derechos civiles autonémicos, orillando la in-

7 En las numerosas charlas que he impartido acerca de la nueva Ley Civil Vasca, he co-
mentado que para entenderla bien no hay que acudir al Cédigo Civil, sino al Foral de
Aragén, al punto de que habria sido interesante incluirlo como derecho supletorio pref-
erente al Codigo Civil como sin duda hara, sin decirlo, la jurisprudencia.

#Un ejemplo y critica en CARRASCO PERERA, A. (2018): “Discapacidad personal 'y estabili-
dad contractual. A proposito del anteproyecto de ley presentado por el ministerio de justicia para la
reforma de la legislacién civil en materia de discapacidad”.. Reevista CESCO. UCLM, accesible
en: http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Discapacidad_personal_y_estabili-

dad_contractual.pdf.
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dispensable actualizacién de un derecho que, pese a todo, sigue siendo
supletorio de los forales. En pleno siglo XXI, el legislador estatal y la
doctrina civilista, con su aplastante mayoria de medios, deberian hacer un
estuerzo que hiciera el derecho civil comuan tanto o mas atractivo y util
que los derechos forales, técnicamente avanzado, inspirado en el princi-
pio de libertad civil, consciente de la necesidad de servir a las necesidades
de los ciudadanos y de ser un elemento esencial de vertebracion y armo-
nizacion social, cultural y atin nacional, sin descuidar un apice la impor-
tancia de su caracter supletorio. Superar, en definitiva, el relegado y triste
papel de un “derecho foral castellano” anquilosado y moribundo “ante el
agotamiento (o desenfoque) de las fuentes productoras del derecho” en

aquello que no ha sido maltratado por el legislador postmoderno.

¢Como podria servir el CC para resolver un problema de interpre-
tacioén de la revocaciéon de un testamento mancomunado otorgado por
ejemplo entre un navarro y un aragonés, un pacto sucesorio o una fiducia
cuando el CC prohibe o restringe seriamente su uso? ;No seria mas 16gi-
co establecer una suerte de bases, principios o normas materiales de apli-
cacion supletoria en la resolucion de conflictos que vayan mis alla de la
mera, aunque imprescindible, designacion de la ley aplicable, inspirandose
en la técnica de los reglamentos europeos? ;No tendria sentido regular
estas instituciones en el derecho sucesorio comun, cuando todos los le-
gisladores autondémicos lo han hecho? ;Hubo verdaderamente en Espana
alguna vez una intencién decidida de unificar el derecho civil que no pa-
sara por la extension del nuevo y afrancesado derecho civil castellano a los
territorios forales? ;Como es posible en la Unién Europea la tendencia
sea la armonizacién y en Espafia a la atomizacion y desintegracion en

sistemas juridicos formalmente cada vez mas separados?

Haciendo un poco de deporte mental en el ejercicio de law shopping al

que invita DELGADO ECHEVERRIA (op. cit.), un buen Cddigo Civil espanol
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podria tomar como base del sistema de fuentes la Compilaciéon Navarra,
la libertad de testar del Fuero de Ayala, la regulacion de la persona y fami-
lia del derecho aragonés, el régimen econémico matrimonial catalan y el
de derecho patrimonial del CC o el CCC, convenientemente aggiornado

con el soff law y los principios del derecho contractual europeo.

Con DELGADO ECHEVERRIA (op. cit.) concluimos que:

“La existencia de una pluralidad permite comparar y preferir el mejor
modelo. Es una de las ventajas de la situacién de pluralismo, que debe-
riamos aprovechar. De hecho, hay regulaciones sobre legitimas, pactos
sucesorios, testamentos mancomunados o regimenes matrimoniales que
muchos civilistas espanoles consideran preferibles a las del Codigo civil
estatal. Y viceversa, claro. Que haya juristas, politicos y opinion publica
activa, en diversas partes de Espana, discurriendo sobre las normas civiles
mejores (en algin sentido) deberia facilitar una mejora de la calidad de
todas las leyes civiles, por la eficaz via de la copia de los mejores modelos
(Benchmarking: Tomar a los mejores como referencia; una conducta muy

recomendable también en la actividad de legislar)”.

2.3. La Propuesta de Codigo Civil de la APDC

La PCC constituye el primer intento privado de articular una reforma

integral del Cédigo Civil. Segin su memoria explicativa:

“Espana necesita un nuevo Codigo Civil porque, a pesar de las actua-
lizaciones que se han ido introduciendo en el Codigo, especialmente a
partir de la aprobacion de nuestra Constitucion, el texto vigente adolece
de carencias e insuficiencias importantes, que desaconsejan el intento
de actualizaciones puntuales. Es preciso un texto redactado de manera

coherente y que responda a un mismo impulso de modernizacion.

La regulacién de algunas materias decisivas es inexistente o insuficiente.

Baste con sefialar, a modo de ejemplo, los derechos de la personalidad,
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las personas juridicas, asociaciones y fundaciones, la representaciéon vo-
luntaria, la caducidad, las técnicas de reproduccion asistida, el derecho de
propiedad y las acciones de defensa del mismo, los derechos de aprove-
chamiento parcial, de superficie, de vuelo, los derechos de adquisiciéon
preferente, las compraventas y los depdsitos especiales, los contratos de

servicio, los contratos de financiacidn, los contratos de distribucion.

En algunos ambitos el Codigo no responde a las actuales necesidades
sociales y econdmicas, y se aleja de criterios compartidos en otros or-
denamientos de nuestro entorno juridico y cultural. Asi, es el momento
de terminar con la distincién entre contratos civiles y mercantiles que,
si en su dia pudo tener alguna justificacién de oportunidad, constituye
actualmente un falso dilema, que conviene superar mediante una regula-
cién unitaria, cuya parte general, junto con la de los principales contratos
tipicos, asi como los contratos de consumo, quede recogida en su sede

natural, que es el Codigo Civil.

Es el momento de mejorar la regulaciéon del Cédigo sobre prescripcion
y usucapioén, sobre cuasicontratos, sobre responsabilidad extracontractual,
sobre tradicién, ocupacion, sucesiones, sobre régimen econémico matri-

monial, filiacién, patria potestad...

Con esta finalidad es preciso reintegrar al Codigo materias que se en-
cuentran recogidas en la legislacién especial, asi como mejorar la actual
ordenacién sistematica del Codigo, que presenta desajustes manifiestos

en algunas instituciones.

Para tantos y tan profundos cambios el intento de modernizar puntual-
mente nuestro Codigo, aprobado hace ya casi ciento treinta afos, resulta
inadecuado. Aprovechemos pues el momento para relanzar el movimiento
codificador mediante un nuevo Cddigo para este siglo XXI; un Codigo
que contribuya a poner remedio a la dispersion legislativa y a la creciente
mala técnica que la acompana; un Codigo que contribuya por ende a una

mejora de la seguridad juridica y de la vida de los ciudadanos”.
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El resultado, como no podria ser de otra manera arroja resultados dis-
pares. Es notable la modernizacién de su estructura, adoptando la nu-
meracion de los articulos por el libro, titulo y capitulo en que se ubican
y sobresale la nueva regulacién en materia patrimonial y de obligacio-
nes y contratos, objeto del LibroV, en que «se han aprovechado como
antecedentes de caricter nacional la Propuesta de Anteproyecto de Ley
de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos, elaborada
por la Secciéon de Derecho civil de la Comision General de Codificacion
(PMOC), publicada en 2009, la Propuesta de Cddigo Mercantil elabo-
rada por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisiéon General de
Codificacién (PCM), publicada en 2015, asi como el Anteproyecto de ley
derivada de esta tltima. Se han aprovechado también como antecedentes
de caricter europeo, los Principios de Derecho contractual europeo
(PECL), el Borrador del Marco Comun de Referencia (Draf Common
Frame of Reterence, DCGR) y el Proyecto Gandolfi o de Pavia sobre un
Cédigo Europeo de Contratos»’.

Empero, lastrado por la necesidad de obtener un amplio consenso, tam-
bién es decepcionante la regulacion de algunas materias, en las que se centra
el presente trabajo. A mi juicio no se ha hecho el esfuerzo suficiente, o al
menos no se ha plasmado en el texto final, para dotar al nuevo Titulo Preli-

[ que deberia reflejar,

minar del Codigo Civil de ese cardcter cuasiconstituciona
aun con caracter mas descriptivo que normativo, las caracteristicas consti-

tutivas basicas del sistema juridico espanol: Supremacia de la Constitucion,

? Textos estos Gltimos que han influido decisivamente en la reciente reforma del derecho
de obligaciones y contratos del Code Civil francés (Ordennance n°® 2016-131, de 10 de
febrero de 2016) y la mas antigua del BGB aleman (Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechtse de 26 de noviembre de 2001).

10 ALBIEZ DOHRMANN, K.J.,“Un Cédigo Civil para el siglo XXI”. en EL NOTARIO DEL SIGLO
xx1, nimero 83 ene/feb 2019 accesible en http://www.elnotario.es/opinion/9151-un-
codigo-civil-para-el-siglo-xxi,; critica de DELGADO ECHEVARRIA, op. cit.
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vértice de la piramide normativa; encaje del derecho de la Unién Europea 'y
del caracter esencialmente plurilegislativo del sistema juridico civil espafiol,
evitando los enojosos silencios al respecto.Y en el plano civil, el reconoci-
miento de la soberania del ciudadano con el reconocimiento paladino de la
libertad civil, la autonomia de la voluntad y la costumbre, fruto de la labor
normativa de la comunidad juridica como fuente del derecho al mismo

rango que la ley escrita. Desarrollaremos a continuacion estas ideas.

2.4. El principio de libertad civil:

Autonomia de la voluntad y derecho consuetudinario

Si partimos de la idea, tantas veces repetida segtin la cual el ciudadano
no es un mero sujeto pasivo destinatario de las normas que forman el en-
tramado del sistema del Codigo Civil, sino su soberano porque el dere-
cho civil es su derecho, éste debe basarse en el principio de libertad civil,
del que se derivarian la presuncioén del caracter dispositivo de las normas,
el caricter restrictivo o estricto al menos de los mandatos y prohibiciones
de las normas civiles y el principio de autonomia de la voluntad. Menos
obvia pero no por ello menos importante es el reconocimiento del valor
de la costumbre como fuente del derecho incluso contra la ley escrita, al

menos cuando ésta tenga caracter dispositivo.

El principio de autonomia de la voluntad es, parafraseando la termino-
logia propia de la ciencia econémica, el ejercicio a nivel microjuridico por
los agentes juridicos (ciudadanos, consumidores, profesionales, empresas y
también los poderes publicos cuando actian en el trafico civil ordinario)
de la libertad civil en la regulacién de sus relaciones juridicas utilizando
los instrumentos juridicos proporcionados por el ordenamiento juridico.
La agregacién y decantaciéon de la miriada de acuerdos y decisiones a
nivel macrojuridico es la costumbre, cuya fuerza de obligar descansa en la

communis opinio acerca de su caracter vinculante.
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Bien mirado, la consideracion de la costumbre como fuente del dere-
cho no es sino el reconocimiento por el legislador de que la sociedad es
en altima instancia, la fuente originaria del Derecho, de todo el Derecho.
En términos politicos, seria una manifestacién del caricter soberano del
pueblo, de la comunidad politica y juridica y de su legitimacién para
decidir por si en aquellas cuestiones en las que el contrato social no pro-
porcione o no estime oportuno delegar —o lo estime contraproducen-

te— la formacién de reglas y normas para resolver conflictos.

A pesar de que en la actualidad el positivismo formalista es el pen-
samiento juridico dominante hasta un limite lindante con una dictadura
legal, no se pueden negar ni las fatales consecuencias de sus excesos ni
olvidar que muchas instituciones juridicas, muchos avances juridicos, in-
cluso el nacimiento y desarrollo de ramas completas del derecho, como el
civil romano clasico, el mercantil, el common law, el derecho civil francés
y muchos otros europeos previos a la codificaciéon o el moderno derecho
de obligaciones y contratos tuvieron un origen y desarrollo consuetudi-
nario, derecho de caricter vivo, con enorme capacidad de adaptacién a
una realidad cada vez mas cambiante a una velocidad vertiginosa. Como

lo es ahora, en plena era de la globalizacion y de Internet''.

La eficacia de la costumbre como fuente del derecho tiene que ve-
nir necesariamente de la mano de los operadores juridicos. Es obvio el

papel fundamental a este respecto de la jurisprudencia. Pero no menos

" El gran poligrafo, notario y politico aragonés Joaquin Costa, apodado como el ledn de
Graus bebid la concepcidn de Savigny acerca de las virtudes del derecho consuetudinario
popular, escribiendo obras que atn hoy siguen siendo referencia para los estudiosos del
derecho consuetudinario aragonés. Algunas de sus frases han pasado a ser citas clasicas: “A
notaria abierta, juzgado cerrado” o la que culmina el epitafio de su tumba: “No legisld”.
Su admiracién y pasién por el derecho consuetudinario fue perfectamente compatible
con su militancia republicana en el régimen de la Restauracién, donde llegd a ser diputa-
do en Cortes.
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importantes son las funciones preventivas de los litigios que, en muchas
ocasiones exigen nuevas soluciones creativas que la ley escrita no puede
proporcionar. No otra cosa es el pujante soff law, cuyo éxito no radica
tanto en su promulgacion o recopilacién privada o publica (que sin duda
facilita su prueba y eficacia en juicio) como en el reconocimiento de su
caracter vinculante por parte de sus destinatarios, aunque no se exprese
en el contrato. El papel de los abogados y de los notarios se antoja en
este punto, critico, no parece necesario detenernos demasiado en ello,
tanto por su papel de creacidn de soluciones juridicas como en el de la
prevencion de conflictos y en los casos en que no sea posible, de dotar a
los tribunales de las herramientas necesarias para resolver con acierto los

problemas sobre los que tengan que pronunciarse.

Mas atn, el auge de la resolucién extrajudicial de conflictos, bien sea
por la via del arbitraje, bien por la de la mediacién y conciliacion ponen a
las claras la insuficiencia de la respuesta que el Estado puede ofrecer ante
el aumento exponencial del nimero y complejidad de las relaciones ju-
ridicas en sociedades abiertas, multiculturales, globalizadas y en un cons-
tante salto tecnologico. La disrupcion no sélo se produce en el desarrollo
tecnoldgico y en su aplicacion al derecho (blockchain, tokens, inteligencia
artificial, etc.); también se produce en las ideas, en las convicciones, en los
valores sociales y por supuesto, en el caracter y contenido del Derecho
mismo. Lo que la ley es al juez deberia ser la costumbre al notario o al

abogado... y también al propio juez.

Es topico afirmar que el principal problema de la costumbre es la fi-
jaciéon de su contenido y su prueba. Pero exactamente lo mismo ocurre
cuando el resultado de un litigio se dilucida mediante la aplicacion de un
derecho extranjero que debe alegarse y probarse, hasta alli no llega el iura
novit curia. Aparte de las dificultades crecientes de acreditacion de la ley
verdaderamente vigente en el piélago legislativo en el que nos encontra-

mos.Y de nuevo aqui el papel de los abogados y los notarios se revela fun-
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damental. En este punto, interesaria profundizar en el estudio de los meca-
nismos a través de los cuales la costumbre puede hacerse patente, publica,
notoria, conocida y reconocida, en suma.Y el mecanismo mas idoneo,
conocido desde antiguo no es otro que el contrato o, para ser mas precisos,
la autonomia de la voluntad. Lo que dice y lo que no dice, porque se da
por supuesto. Porque es el comportamiento reiterado de los ciudadanos,
de los agentes juridicos es el que permite a los tribunales apartarse de las
soluciones del Codigo Civil en materias en que ha quedado claramente
desfasado, sin merma de la seguridad juridica. Una jurisprudencia basada
en la costumbre es mas predecible y aporta mayor seguridad juridica que

otra creativa, aspecto del que nos ocuparemos mas adelante.

Esto nos conduce a la necesidad de reconocer también el papel de la
autonomia de la voluntad como fuente primaria del derecho, contrapun-
to de la costumbre, caras ambas de la misma moneda que es la libertad
civil. Se ha escrito y hemos reproducido aqui la idea que subyace y sirve
de nexo de unién entre las diversas partes del presente trabajo: Para el
derecho civil el ciudadano es el soberano. Sin embargo, tales afirmaciones
no encuentran el reconocimiento rotundo que merecerian en nuestro
Codigo Civil, que sélo parece reconocer la libertad civil como a rega-
nadientes en articulos dispersos a lo largo del articulado y con diferente
grado de contundencia: arts. 650, 1255, 1315, 1323, 1355, etc. Lo mas
parecido a su reconocimiento paladino es la afirmacion del articulo 1091

al senalar que el contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes.

No negaremos que encuentra acomodo, en el articulo 6.2 al sefalar
que “La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos
en ella reconocidos sélo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden
ptiblico ni perjudiquen a terceros. Pero lo hace de forma vergonzante, como
pidiendo perddn, como excepcidn a un sistema normativo positivo cuya
prevalencia es preciso remarcar a la menor oportunidad. Palidece este

magro reconocimiento frente a la presuncién del caracter dispositivo de

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502 ISSN:2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS 4 1 3

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

las normas del derecho catalan y el resto de los forales, a la consideracion
del principio de libertad civil como fuente del derecho y a las recias afir-
maciones de gran raigambre historica de los derechos aragonés y navarro
con sus “standum est chartae” que la retranca popular aragonesa tradujo al
lenguaje vulgar como “hablen cartas y callen barbas”y el “paramiento fuero
vience” o “paramiento ley vience”, que desde siempre han cautivado a los

estudiosos y curiosos del derecho inter privatos.

En definitiva, si entendemos el derecho civil, como una técnica, un
instrumento privado de prevencién y resolucion de conflictos mediante
técnicas de autocomposicién en la que la autonomia de la voluntad, ins-
trumentada en el contrato y en el negocio mortis causa como maxima
expresion, lo 16gico seria que tuviese su adecuado reflejo en lugar des-
tacado del cuerpo legal que pretende ser uno de los pilares basicos en
los que se debe asentarse el ordenamiento juridico. Tampoco se deberian
desdenar las consecuencias no sélo juridico-econdmicas, sino también
politicas que se derivarian de este reconocimiento. El ciudadano no sélo
ejerce sus derechos cuando vota, también los ejerce y con mucha mas
asiduidad e intensidad en su repercusion e influencia en su circulo vital,
personal, familiar y social mis proximos cuando testa, compra, vende,

arrienda, adopta, se casa —o no—, tiene un hijo, etc.

Y a nivel agregado, la actuacidén dispersa pero constante de miles, de
millones de agentes juridicos, portadores de informacién insustituible
acerca de sus propias circunstancias, de sus problemas, de sus motivacio-
nes, de sus incentivos, permiten afirmar la superioridad en términos de
eficiencia econdémica y juridica de las soluciones basadas en acuerdos
voluntarios entre personas que muchas veces no se conocen, que en las
soluciones impuestas por el poder pablico. En este sentido, HAYEK, E'2

considera el Derecho como algo superior y precedente a la legislacion,

12 HAavExk, E “Derecho, legislacion y libertad” (Unién Editorial, 2* ed. Espanol, 2014).
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como una institucién espontanea que nadie ha creado de forma deli-
berada, mientras que la legislacién seria una institucién artificial, reflejo
limitado, parcial e imperfecto de aquel. Para quienes tenemos una vision
del ordenamiento juridico que va mucho mas alld del “ultrapositivismo”
que nos asola por el abuso del instrumento legislativo y el expansionis-
mo incontrolable del derecho administrativo en todos los 6rdenes, con
merma flagrante de la libertad, seria un consuelo encontrar en el derecho
civil, siquiera en estado embrionario pero totipotencial, la esencia de la
dignidad y libertad del ser humano, en su fundamento y en su desenvol-

vimiento en la sociedad de la que necesariamente, forma parte.

Esto no obsta, como es obvio, a la necesidad de que los poderes pabli-
cos acttien para corregir problemas de asimetrias de informacion, sancio-
nar conductas contrarias a la buena fe o que impliquen abuso de derecho
o de posiciéon dominante y, en general, los comportamientos antijuridicos
y los incumplimientos de los agentes juridicos. El Derecho civil debe
trazar las reglas del juego en las que puede desenvolverse licitamente la
autonomia de la voluntad. Pero esta intervencién publica, desde la pers-
pectiva civilista, deberia abordarse desde el principio de subsidiariedad,
de manera que no constituyera la forma habitual y con el tiempo, la tni-
ca de solucionar los problemas, sino una forma de coadyuvar y equilibrar
los intereses en juego en aquellos casos en que el mercado juridico no
pueda hacerlo de forma correcta, justa y eficiente por si mismo. Es deso-
lador que un tercio de las nuevas normas promulgadas se dedique al régi-
men sancionador y a dotar a las administraciones ptblicas de exorbitantes
competencias, sin reparar en el quebranto de los derechos personales que,

este si, queda indemne salvo en casos flagrantes.

Una institucidn, no suficientemente estudiada en su aportacion a la
eficiencia juridico-econdmica del sistema es el Notariado. El control
preventivo de legalidad, de caricter generalmente voluntario, recae en

profesionales oficiales que actGian de forma independiente, bajo su res-
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ponsabilidad personal y en régimen de competencia pero sujetos a un
fuerte régimen legal y disciplinario. Este modelo organizativo podria re-
plicarse para otros sistemas de control, tales como auditores o de asesoria
institucional (mediacidn, arbitraje de consumo, etc.). Esta organizacion
institucional permite un equilibrio adecuado entre autonomia de la vo-
luntad, seguridad juridica, eficiencia econdémica y, por supuesto, eficien-
cia juridica como creador del Derecho, aportando soluciones ingeniosas
en beneficio de los ciudadanos superando las trabas o insuficiencias cua-

litativas de la normativa legal.

La creacion notarial del Derecho que parecia de capa caida, parece
volver al primer plano que tuvo en otras épocas doradas. Al Notariado
se debe la creacién en Espafa de las sociedades limitadas, de la propiedad
horizontal, el derecho de superficie o en tiempos mucho mas remotos,
la letra de cambio. Es constante su aportacion en la creacién o la intro-
duccién en el mercado juridico de soluciones a problemas concretos que
luego han superado con nota el examen de la jurisprudencia cuando han
sido sometidos a contraste. El Notariado sigue siendo en gran medida
una instituciéon por descubrir, con una potencialidad ilimitada gracias a
una conformacidn institucional que atina elementos ptblicos y privados
que permiten conjugar la autonomia de la voluntad con la proteccion del
débil y del tercero y el adecuado control preventivo de actividades fraudu-
lentas a gran escala, como el blanqueo de capitales o la elusion fiscal. Este
papel creador del derecho vivido y a la vez purgador de abusos, contro-
lador de legalidad y de fijacion de hechos juridicos ciertos han sido muy

potenciados con las reformas de la r(e)volucién juridica operada en 2015.

2.5. La jurisprudencia

Un asunto de permanente actualidad, por desgracia, lo constituye el

papel no ya juridico sino mediatico de la jurisprudencia como creadora
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de Derecho. El fendmeno, tal y como yo veo, trasciende al tratamiento de
las sentencias que por diversas razones adquieren notoriedad mediatica
—que afecta sobre todo a las de caracter penal— y alcanza al papel de los
tribunales como creadores de derechos subjetivos en sentencias llamadas
a su aplicacidn universal, mas por efecto de imitacioén o simpatia que por
reflejar una opinién juridica debidamente meditada y formada, mas alla

de los intereses en juego en el caso concreto.

Sefala CARRASCO GONZALEZ" (op. cit.) siguiendo a PasQuau LiaNo que

“En un primer momento, la funcion de los tribunales es interpretativa e
integradora del ordenamiento juridico. El Tribunal Supremo tuvo que fijar
en esta época doctrinas sobre reglas codificadas, las cuales no podian ser
correctamente interpretadas sin el auxilio de la doctrina jurisprudencial.
En una segunda fase, la jurisprudencia abandona su labor meramente in-
terpretativa y mediante la relectura del Codigo procede a una aplicaciéon
extensiva de las normas codificadas y a crear construcciones judiciales ex-
tra y contra legem; asume una funcién creadora, que provoca reacciones
adversas por parte de la doctrina. En una tercera fase, a la que hoy asistimos,
los jueces inferiores, alegando su condicion de “jueces comunitarios”, ya
no reconocen el caracter vinculante de las sentencias de su Tribunal Su-
premo en la interpretacién del Derecho, y no se dirigen a él en busca
de respuesta nomofilactica, sino a otras instituciones supranacionales que

desde hace unos anos, vienen enmendando la plana al Tribunal Supremo”.

La sustituciéon de la labor del TS por el TJUE se ha producido me-
diante la utilizacién por parte de los tribunales inferiores (e incluso por
parte del propio TS) de la cuestion prejudicial solicitando el juzgador un
pronunciamiento acerca de la adecuacién de la normativa espafiola al
derecho de la Unién, siendo particularmente intensas las resoluciones en

aspectos del derecho del consumo que la normativa espafiola no habia

13 . . N , .
Segulmos Su primer €jercicio de acceso a catedra antes c1tad0.
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traspuesto con la claridad y precision deseables. Pero no siempre su doc-
trina ha tenido efectos beneficiosos, pues ha removido los cimientos del
contrato de hipoteca y las especialidades procedimentales de la sumarie-
dad en su ejecucidn, con consecuencias imprevisibles en el medio plazo

para el crédito inmobiliario."

La distincion entre la labor de interpretacidn y aplicacion de las leyes
—funcién de complemento del ordenamiento juridico encomendada a
la jurisprudencia expresamente por el art. 1.6 CC—y el papel de fuente
del ordenamiento juridico, creadora de Derecho, se ha difuminado por

completo porque:

a) Hay normas legales que recogen principios generales del de-
recho que otorgan un amplisimo margen de arbitrio a las
decisiones del juzgador (prohibicién del abuso del Derecho
y del fraude de ley, actuacion de buena fe, ponderacion de la

equidad en la aplicacién de las normas, etc.).

b) Por otro lado, existe otro tipo de normas, denominadas “re-
glas de Derecho flexible”, que permiten una cierta funcién
“creadora” del Derecho por el juez que interpreta y aplica la
norma al caso concreto sin incurrir en “arbitrariedad” judicial
—en sentido peyorativo— cuando su aplicacién es homogé-

nea en supuestos sustancialmente iguales

¢) Tampoco podria hablarse de creacidn judicial del derecho

cuando el tribunal decide aplicar una norma en desuso.

4 El legislador se ha sumado a la fiesta populista con acuerdos parlamentarios poco me-
ditados en la nueva LCCI, cuya implementacién va a producir innumerables quebraderos
de cabeza, aparte de un encarecimiento de las condiciones de crédito que ya se estd ob-
servando en los nuevos préstamos hipotecarios, que interiorizan las nuevas obligaciones

impuestas ex lege a las entidades prestamistas.
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En consecuencia, la linea que separa la interpretacién y aplicacién de
las leyes y la creacion judicial del Derecho es casi imposible delimitarla
a priori con precision. Sin embargo, es mas sencillo analizar a posteriori
en qué lado estamos, por cuanto la consecuencia de la transgresion es la
merma de la seguridad juridica, que es un principio constitucionalmente
reconocido. Su vulneracién radicaria no tanto en la existencia de nor-

(3 : bR : 3 2 : :
mas “abiertas” o directamente “malas” como en la ausencia del necesario

control de la actividad desarrollada por los jueces.

Para traspasar la linea y convertir la jurisprudencia en verdadera fuente

del derecho, el Tribunal Supremo ha utilizado varias autohabilitaciones:

a) Crear un principio que posteriormente utilizard para corre-
gir o derogar de facto un precepto codificado: Doctrinas del
abuso de derecho (creada 30 afios antes de su codificacién en
el art. 7 CC), las clausulas rebus sic stantibus, de los actos pro-
pios, contraria a la buena fe, la restriccion de la nulidad por
motivos formales, el retraso desleal en el ejercicio de los dere-
chos, la clausula resolutoria en los contratos de compraventa

inmobiliaria, la presuncion del caricter penal de las arras, etc.

b) Quebrar la regla general apreciando una laguna inexistente
o impropia, ya que el supuesto caia bajo la regla general, crean-
do una construccion nueva. Se manifiesta en el uso abusivo de
la interpretacién correctora para adecuarla a la realidad social,
desplazando la norma codificada o atribuyéndole un signifi-

cado totalmente ajeno al tenor de la norma.

¢) En otras ocasiones la labor es facilitada por el propio legis-
lador al apelar al juez a que resuelva atendiendo a conceptos
juridicos genéricos e indeterminados elevados a la categoria
de principios generales del derecho informadores del Ordena-

miento juridico: Interés del menor, la lex artis profesional, etc.
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El efecto se multiplica cuando la marea se convierte en dia-
rrea legislativa merced a la inevitable generalizada pérdida de
valor técnico de las leyes y de su acusada falta de coordinacidn.
También el legislador incentiva la creacién judicial del Dere-
cho cuando tolera, espera o se conforma con el régimen que
la jurisprudencia ha asignado a determinadas instituciones (por
ejemplo, con las uniones de hecho), o cuando no interviene

para adecuar las insuficiencias u obsolescencias de un texto legal.

d) Ante un caso relacionado con una materia sobre la que ya ha
resuelto, el Tribunal Supremo no volvera a la norma codifi-
cada, sino que tomard como punto de referencia la doctrina
sentada en su propio precedente que, para evitar crear inse-
guridad juridica, serd automaticamente transpuesta en la deci-
siébn sobre la nueva controversia, con la pérdida de matices y

el consecuente empobrecimiento a ello asociado.

e) La plasmacidn normativa de las superestructuras de derecho
judicial. A veces, esta traduccion legislativa de la norma ju-
risprudencial se ha hecho de forma pacata, provocando una
inercia de la jurisprudencia anterior que se hace resistente al

cambio legislativo.

En definitiva'®,

“El juez habria de integrar el supuesto de hecho dentro de la norma
como si desconociera por completo cudl es la consecuencia juridica pre-
vista por ella. Sin embargo, el sometimiento del juez a la ley tiene en
nuestro ordenamiento una dimensién meramente formal, especialmente
en el ambito del derecho privado. El juez no sélo conoce y tiene en
cuenta la consecuencia juridica que se deriva de la calificacion del su-

puesto, sino que, por regla general, es esa consecuencia la que condiciona

15 ) ) ,
GONZzALEZ CARRASCO, op. cit.
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la calificacién. Se invierte asi el orden logico de la operacidn técnica
dirigida a la aplicaciéon de la norma, de manera que es el resultado, la
consecuencia juridica, lo que predetermina el discurso de la operaciéon
calificatoria. La decisién judicial se adopta antes de construir el modo de
obtencién del resultado y, tomada la decisidn, es indiferente que se llegue
a la misma creando una laguna oculta o inventando una regla de justicia
(enriquecimiento injusto, clausula rebus sic stantibus, etc.), que se deje de
aplicar alguna norma, o que se elija —entre los varios disponibles— el
precepto que tiene una conexioén mas remota con la controversia (p. ¢j.,
calificar de incumplimiento lo que es un vicio redhibitorio), o el que no
tiene ninguna (p. €j., aplicar normas de responsabilidad contractual cuan-
do ya ha prescrito la accion de responsabilidad extracontractual, o califi-
car como dano moral un dafo patrimonial para eximir de la carga de la
prueba, etc.). O bien, para fundamentar una decisiéon que se estima justa,
se inventa una nueva “relectura” de un precepto. Mas o menos encubierta,
es siempre la justicia del caso, la justificacion de la decision por sus conse-

cuencias, con la consiguiente pérdida de racionalidad del sistema”.

2.6. Sistema de fuentes y principio de libertad civil

en las legislaciones forales

Siendo el valor de la jurisprudencia en los derechos forales el mismo
que en el Cddigo Civil, si bien de aplicaciéon preferente al derecho su-
pletorio y con reserva del recurso de casacién foral al correspondiente
TSJ, nos centraremos en la consideracién del principio de libertad civil
y en el papel de la costumbre en los sistemas de fuentes de los distintos

ordenamientos autondmicos:
e Navarra (Compilacién o Fuero Nuevo, FN):

“Ley 7 ‘“Paramiento”

Conforme al principio «paramiento fuero vienze» o «paramiento

ley vienze», la voluntad unilateral o contractual prevalece sobre
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cualquier fuente de Derecho, salvo que sea contraria a la moral
o al orden publico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un

precepto prohibitivo de esta Compilacidn con sancién de nulidad.

Se entienden comprendidos en el limite del orden publico, entre
otros, la efectividad de los derechos humanos, el fundamento de las
instituciones juridicas y la tutela de los valores inherentes al sistema

democratico y social constitucionalmente consagrado”.

Ley 8 Libertad civil

En razén de la libertad civil, esencial en el Derecho navarro, las leyes

se presumen dispositivas.

Ley 9 Renuncia de derechos

La renuncia de derechos es valida, salvo que atente al orden publico

o se haga en fraude de ley”.

e Aragdn (Codigo de Derecho Foral de Aragdn, CDFA):

“Articulo 3 «Standum est chartae»

Conforme al principio standum est chartae, se estara, en juicio y fuera
de €él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o dispo-
siciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea
contraria a la Constitucion o a las normas imperativas del Derecho

aragonés’.

e Catalufa (Codigo Civil de Cataluna, CCC):
“Articulo 111-6. Libertad civil

Las disposiciones del presente Codigo y de las demais leyes civiles
catalanas pueden ser objeto de exclusiéon voluntaria, de renuncia o

de pacto en contrario, a menos que establezcan expresamente su im-
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peratividad o que ésta se deduzca necesariamente de su contenido.
La exclusidn, la renuncia o el pacto no son oponibles a terceros si

pueden resultar perjudicados por ellos”.

* Pais Vasco (Ley del derecho civil vasco, LDCV)

“Articulo 4. El principio de libertad civil

De acuerdo con el principio de libertad civil, tradicional en el De-
recho civil vasco, las leyes se presumen dispositivas y la renuncia a
los derechos de ellas derivados sera valida en tanto no contrarien el

interés o el orden publico ni perjudique a tercero”.

No hay mencién alguna al principio de libertad civil en las legisla-

ciones de Galicia y Baleares.

En lo relativo al reconocimiento del valor juridico de la costumbre
hay un coman denominador en los derechos forales: La aplicacién
preferente de la costumbre foral a la ley comtn. Su objeto era evitar
la imposicién de soluciones importadas para resolver las lagunas
legales —por otra parte facilitadas por la imposicién de una regula-
cibén fragmentaria y asistematica— extrafas a la légica y coherencia
propias del derecho foral. Soluciones conocidas, de sencilla aplica-
ci6n por los jueces, desconocedores en su mayor parte del conteni-

do, por lo demas brumoso, del derecho foral consuetudinario.

Garantizada por la Constitucién la foralidad civil, ejercida la com-
petencia de desarrollo por los legisladores autonémicos y sentada su
aplicacion preferente al derecho comin en las materias en que éste

no sea directamente aplicable, su valor en cada uno de ellos es dispar.

En Navarra la costumbre es siempre preferente a la ley, aunque sea

imperativa:
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* NAVARRA (Compilaciéon o Fuero Nuevo, FN)

“Ley 2 Prelacion de Fuentes

En Navarra la prelacion de fuentes de Derecho es la siguiente:
1) La costumbre.

2) Las leyes de la presente Compilacion.

3) Los principios generales del Derecho navarro.

4) El Derecho supletorio.

Ley 3 Costumbre

La costumbre que no se oponga a la moral o al orden publico, aun-
que sea contra ley, prevalece sobre el Derecho escrito. La costumbre

local tiene preferencia respecto a la general.

La costumbre que no sea notoria debera ser alegada y probada ante

los Tribunales™.

Esta prevalencia sirvié de excusa a algunos civilistas navarros para
defender la no aplicacién en Navarra de las normas constituciona-
les que no se ajustaban a su peculiar consideracion de la costumbre
toral, como la igualdad juridica de los hijos no matrimoniales. Mo-
tivo por el que en Aragén, donde la costumbre sélo rige contra ley
dispositiva, el legislador ha hecho la innecesaria salvedad de que la

Constitucidn rige en todo caso con preferencia a la costumbre:

« ARAGON (Cédigo del derecho foral de Aragon, CDFA)

“Articulo 1 Fuentes juridicas
1. Las fuentes del Derecho civil de Aragon son la ley, la costumbre
y los principios generales en los que tradicionalmente se inspira su

ordenamiento juridico.
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2. El Derecho civil general del Estado se aplicara como supletorio
solo en defecto de normas aragonesas y de acuerdo con los princi-

pios que las informan.

Articulo 2 De la costumbre

1. La costumbre tendra fuerza de obligar cuando no sea contraria a

la Constitucidn o a las normas imperativas del Derecho aragonés.

2. Los Tribunales apreciarn la existencia de la costumbre a virtud
de sus propias averiguaciones y de las pruebas aportadas por los

litigantes”.

Las legislaciones vasca y balear no establecen de forma explicita
una preferencia de la ley escrita sobre la costumbre, de modo
que la enumeracidon conjunta en el sistema de fuentes permite
reconocer el valor juridico de la costumbre cuando sea contraria

a una ley dispositiva:

PAIS VASCO (Ley del derecho civil vasco, LDCV)

“Articulo 1. Fuentes juridicas

1. Constituyen el Derecho civil de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco las disposiciones de esta ley, la costumbre y los princi-

pios generales del Derecho que lo inspiran.

2. La costumbre que no sea notoria debera ser probada”.

¢ BALEARES (Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares, CB)

“Articulo 1

1. El Derecho civil de las Illes Balears se integra por los derechos
civiles historicos de las islas de Mallorca, de Menorca y de Eivissa

y Formentera, de acuerdo con la tradicional divisién por libros

AcademiaVasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502 ISSN:2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

de esta Compilacion; por las normas autondémicas que afecten
a la materia de derecho civil, en el marco de las competencias
estatutarias; por la costumbre y por los principios generales de

derecho civil propio.

2. Las fuentes del Derecho civil de las Illes Balears son: la Compi-

lacién y las normas autondmicas que afecten a la materia de de-
recho civil, la costumbre y los principios generales del derecho

civil propio”.

En Cataluna y Galicia la costumbre so6lo rige en defecto de ley escrita:

« CATALUNA (Cédigo Civil de Catalufia, CCC):

“Articulo 111-1. Derecho civil de Cataluiia

1.

El derecho civil de Cataluna esta constituido por las disposiciones
del presente Codigo, las demas leyes del Parlamento en materia
de derecho civil, las costumbres y los principios generales del

derecho propio.

. La costumbre solo rige en defecto de ley aplicable”.

e GALICIA (Ley del derecho civil de Galicia, LDCG)

“Articulo 1

1

. Las fuentes del derecho civil de Galicia son la ley, la costumbre y

los principios generales que integran e informan el ordenamiento

juridico gallego.

.La costumbre regira en defecto de ley gallega aplicable.

. En defecto de ley y costumbre gallegas, serd de aplicacion con

caracter supletorio el derecho civil general del Estado, cuando

no se oponga a los principios del ordenamiento juridico gallego.
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Articulo 2

1. Los usos y costumbres notorios no requeriran prueba. Son noto-
rios, ademis de los usos y costumbres compilados, los aplicados
por el Tribunal Supremo, el Tribunal Superior de Justicia de

Galicia o la antigua Audiencia Territorial de Galicia”.

2.7. Sistema de fuentes en el Codigo Civil

y en la Propuesta de CC

El sistema de fuentes tiene en la actualidad la siguiente regulacién en
el Codigo Civil:

“Articulo 1

1.

Las fuentes del ordenamiento juridico espaiiol son la ley, la costum-

bre y los principios generales del derecho.

Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de ran-

€0 superior.

La costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre que

no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.

Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una

declaracién de voluntad tendrin la consideraciéon de costumbre.

Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley
o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordena-
miento juridico.

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no
seran de aplicacion directa en Espana en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion

integra en el «Boletin Oficial del Estado».

AcademiaVasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502 ISSN:2173-9102
JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



6.

FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con
la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo

al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales

del derecho.

Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de

fuentes establecido”.

La PCC propone la redaccion siguiente:

“Articulo 11-1. Fuentes del Derecho

1. Las fuentes del ordenamiento juridico espanol son la ley, la costum-
bre y los principios generales del derecho.

2. Carecen de validez las disposiciones que contradicen otra de rango
superior.

3. La costumbre solo rige en defecto de ley aplicable, siempre que no
sea contraria a la moral o al orden putblico y que resulte probada.
Los usos juridicos que no son meramente interpretativos de una
declaracion de voluntad tienen la consideracion de costumbre.

4. Los principios generales del derecho se aplican en defecto de ley
o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordena-
miento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no
son de aplicacién directa en Espana en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacioén
integra en el Boletin Oficial del Estado.

6. La jurisprudencia complementa el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado o en sentencias de pleno, establece
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el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y

los principios generales del derecho.

7. Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de

fuentes establecido”.

La Propuesta no aporta mas novedad que el reconocimiento del va-
lor jurisprudencial de las sentencias de pleno del Tribunal Supremo'®. De
acuerdo con lo expuesto supra, la redaccidon me parece insuficiente y, pese
a la advertencia del caricter continuista o conservador de la Propuesta,
creo que se pierde una magnifica ocasioén para poner al dia su contenido.
Es conveniente actualizar la enumeracidn del sistema de fuentes, concretar
el principio de jerarquia normativa dando entrada a la supremacia de la
Constitucién y la primacia del derecho de la Unién Europea, distinguir los
distintos tipos de leyes y los reglamentos y, en la linea expuesta a lo largo del
presente trabajo, incluir el principio de libertad civil y definir con mayor
precision el valor y alcance de la jurisprudencia en el sistema de fuentes. En

este sentido, el precepto quedaria redactado del siguiente modo:

“Articulo 11-1. Fuentes del ordenamiento juridico espaiiol

1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la Constitucion;
el derecho de la Unién Europea; los tratados internacionales; los
estatutos de autonomia; las leyes organicas; las demas leyes, estatales
y autondémicas; los reglamentos; el derecho consuetudinario y los

principios generales del derecho.

En virtud del principio de jerarquia normativa, careceran de vali-

dez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

16 Mas alla del llamativo abandono de los modos verbales subjuntivo o el tiempo
indicativo en futuro en favor del presente de indicativo.
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En virtud del principio de primacia, las normas del derecho de
la Unidén Europea, asi como las resoluciones con eficacia general
vinculante de su Tribunal de Justicia desplazarin a las de orden

interno que, en todo caso, se aplicaran de conformidad el derecho

de la Union.

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no
seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacioén

integra en el Boletin Oficial del Estado.

El derecho consuetudinario se integra por la costumbre y los usos
juridicos que no sean meramente interpretativos de una declara-
ci6n de voluntad y tendra fuerza de obligar cuando no sea contra-
rio a la Constitucidn, al derecho de la Unién Europea o a las leyes

imperativas.

Los tribunales y los demis poderes ptiblicos aplicaran la costumbre
de oficio. Cuando no sea notoria, apreciaran su existencia en virtud
de su propio conocimiento, de sus propias averiguaciones y de las

pruebas aportadas por los interesados.

Los principios generales del derecho se aplican en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caricter informador del ordena-

miento juridico.
Son principios informadores del Derecho civil:
a) La dignidad e inviolabilidad de la persona humana.

b) La libertad civil, segtin el cual las normas se presumen dispositi-
vas vy la renuncia a los derechos de ellas derivados es valida en
tanto no contrarie preceptos imperativos ni perjudique ilicita-

mente a tercero.
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¢) Laautonomia de la voluntad, segiin el cual, se estara, en juicio y
fuera de él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos
o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumpli-
miento o sea contraria a normas imperativas o a los principios

constitucionales.
Los principios de subsidiariedad y de seguridad juridica.

El ejercicio de los derechos con arreglo a la buena fe y la inter-

diccidn del abuso de derecho y del fraude de ley o costumbre.

La jurisprudencia complementa, interpreta e integra el ordenamien-
to juridico con la doctrina que, de modo reiterado o en sentencia
de pleno, establezcan en el ambito de sus respectivas competencias el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, asi como los Tribu-
nales Superiores de Justicia y las Audiencias Provinciales en aquellas
materias en que tengan legalmente reconocida la competencia para
conocer de los recursos de casacién o de Gltima instancia, al interpre-

tar y aplicar las fuentes del ordenamiento juridico espafiol.

Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver los
asuntos de que conozcan ateniéndose en todo caso al sistema de

fuentes establecido”.

La regulacién que propongo explicita y desarrolla el principio
de jerarquia normativa, equipara la ley escrita y consuetudinaria,
cuando ésta no sea contraria a normas o principios constitucionales
o legales de caracter imperativo, reconoce la vigencia del principio
de libertad civil y trata de acotar el ejercicio de la funcidén judicial
mediante un sutil cambio en la redaccidon propuesta, pues se pasa
del “resolver en todo caso los asuntos de que conozcan ateniéndose
al sistema de fuentes establecido’ al “resolver los asuntos de que co-

nozcan ateniéndose en todo caso al sistema de fuentes establecido”.
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3.DERECHO INTERREGIONAL. LAVECINDAD CIVIL
COMO PUNTO DE CONEXION PERSONAL
PARA LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL

3.1. Regulacion del Cédigo Civil

y los estatutos de autonomia

La vecindad civil es un estado civil que determina la sujecion a uno
de los derechos civiles espafnioles en aquellas materias regidas por el esta-
tuto personal, siempre que no sean de aplicacién normas de DIP o de la
UE que establezcan un punto de conexién diferente, bien con caracter
general, bien en determinadas circunstancias, por ejemplo, por concurrir

un elemento de extranjeria.

La regulacién del Cédigo Civil actual en lo que aqui interesa es la

siguiente:

“Articulo 9

1. Laley personal correspondiente a las personas fisicas es la determi-
nada por su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad y el estado
civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de

muerte.

El cambio de ley personal no afectard a la mayoria de edad adqui-

rida de conformidad con la ley personal anterior.

2. Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comutn
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 celebraciéon
del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de la residencia
habitual comtn inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta

de dicha residencia, por la del lugar de celebraciéon del matrimonio.
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La nulidad, la separacién y el divorcio se regiran por la ley que

determina el articulo 107.

Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o
sustituya el régimen econdédmico del matrimonio seran validos
cuando sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matri-
monio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual

de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.

[...]

La sucesion por causa de muerte se regird por la ley nacional del
causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean
la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin em-
bargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos suceso-
rios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del dispo-
nente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez
aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se
ajustaran, en su caso, a esta tltima. Los derechos que por ministerio
de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la misma
ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legi-

timas de los descendientes |...]”.

“Articulo 14

1. Lasujecién al derecho civil comtn o al especial o foral se determi-

na por la vecindad civil.

Tienen vecindad civil en territorio de derecho comtn, o en uno
de los de derecho especial o foral, los nacidos de padres que tengan

tal vecindad.

Por la adopcidn, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad

civil de los adoptantes.
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3. Sial nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tuvieren distinta ve-
cindad civil, el hijo tendra la que corresponda a aquél de los dos
respecto del cual la filiaciéon haya sido determinada antes; en su
defecto, tendri la del lugar del nacimiento, y, en Gltimo término, la

vecindad de derecho comtn.

Sin embargo, los padres, o el que de ellos ejerza o le haya sido atri-
buida la patria potestad, podran atribuir al hijo la vecindad civil de
cualquiera de ellos en tanto no transcurran los seis meses siguientes

al nacimiento o a la adopcidn.

La privacion o suspension en el ejercicio de la patria potestad, o el
cambio de vecindad de los padres, no afectaran a la vecindad civil

de los hijos.

En todo caso el hijo desde que cumpla catorce afios y hasta que
transcurra un afio después de su emancipacién podrd optar bien
por la vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la aGltima
vecindad de cualquiera de sus padres. Si no estuviera emancipado,

habra de ser asistido en la opcidn por el representante legal.

4. El matrimonio no altera la vecindad civil. No obstante, cualquiera
de los conyuges no separados, ya sea legalmente o de hecho, podri,

en todo momento, optar por la vecindad civil del otro.
5. La vecindad civil se adquiere:

1°. Por residencia continuada durante dos afios, siempre que el in-

teresado manifieste ser esa su voluntad.

2°. Por residencia continuada de diez anos, sin declaracion en con-

trario durante este plazo.

Ambas declaraciones se haran constar en el Registro Civil y no nece-

sitan ser reiteradas.
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6. En caso de duda prevalecera la vecindad civil que corresponda al

lugar de nacimiento”.

Articulo 16

1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de

distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran
seglin las normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes

particularidades:
1°. Sera ley personal la determinada por la vecindad civil.

2° No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1,2 y 3 del arti-

culo 12 sobre calificacion, remision y orden publico.

El derecho de viudedad regulado en la Compilacién aragonesa co-
rresponde a los conyuges sometidos al régimen econémico matri-
monial de dicha Compilacidn, aunque después cambie su vecindad
civil, con exclusién en este caso de la legitima que establezca la ley

sucesoria.

El derecho expectante de viudedad no podra oponerse al adqui-
rente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que no radiquen
en territorio donde se reconozca tal derecho, si el contrato se hu-
biera celebrado fuera de dicho territorio, sin haber hecho constar

el régimen econémico matrimonial del transmitente.

El usufructo viudal corresponde también al cényuge supérstite
cuando el premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el mo-

mento de su muerte.

Los efectos del matrimonio entre espafloles se regularan por la ley
espafola que resulte aplicable segin los criterios del articulo 9 y, en

su defecto, por el Codigo Civil.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502 ISSN:2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

En este altimo caso se aplicara el régimen de separacion de bienes del
Codigo Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes

hubiera de regir un sistema de separaciéon”.

La utilizacién de la vecindad civil” como punto de conexién es, en
general, satisfactorio, pues suele coincidir con el centro principal de los
intereses de la persona'®. Las criticas a su mantenimiento provienen sobre
todo de Cataluna y Baleares, territorios que tradicionalmente han recibido
poblacién inmigrante y cuyos juristas son partidarios de su sustitucién por
la residencia habitual. Sin embargo en Aragdn, territorio que sufrié mu-
cha emigracion en el pasado, fundamentalmente hacia Cataluna, hay una
unanime defensa del mantenimiento de la vecindad civil, hasta el punto
de que con reiteracién, las Cortes de Aragdn presentan en cada legislatura
nacional una proposicion de ley de reforma del art. 14 CC que suprima
su pérdida automatica por residencia continuada y permita la recuperacion
de la perdida en cualquier momento, pretension que no comparto y que

suscita criticas incluso dentro de la propia doctrina aragonesa.

El diferente planteamiento tiene reflejo legislativo en los matices de
la redaccion de los correspondientes estatutos de autonomia. Los de Ba-
leares y Cataluna subrayan la eficacia territorial de los derechos civiles
respectivos, sin perjuicio de las situaciones que hayan de regirse por la
ley personal. Por el contrario, el de Aragdn pone el acento en la eficacia
personal del derecho foral aragonés, sin perjuicio de su eficacia territorial

respecto de las instituciones que no se rijan por el estatuto personal:

17 sz . . - . :
Quiza la primera reforma de la vecindad civil seria la de cambiar su nombre por la de
“condicién civil”, utilizando la terminologia del Fuero Nuevo de Navarra, pues la palabra

“vecindad” induce a error.

18 En este sentido guarda una lejana similitud con el domicile britanico. De hecho, este
altimo se suele explicar como una especie de vecindad civil de los britanicos.
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Estatuto de Autonomia de Cataluiia (L.O. 6/2006)

“Articulo 14. Eficacia territorial de las normas

1.

Las normas y disposiciones de la Generalitat y el derecho civil de
Cataluna tienen eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones
que puedan establecerse en cada materia y de las situaciones que
deban regirse por el estatuto personal u otras normas de extrate-

rritorialidad.

Los extranjeros que adquieren la nacionalidad espafiola quedan so-
metidos al derecho civil catalin mientras mantengan la vecindad
administrativa en Catalufia, salvo que manifiesten su voluntad en

contra”.

Estatuto de Autonomia de Baleares (L.O. 1/2007)

“Articulo 9. La condicion politica de los islefios

3.

Los extranjeros que, teniendo vecindad en cualquiera de los mu-
nicipios de las Illes Balears, adquieran la nacionalidad espanola que-
dan sujetos al Derecho Civil de las Illes Balears excepto en el caso

en que manifiesten su voluntad en sentido contrario.

Articulo 10. Las disposiciones de los poderes publicos
de las Illes Balears

Las normas, las disposiciones y el Derecho Civil de la Comunidad

Auténoma tienen eficacia en su territorio, sin perjuicio de las normas

para resolver los conflictos de leyes y de las excepciones que puedan

establecerse en cada materia”.
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Estatuto de autonomia de Aragdn (L.O.5/2007):
“Articulo 9. Eficacia de las normas

1. Las normas y disposiciones de la Comunidad Auténoma de Ara-
gbn tendrin eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que
puedan establecerse en cada materia y de las situaciones que hayan de

regirse por el estatuto personal u otras reglas de extraterritorialidad.

2. El Derecho foral de Aragén tendra eficacia personal y sera de apli-
cacién a todos los que ostenten la vecindad civil aragonesa, indepen-
dientemente del lugar de su residencia, y excepcion hecha de aquellas

disposiciones a las que legalmente se les atribuya eficacia territorial.

3. Los extranjeros que adquieran la nacionalidad espaniola quedaran
sujetos a la vecindad civil aragonesa, si en el momento de su adqui-
sicion tienen vecindad administrativa en Aragdn, salvo que mani-
fiesten su voluntad en contrario, de acuerdo con lo dispuesto en la

legislacién del Estado™.

En la prictica, el sistema es exactamente el mismo para todos los or-
denamientos, por lo que las diferencias de redaccion tienen una signifi-

caciéon meramente politica.

3.2. Examen especial de la vecindad civil vasca

Por sus especiales caracteristicas, el examen de la cuestion de la vecin-
dad civil en el PaisVasco es muy ilustrativo de la problematica que plantea
la alteracién de este estado civil, asi como las soluciones y carencias del

actual sistema.

La legislacion civil aplicable en el Pais Vasco presenta unas singula-
ridades especificas que no se dan en ningln otro territorio. En efecto,

hasta el 3 de octubre de 2015, mas que de pluralidad legislativa podiamos
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hablar de atomizacién legislativa interna, siendo el ejemplo de Alava par-
ticularmente significativo. En la Tierra de Ayala, lindante con Burgos y
Vizcaya, cuya capital es Amurrio, rige el principio de absoluta libertad de
testar. En algunos términos municipales, esta libertad se extiende s6lo a
determinados caserios o lugares, pero no a la sede municipal (Artziniega).
A menos de 20 kilébmetros de Amurrio se encuentran Llodio, segunda
poblacién alavesa y Aramaio, donde rige el derecho vizcaino, con su le-
gitima colectiva, la troncalidad y el régimen econémico matrimonial de
comunicacion foral de bienes (comunidad universal).Y en el resto del
territorio alavés, para la mayoria del territorio y la poblacion, regia el
Codigo Civil”. Tres sistemas normativos diferentes para una poblacién
de 325.000 habitantes en un territorio con extensioén inferior a la mitad
de la Comunidad de Madrid, de los cuales unos 10.000 estaban (y estan)
sujetos al Fuero de Ayala, unos 25.000 al de Vizcaya y el resto, al derecho
comun. En Vizcaya, el Fuero de Vizcaya rige en el Infanzonado o Tierra
Llana* de Vizcaya y en los municipios alaveses de Llodio y Aramaio. Los
cambios administrativos en los términos municipales no afectan al dere-
cho civil aplicable®. Y en Guiptzcoa estd ampliamente documentada la

vigencia de un derecho consuetudinario que afecta a la transmision de

9E] Fuero de Ayala rige en Ayala, Amurrio, Lezama y Oquendo y los pueblos de Mendie-
ta, Retes de Tudela, Santa Coloma y Sojoguti, del término municipal de Artziniega, pero

no en esta villa y caserio de su término.

20 Asi llamada no por la ausencia de montes, sino de murallas, esto es, los campos y
caserios o las anteiglesias, territorio sujeto a sefiorio, frente a las villas que se regian por
sus fueros o cartas pueblas particulares y estaban representadas en las Juntas generales.
Comprendia la totalidad de la provincia de Vizcaya con la excepcién de las 12 villas de
Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno, Marquina, Ochandiano, Ondérroa, Portuga-
lete, Plencia y Balmaseda, la ciudad de Ordufia y el término municipal de Bilbao.

%! Para hacerse una idea de los quebraderos de cabeza que plantea esta fragmentacion,
pueden verse en http://www.forulege.com/default.cfin?atala=mapak&hizkuntza=1 los
mapas elaborados para determinar el ambito territorial de vigencia del Fuero civil deVizcaya.
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los caserios, asi como al régimen de servidumbres y aprovechamientos

comunitarios. En lo demas regia el Codigo Civil.

Uno de los objetivos declarados de la Ley, como veremos, es la unifor-
mizacidn del derecho civil aplicable en el Pais Vasco, manteniendo las espe-
cialidades del Fuero de Ayala y la troncalidad y régimen de comunicacion
de bienes vizcainos. Para conseguirla, el expediente técnico utilizado ha
sido la creacién de una vecindad civil vasca, que determinara la aplicacion
del nuevo derecho a todos los que la ostenten®, a la que se sumara en su
caso la vecindad civil local del territorio con especialidad civil propia. A
primera vista podria parecer que la técnica estaria viciada de inconstitu-
cionalidad, por la reserva estatal de la competencia para legislar sobre con-

flictos de leyes. Sin embargo, un analisis mas profundo revela lo contrario.

Fl art. 10.5 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco reconoce

a la CAPV competencia exclusiva para la

“5. Conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral y
especial, escrito o consuetudinario propio de los Territorios Historicos que

integran el Pais Vasco y la fijacién del ambito territorial de su vigencia”.

iParece evidente que la forma de establecer la extension territorial del
derecho foral, respecto de las situaciones regidas por el estatuto personal
(que son la mayoria) sera atribuyendo la vecindad civil correspondiente,
determinada conforme a las reglas del Codigo Civil a los espafioles que
residan en el territorio en que se haya de aplicar. Este expediente se utilizd
por primera vez en la Ley 3/92, del derecho civil foral del Pais Vasco, al
permitir a los vizcainos no aforados otorgar testamento mancomunado,
por comisario o celebrar pactos sucesorios, cuestiones consideradas tradi-

cionalmente como de capacidad y regidas por la ley personal (arts. 9.1 y

22 A . . : . . -
Ademas de a los extranjeros con residencia en el PaisVasco cuando les sea de aplicacion
la ley de su residencia habitual.
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9.8 CC), lo que implicaba la creacién de una vecindad civil vizcaina no

aforada®.

El Presidente del Gobierno recurri6 la medida ante el Tribunal Consti-
tucional, pero el Dictamen del Consejo de Estado de 27/5/1993%*, analiz6
la cuestiéon a fondo vy, por mayoria, sefialdé que el art. 10.5 del Estatuto de
Autonomia del PaisVasco al atribuir a la C.A.la competencia de “determi-
nacién del ambito territorial de vigencia” permitia el uso de este proce-
dimiento y aconsejo la retirada del recurso, como asi ocurrié. El resultado
practico fue el reconocimiento de la competencia de la CAPV para excluir
(o ampliar, en teoria) el ambito de vigencia territorial del CC en el ambi-
to autondémico, lo cual puede resultar chirriante, pero lo cierto es que es
exactamente el mismo efecto que se produce en el resto de las CC.AA. con
derecho civil propio al ejercer la competencia de desarrollo: La exclusion
de la aplicacién del CC en el territorio autonémico correspondiente en

todo aquello que no sea de aplicacion directa o por remision.

Zanjada la cuestion, la Ley 3/99, modificé la Ley 3/92 en lo relativo
al régimen juridico de los caserios guipuzcoanos, utilizé el mismo expe-
diente, permitiendo los testamentos mancomunados y por comisario, asi
como los pactos sucesorios y excluia el valor del caserio a los efectos de

computo de la legitima, cuando el causante tuviera vecindad civil gui-

23 -, . o .

Y estableci6 el procedimiento para que los municipios interesados pudieran acogerse al
Fuero de Vizcaya, de acuerdo con la Concordia de 1616, como hicieron los municipios
de Ajanguiz, que se desanexioné de Guernica en 1991 y Arrazua-Ubarrundia, en Alava.

24 Puede consultarse y descargarse en la pagina de derecho civil vasco de la Academia
Vasca de Derecho http://www.forulege.com/default.cfim?atala=jurisprudentzia_azalpe-
nak&hizkuntza=1&id=37
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puzcoana®. En definitiva, el sistema, siendo plenamente respetuoso con
las normas reguladoras de la adquisicién, conservacion y pérdida de la
vecindad civil establecidas en el Codigo Civil, permiti6 ir acotando con
creciente seguridad la aplicacion de los diversos regimenes juridico-civi-

les coexistentes en el solar vasco.
Y por fin, la Ley 5/2015, establece las siguientes normas:
“Articulo 10. Ambito de aplicacién personal

1. El Derecho civil de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se

aplica a todas aquellas personas que tengan vecindad civil vasca.

2. La vecindad civil vasca o la vecindad civil local cuando sea pre-
ciso aplicarla, se adquieren, se conservan y se pierden conforme a
las normas contenidas en el Cddigo Civil, sin perjuicio del princi-

pio de territorialidad en materia de bienes troncales.

3. Las normas de Derecho civil de esta ley que rigen con caricter
especial en el territorio historico de Bizkaia y en los términos mu-
nicipales alaveses de Aramaio y Llodio se aplicaran a quienes tengan

vecindad civil local, aforada o no, en dichos territorios.

Articulo 11. Constancia de la vecindad civil

En los instrumentos ptblicos que se otorguen en la Comunidad Aut6-
noma del Pais Vasco se hard constar la vecindad civil vasca y la vecin-
dad civil local del otorgante y cuando pueda afectar a las disposiciones
que se otorguen o sus efectos, también el régimen de bienes que rija
su matrimonio o pareja de hecho. En caso de duda, se presumira, salvo

prueba en contrario, que la vecindad civil es la que corresponda al lu-

% Sin perjuicio de que también era posible el uso de tales instrumentos cuando la ley
personal del causante lo permitiera, cuestién sobre la cual la ley vasca, prudentemente,

no se pronuncio.
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gar del nacimiento, y el régimen de bienes, el que se considere legal en
el dltimo domicilio comun, y, a falta de domicilio comun, el del lugar
de celebracidn del matrimonio o el de separacidn de bienes si se trata

de parejas de hecho”.

Preceptos que se complementan con el imprescindible de derecho

transitorio:

“DISPOSICION TRANSITORIA SEPTIMA.

Atribucion de la vecindad civil vasca

Desde la entrada en vigor de esta ley, quienes gocen de vecindad civil
en cualquiera de los territorios de la Comunidad Autéonoma del Pais
Vasco, adquiriran automaticamente la vecindad civil vasca y la vecindad

civil local que, en su caso, les corresponda (...)".

Esta DT generd inicialmente ciertas dudas, ante la mediatica afirma-
cién de que los vascos “se habian acostado castellanos y levantado vascos”
parafraseando la proferida el 14 abril de 1931%. En realidad, lo que la DT
7* quiere decir —y dice—, no es que cualquier ciudadano espanol con
residencia en la CAPV el 3 de octubre de 2015 adquiere automaticamente
la vecindad civil vasca, sino que cualquiera que con arreglo a los requisitos

establecidos por el art. 14 CC la habria adquirido de estar en vigor la ley

% La tramitacién parlamentaria de la Ley Civil Vasca fue atipica. No se traté de un
proyecto de ley presentado por el Gobierno Vasco, sino una proposicién de ley presen-
tada por los partidos PNV, PSE-PSOE y PP que contenia la Propuesta elaborada por la
Academia Vasca de Derecho AVD-ZEA. El debate parlamentario fue minimo y su tra-
mitacién pasé desapercibida para la opinién publica e incluso los profesionales, que nos
enteramos por la prensa de su publicacién en el BOPV. A diferencia de la Ley 7/2015,
conocida popularmente como “de custodia compartida” fruto de una iniciativa legislativa
popular. Sin embargo durante largos afos existié en el Parlamento Vasco una comisién
encargada del estudio de la reforma del derecho civil vasco, que trabajé de forma coor-
dinada con la AVD-ZEA, jocosamente rebautizada por algunos en Guiptzcoa como
“Academia Vizcaina de Derecho”.
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por tener su residencia en la CAPV, la adquirird efectivamente en esa fecha.
Y si no la hubiera adquirido por no llevar residiendo el suficiente tiempo,
le valdra el tiempo de residencia anterior a la entrada en vigor para adqui-
rirla conforme al art. 14 CC. La idea es dificil de expresar con claridad en

términos gramaticales, pero un ejemplo ayudara a explicarlo.

Un ciudadano espaiiol que llevara ese dia menos de 10 afios residiendo
en la CAPV no ha residido el tiempo suficiente para adquirir la vecindad
civil del lugar de su residencia habitual. De modo que conserva su vecindad
civil, fuera la de otro territorio aforado (Aragdn, Navarra, Catalufa, etc.)
o la del territorio de derecho civil comutn. Sin embargo, un ciudadano
espafiol que llevara diez afios viviendo en el Pais Vasco en el momento
de entrada en vigor de la Ley, adquiri6é automaticamente la vecindad civil
vasca, con independencia de que su vecindad civil anterior fuera la comun,
vizcaina aforada o no, ayalesa o guipuzcoana.Y para la adquisicion futura de
forma automatica de la vecindad civil vasca no habra que esperar 10 afios
desde la entrada en vigor de la nueva ley, sino que computara el tiempo de
residencia anterior. Los mismos criterios seran de aplicacién para el com-

puto del plazo de dos anos para la adquisiciéon por opcidn.

En definitiva, la DT 7* LDCV lo Gnico que aclara, aunque es funda-
mental, es que la entrada en vigor de la Ley no implica una puesta a cero
del contador de los plazos de residencia ni tampoco una imposicion legal
de la nueva vecindad civil vasca a todos los espanoles residentes, cuestio-

nes ambas que escapan al ambito competencial del legislador vasco.

Subsisten sin embargo dudas respecto de los extranjeros que residiendo
en el PaisVasco al adquirir la nacionalidad espafiola optaron por la vecindad
civil comtn. Como es sabido, habiendo efectuado el interesado la opcion
por una determinada vecindad civil, la declaraciéon produce efectos ipso
iure, no necesita ser reiterada y ya no se produce la pérdida automatica

por transcurso del plazo de 10 afios con residencia habitual en territorio
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con distinto derecho civil (art. 235 RR C). Cabria, por tanto, entender que
como el extranjero nacionalizado optd por una vecindad civil determina-
da, ésta sera inmune a los futuros cambios de residencia y salvo opcién por
otra no se vera alterada en el futuro de modo que, por hipdtesis, seguiran
conservando su vecindad civil comtn. Sin embargo, parece mas armoénico
y respetuoso con el conjunto del sistema entender que la adquisicion del
extranjero nacionalizado presenta analogia con la adquisicion por naci-
miento o adopcidn, de modo que se aplicaran a partir de dicho momento
las mismas normas de adquisicién y pérdida automitica que para el resto
de los espanioles. En consecuencia, el criterio explicitado por la DT 7% sera

aplicable también a los extranjeros nacionalizados.

3.3. Derecho interregional y vecindad civil en la PCC

La doctrina iusprivatista, en especial la de los territorios forales, pone de
manifiesto la insuficiencia normativa para la resolucién de los conflictos de
leyes internos. En efecto, el fenémeno de la globalizaciéon y los retos juri-
dicos que plantea en las relaciones de derecho privado ha provocado la ne-
cesidad de resolver de forma coordinada los conflictos de leyes acudiendo
a instrumentos internacionales (convenios) o europeos (reglamentos). Las
disposiciones contenidas en los mismos sustituyen las normas contenidas
en el Capitulo IV del TP del CC, como también en su ambito las de la
LOPJ y LEC, que van progresivamente reduciendo su ambito de aplica-

ci6n, hasta el punto de quedar algunas totalmente desplazadas.

La actuacién del legislador al respecto, desde un punto de vista formal,

puede ser cualquiera de las siguientes™:

%7 AvArEz Ruslo, ].J.:“Derecho Interregional espariol: la incidencia de los Reglamentos Europeos
y de los Convenios internacionales en la resolucion de los conflictos internos. Una urgente y nece-
saria reforma”., 2018, ponencia de la III Jornada del Master de Actualizacién Juridica para
Notarios, UCLM (inédita).
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a) No hacer nada. En este caso, la norma interna conserva su validez
y eficacia formal, pero su ambito de aplicacién se reduce a los casos que
quedan fuera del convenio o reglamento. Por ejemplo, en materia suce-
soria, el art. 9.8 CC so6lo se aplica a los conflictos de leyes internos y a
los externos cuando la sucesion se abrid antes de la entrada en vigor del
Reglamento 650/2012.

b) Modificar la norma interna sefialando como ley aplicable la que re-
sulte del convenio o reglamento europeo correspondiente. Por ejemplo,

el art. 107 CC en lo relativo a la ley aplicable al divorcio.

¢) Modificar la norma interna para concordarla con el convenio o
reglamento, pero estableciendo soluciones diferentes para los conflictos
internos, por razones de politica legislativa interna, si las previstas en el
instrumento externo no resultan ser las mas adecuadas. Esta via deberia
ser la que se estudiara en cada caso al objeto de adoptar la posicidn mas

conveniente pero que se sepa, no ha sido utilizada hasta el momento.

Cuando nos encontramos en el caso a) la norma internacional puede
designar directamente la ley aplicable considerando cada unidad territo-
rial de un estado plurilegislativo como si fuera un estado, asi ocurre por
ejemplo, en los convenios sobre accidentes de circulacién por carretera;
responsabilidad por productos; contratos de intermediarios y representa-
c16n; trust y su reconocimiento; compraventa internacional de mercade-
rias; proteccion del nifio y cooperacién en materia de adopcidn interna-
cional;acuerdos de eleccidn de foro o derechos sobre valores depositados

en un intermediario.

Sin embargo, en la mayoria de las materias, los convenios o reglamen-
tos se remiten a lo que establezca el sistema de resolucidon de conflictos
internos de cada estado. Asi, el Reglamento de Sucesiones sefiala que la
ley aplicable en un estado plurilegislativo se determinara con arreglo al

sistema de resolucion de conflictos de ese estado y a falta de normas, por
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el previsto en el propio Reglamento (arts. 36-38 RUE 650/2012).

Como se ha visto, para la resolucion de los conflictos de leyes internos,
el art. 16.1 CC se remite a las normas del Capitulo IV del Titulo Preli-
minar del CC, sustituyendo la nacionalidad por la vecindad civil y exclu-
yendo las normas sobre calificacién remisiéon y orden publico. Su diccion
literal era congruente con la situacion de 1974, cuando Espana apenas
habia ratificado convenios en las materias reguladas por los derechos fo-
rales, que tenian un contenido bastante menos extenso, por otra parte.
En la actualidad, la situacién es muy distinta. Por una parte, el ejercicio
de la competencia de desarrollo de los derechos forales ha supuesto un
enorme incremento de la normativa susceptible de entrar en conflicto.
Por otra, las exigencias de la globalizaciéon han multiplicado los convenios
internacionales y los reglamentos europeos reguladores de conflictos de
leyes, con los consiguientes problemas de interpretacion y de desajustes
entre las soluciones internas y externas. Asi en materia de sucesiones,
mientras que en el RUE 650/2012 el punto de conexién por defecto es
la residencia habitual del causante en el momento de su fallecimiento, en
el 16.1 y 9.8 CC es su vecindad civil.

Para sortear las dificultades que plantea la remision a unas normas
que han podido quedar totalmente desplazadas o acarrear graves proble-
mas de incoherencia, un sector doctrinal propugna una interpretacion
sistematica, finalista y socioldgica del art. 16,1 CC, entendiendo que la
remisiéon deberia entenderse hecha no a las normas de DIP contenidas
en el propio Titulo IV del CC, sino a las reguladoras de los conflictos
de Derecho internacional privado en su conjunto, con las especialidades

que sefala el propio art. 16.1 CC?. Esta interpretacion, que comparto en

28 o o .. .

EspiNEIRA SOTO, E. Puede consultarse un resumen de las posiciones doctrinales en;
< 7 > ’/ ; : . S g . S { [ -
“Regimenes econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas con re
percusiones transfronterizas”, EL NOTARIO DEL SIGLO XXI, enero-febrero 2019/n° 83 que

puede consultarse en http://www.elnotario.es/index.php/practica-juridica/9147-regi-
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términos generales, tiene un importante escollo que salvar pues, aparte
de que no es ni pudo ser en absoluto la voluntad del legislador de 1974,
tampoco parece serlo en la actualidad ya que en tal caso, no habria sido
necesario incluir en los propios preceptos del CC las remisiones a las
normas de los instrumentos externos. No obstante, la notoria falta de
rigor y el desinterés del legislador por esta cuestion no puede constituir
en modo alguno un obstaculo definitivo, de modo que la apelacion a una

jurisprudencia creativa como vimos antes, esta servida.

La PCC plantea la siguiente redaccién en esta materia.

“Articulo 15-1. Normas de conflicto

Los conflictos de leyes que pueden surgir por la coexistencia de dis-
tintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resuelven segin las

normas contenidas en el Capitulo IV con las siguientes particularidades:
a) La ley de la nacionalidad se sustituye por la ley de la vecindad civil.

b) No es aplicable lo dispuesto en los articulos 14-23 a 14-25 sobre

calificacién, remision y orden publico.

¢) La sucesién por causa de muerte se rige por la ley correspondiente
a la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento. Sin
embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley del testador o del disponente en el momen-
to de su otorgamiento conservan su validez, aunque sea otra la ley que

rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta tltima.

menes-economicos-matrimoniales-y-efectos-patrimoniales-de-las-uniones-registra-
das-con-repercusiones-transfronterizas 'y su ultima pincelada derecho internacional
privado en https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/derecho-europeo/
articulos-d-e/reglamento-europeo-2016-1103-sobre-regimenes-economicos-matrimo-
niales-pinceladas-practicas/
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d) Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge
supérstite se rigen por la misma ley que regule los efectos del matrimo-

nio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.

Articulo 15-2. Efectos del matrimonio entre espafioles

1. Los efectos del matrimonio entre espafioles se regulan por la ley

espanola que resulte aplicable segin los criterios del articulo 14-3

y, en su defecto, por este Cddigo.

En este ltimo caso se aplica el régimen econdémico elegido por
los contrayentes entre los regulados por las leyes civiles espafiolas

que puedan aplicarse a su matrimonio.

Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o
sustituya el régimen econdémico del matrimonio se adecuarin bien
a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la ve-

cindad civil de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.

Articulo 121-1. Vecindad civil, nacimiento y adopcion

1. Tienen vecindad civil en territorio de derecho comtn, o en uno

de los de derecho foral o especial, los nacidos de padres que tengan
tal vecindad. Por la adopcién, el adoptado no emancipado adquiere

la vecindad civil de los adoptantes.

Sial nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tienen distinta vecin-
dad civil, el hijo tiene la que corresponde a aquel de los dos respecto
del cual Ila filiacién ha sido determinada antes; en su defecto, con-
serva la vecindad que tenia, subsidiariamente tiene la del lugar del

nacimiento y, en tltimo término, la vecindad de derecho coman.

Sin embargo, los padres, o el que ellos ejerza o le haya sido atri-

buida la patria potestad, pueden atribuir al hijo la vecindad civil de
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cualquiera de ellos en tanto no transcurran los seis meses siguientes

al nacimiento o a la adopcion.

Articulo 121-2. Vecindad civil y modificacion de la patria potestad

La privacién o suspension en el ejercicio de la patria potestad o el cam-

bio de vecindad de los padres no afecta a la vecindad civil de los hijos.

Articulo 121-3. Vecindad civil y derecho de opcion de los hijos

En todo caso el hijo desde que cumple catorce anos y hasta que trans-
curra un ano después de su emancipacién puede optar bien por la
vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la Gltima vecindad
de cualquiera de sus padres. Si no estd emancipado ha de ser asistido

en la opcidn por el representante legal.

Articulo 121-4. Vecindad civil y matrimonio

El matrimonio no altera la vecindad civil. No obstante, cualquiera de
los conyuges no separados, ya sea legalmente o de hecho, puede en

todo momento optar por la vecindad civil del otro.

Articulo 121-5. Cambio de vecindad civil por residencia

La vecindad civil se adquiere:

a) Por residencia continuada durante dos afos, siempre que el intere-

sado manifieste ser ésa su voluntad.

b) Por residencia continuada de diez afios, sin declaracién en contrario

durante este plazo.

Tanto la declaracion de querer adquirir como la de querer conservar
la vecindad civil se hardn constar ante el encargado del Registro Civil,
y no necesitan ser reiteradas cualesquiera que sean los cambios de re-

sidencia y el tiempo transcurrido.
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Articulo 122-1. Adquisicion de la nacionalidad y vecindad civil
El extranjero que adquiere la nacionalidad espafola debe optar, al ins-
cribir la adquisicién de la nacionalidad, por cualquiera de las vecinda-

des siguientes:

a) La correspondiente al lugar de nacimiento.

b) La del lugar del nacimiento.

¢) La Gltima vecindad de cualquiera de sus padres o adoptantes.

d) La del conyuge.

Esta declaraciéon de opcidn se formula, atendiendo a la capacidad del
interesado para adquirir la nacionalidad, por el propio optante, por
si o asistido de su representante legal, o por éste Gltimo. Cuando la
adquisicién de la nacionalidad se haga por declaracién o a peticion

del representante legal, la autorizacidén necesaria debe determinar la

vecindad civil por la que se ha de optar.

Articulo 122-2. Adquisicion de la nacionalidad por carta

de natuvaleza y vecindad civil

El extranjero que adquiere la nacionalidad por carta de naturaleza tiene
la vecindad civil que el Real Decreto de concesion determine, teniendo
en cuenta la opcion de aquel de acuerdo con lo que dispone el articulo

anterior u otras circunstancias que concurran en el peticionario.

Articulo 122-3. Recuperacion de la nacionalidad y vecindad civil

La recuperacion de la nacionalidad espanola lleva consigo la de aquella
vecindad civil que ostentaba el interesado al tiempo de su pérdida.
Articulo 123-1. Vecindad civil comarcal o local

La dependencia personal respecto a una comarca o localidad con es-

pecialidad civil propia o distinta, dentro de la legislacion especial o
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foral del territorio correspondiente, se rige por las disposiciones de

este Capitulo.

Articulo 124-1. Vecindad civil y residencia habitual

En caso de duda prevalece la vecindad civil que corresponda al lugar

de su residencia habitual”.

La regulacién propuesta es muy deficiente, en mi opinidn, ya que solo
plantea dos modificaciones de cierto calado que empeoran todavia
mis la regulacion vigente: La necesidad de que las declaraciones de
opcidn se hagan constar ante el encargado del Registro Civil y la sus-
titucion de la presuncion en favor del lugar de nacimiento por la de

residencia habitual sin resolver ninguno de los problemas que plantea.

La necesidad de que declaraciéon de opcidn deba hacerse necesaria-
mente ante el Encargado del Registro Civil y no pueda hacerse ante
Notario tiene origen en las RR. DGRN (RC) de 21-11-92 y 13-5-
1996, presididas por una desconfianza respecto de las intenciones de
aquellos que querian cambiar de vecindad civil, normalmente buscan-
do un régimen sucesorio mas benigno en materia de restricciones a la

libertad de testar.

La desconfianza se observa en el que en ocasiones los tribunales y con
mas frecuencia la propia DGRN (Seccién de Registro Civil) aprecia-
ron y aplicaron la doctrina del fraude de ley en la adquisicién de la
vecindad civil, en especial la navarra, cuando lo mas logico y técnica-
mente correcto habria sido resolver los casos no por esa via equivocada
y peligrosa, sino mas bien por la ausencia de una debida acreditaciéon
de los requisitos legales establecidos para permitir la opcién. Dicha
desconfianza es el resultado de un sistema juridico anclado en una
concepcidn notablemente restrictiva de la autonomia de la voluntad

conflictual interna que contrasta con la flexibilizacién notable y cre-
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ciente que han introducido en nuestro ordenamiento los convenios
internacionales y los reglamentos europeos, aplicables en los conflictos
externos. No parece tener mucha logica que sea mas facil y flexible
optar por la aplicacién de un régimen legal extranjero que por otro

espafnol. Como senala DELGADO ECHEVERRIA:

“|La] igualdad o paridad de todos los Derechos civiles espanoles (sin que
ninguno de ellos pue da considerarse mas representativo de una concep-
ci6n «espanola» del Derecho, cuyas normas hubieran de tener un plus de
imperatividad) deberia llevar a mayores posibilidades de disposicion sobre
la propia cualidad de la «vecindad civil» y a un mas libre acceso a las insti-
tuciones de cada uno de los Derechos civiles (pactos sucesorios, testamen-
tos mancomunados...) por quienes tienen cierto contacto vital con ellos.
Professiones iuris y otras formas de autonomia conflictual podrian tener
amplio campo de accion, mayor que el posible en el Derecho internacio-
nal privado, pues en el interregional no se presentan los obstaculos y limi-

taciones supuestos por el orden publico y la pluralidad de jurisdicciones”.

Los argumentos explicitos que motivaron dichas resoluciones, de ca-
racter puramente competencial ya eran discutibles en su momento, ya
que ni el CC ni la legislacion del Registro Civil ni la legislacion notarial
establecian tal restriccion competencial que, en todo caso, hoy es insoste-
nible. El Centro Directivo senalé que “Aunque el Notario sea, en principio,
el funcionario piiblico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos
y demds actos extrajudiciales, esta declaracion promulgada en 1862 ha sido objeto
en el curso de los anos de numerosas excepciones y matizaciones. Cinéndonos al
ambito del Registro Civil, ya aparecen (...) casos en los que la competencia para
autorizar el documento o acto inscribible se atribuye con exclusividad a los En-
cargados de los Registros —asi sucedia, y el criterio persiste, en la autorizacion del
matrimonio civil, en las opciones a la nacionalidad espaiiola (habria que afiadir las

recuperaciones) y en las declaraciones relativas a la vecindad”.
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“En esta materia relacionada con la nacionalidad y la vecindad, el art.
64 de la Ley del Registro Civil vigente establece en sus dos primeros
parrafos que “A falta de disposicién especial, es funcionario competente
para recibir las declaraciones de conservaciéon o modificacion de la na-
cionalidad o vecindad, el mismo que determinen las reglas sobre opcidon
de nacionalidad. (...)”.Tanto por la diccién literal (...), como por las re-
ferencias a las normas del Codigo civil vigente (cfr. Art. 18 CC redactado
por Ley 15 de julio de 1954), se deduce, sin lugar a dudas, que las actas
relativas a la nacionalidad o vecindad civil han de ser levantadas por los
Encargados de los Registros Civiles en cuanto tales, sin otra excepcion “a
falta de disposicién especial” — que es la que se da cuando la declaracion
se formula en paises extranjeros en que no exista agente diplomatico o
consular espanol ( cfr. hoy art. 230 RRC)”.

La entrada en vigor de la LJV ha otorgado a los notarios competencia
para la tramitacion del expediente y la celebracion del matrimonio civil.
Antes de su promulgacidén, por medio de un simple Acuerdo de Enco-
mienda de Gestion entre la DGRN y el Consejo General del Notariado,
se delegd a los notarios la competencia para recoger las manifestaciones
de jura o promesa de fidelidad al Rey y de acatamiento a la Constitu-
cién y las leyes previa a la inscripcion en el RC de la adquisicién de
la nacionalidad espanola -que exige la opcién por una vecindad civil
concreta-, en contra del criterio explicito del art. 23 del Codigo Civil
en aquel momento que exigia que se prestara ante el Juez Encargado del
R C. Por otra parte, la propia DGRN ha admitido el acta de notoriedad
como medio habil para acreditar la vecindad civil respecto del Registro
de la Propiedad, criterio ratificado por la Ley del Notariado en la re-
daccién dada por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (arts. 55 y 56 LN) y
por ultimo, los articulos 27 y 68.3 de la nueva LRC, establecen que la
declaracion de opcion se puede hacer ante el Encargado del Registro

Civil, notario o funcionario diplomatico o consular en el extranjero,
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siendo la escritura publica titulo suficiente para la inscripcién en el Re-

gistro Civil.

Mis alla de estas consideraciones, resulta dificilmente discutible que por
su proximidad real al ciudadano y su amplia formacién especifica preci-
samente en este campo, es el Notario el funcionario puablico que mejor
puede asesorar a las personas acerca de la forma mas adecuada para ejercer
sus derechos y alcanzar sus legitimos intereses, conforme establece la le-

gislacién notarial, contribuyendo ademas a la seguridad juridica general®.

En materia sucesoria, la mas afectada por la vecindad civil, el Regla-
mento UE 650/2012 considera que debe permitirse a los ciudadanos
planificar su sucesién, de manera que un sistema de conflictos interno
que lo impida de forma injustificada por establecer unos requisitos poco
flexibles podria ser facilmente cuestionado ante el TJUE. Una cosa es
que el Reglamento no sea de obligada aplicacién a los conflictos inter-
nos y otra muy diferente que se discrimine a unos ciudadanos espanoles
—aquellos cuya sucesion no presenta ningin elemento de extranjeria—
frente a los demas y también frente a los extranjeros que residen en Espa-
na privandoles de los instrumentos de planificacidn sucesoria que con-
cede el Reglamento, violentando claramente los derechos fundamentales
de libertad de residencia, establecimiento y circulacion de personas y

capitales reconocidos por el derecho de la UE.

Aunque en menor medida, el mismo problema se reproduce por el
desajuste de los criterios de eleccion de la ley aplicable a los efectos del

matrimonio, pues mientras que el art. 9.2 CC y 16.2 CC permiten ele-

% Tras la entrada en vigor de la Ley 20/2011, del Registro Civil, el art. 68.3, redactado
por la Ley 6/2021, sefiala que “3. Las declaraciones de voluntad relativas a la adquisicién
de la nacionalidad espafiola por residencia, carta de naturaleza y opcion, asi como su re-
cuperacidn, conservacion o pérdida, y las declaraciones de voluntad relativas a la vecindad,
podran realizarse ante el Encargado del Registro Civil, notario, o funcionario diplomati-
co o consular encargado del Registro Civil”.
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gir la ley aplicable al matrimonio s6lo cuando las vecindades civiles de
los contrayentes son diferentes y antes de su celebracidn, el Reglamento
2016/1103 sobre ley aplicable al régimen econdémico matrimonial, per-
mite a los contrayentes su elecciéon en cualquier momento, con indepen-

dencia de su ley personal.

La segunda novedad de la PCC, la sustitucién de la presunciéon legal
en favor del lugar de la residencia en vez de la del nacimiento, tiene a su
favor que es una practica notarial habitual, a la que traté de dar cobertura
reglamentaria la reforma del articulo 161 del Reglamento Notarial por el
RD 45/2007, pero que la STS 20-5-2008 anul6 con toda razén, por su
evidente falta de rango. Sin embargo, asi como la residencia habitual es un
punto de conexion muy adecuado en los conflictos externos, no ocurre lo
mismo en los internos, donde los cambios de residencia habitual son mas
frecuentes y en ocasiones mas dificiles de probar, introduciendo un margen
apreciable de incertidumbre creador de inseguridad juridica. Por otra parte,
la presuncién no resolveria el problema de los espaifioles residentes en el
extranjero, que suele ser mas problematica y en la practica, como la mone-
da mala a la buena, acabaria desplazando a la vecindad civil como punto de

conexion, que es mucho mas razonable, por su estabilidad.

En definitiva, la PCC no sélo no resuelve los problemas que plantea la
actual regulacién, sino que puede romper el delicado equilibrio interno
en que descansa la aplicacién de los derechos civiles espanoles. Urge pues
establecer normas claras, de alcance general que proporcionen al sistema de
previsibilidad, certeza, seguridad juridica y al mismo tiempo, flexibilidad,
dando clara entrada al principio de autonomia de la voluntad, tanto mate-
rial como conflictual, empoderando en vez de encadenando al ciudadano
ya que, como hemos senalado, carece por completo de sentido que sea mas
amplia la libertad de eleccion de ley internacional que de ley interna, apar-

te de los problemas juridicos que podrian plantearse ante el TJUE.
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En definitiva, compartimos plenamente con DELGADO ECHEVERRIA

(op. cit.) que la regulacion del derecho interregional privado:

“Hoy es mucho mas urgente, pues a los problemas heredados afiadimos
que el predominio de las normas europeas en materia de Derecho in-
ternacional privado produce una ruptura del sistema, ya que las reglas
del capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo civil, a las que remite
su art. 16, son residuales y anacrénicas. A ello se anaden las dudas ra-
zonables sobre si, cuindo y por qué, han de aplicarse las normas de
Derecho internacional a los conflictos internos. Llama la atencién que
no se conozcan iniciativas para la reforma del Derecho interregional, ni
oficiales ni oficiosas (...) el elemento que por si solo mejor explica este
desistimiento colectivo es la falta de reflexion y de aceptacién de la reali-
dad plural del Derecho civil en Espana. Obviamente, cuando se pensaba
que el destino de los Derecho forales era desaparecer mis pronto que
tarde no habia ningtin estimulo para regular bien su aplicacion espacial
y personal. Legislar —el Estado— sobre Derecho interregional legitima la
pluralidad existente, a la vez que facilita el funcionamiento coordinado
de esta pluralidad. Pero esto altimo es lo que necesitan los ciudadanos y

a lo que tienen derecho”.

Sin embargo discrepamos de su critica a la labor del Estado cuan-
do “negocia tratados o reglamentos europeos que tienen que ver con
el Derecho privado olvida, al menos negligentemente, la existencia de
instituciones civiles en el Derecho espanol distintas de las del Codigo
estatal —pactos sucesorios, testamentos mancomunados, legitimas muy
diversas o su exclusion, por ejemplo— vy la existencia misma de la plu-
ralidad interna al considerar las remisiones al Derecho espafiol”, como
lo demuestra la ratificacién del convenio de La Haya de 5-10-61, sobre
la ley aplicable a las formas testamentarias, que se aplica también a los
testamentos mancomunados y por comisario o la negociaciéon del art.

30 del Reglamento UE 650/2012, que permite aplicar a determinados
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inmuebles una ley diferente a la del resto de la sucesion, como es el caso

de la troncalidad vizcaina.

Aceptando el reto planteado por el profesor DELGADO, en este trabajo
propongo una reforma del sistema de derecho interregional privado y de

la vecindad civil basada en los siguientes principios:

- Se amplia en el ambito interno la autonomia de la voluntad en la
eleccion de la norma aplicable a la sucesion y al matrimonio; por defecto,
se sujetan los derechos sucesorios del viudo a la ley de la sucesion y no
a la aplicable al matrimonio, en coherencia con la doctrina tradicional,
abruptamente quebrada (s6lo para las sucesiones anteriores al 17-8-2015,
vid STS 5-12-2018) por la jurisprudencia del TS y de lo establecido en los
Reglamentos europeos de sucesiones y régimen econémico matrimonial y
a cambio, los derechos atribuidos por la ley aplicable al matrimonio, cuan-
do sea diferente a la ley sucesoria, tendran la consideraciéon de deudas de
la herencia a los efectos de los demas interesados en la sucesién, aunque se

detraera su importe de lo que hubiera de recibir por legitima.

- Se declara no aplicable la doctrina del fraude de ley en la utilizaciéon
de una norma de conflicto en derecho interregional privado. Se entiende
que la doctrina general de prohibicion del fraude de ley en el ejercicio
de los derechos es suficiente y que el cambio de vecindad civil es un
derecho de todo ciudadano espaiiol (como lo es el cambio de naciona-
lidad), que esta sujeto al cumplimiento de determinados requisitos, cuyo
incumplimiento o cumplimiento irregular puede ser revisado judicial-

mente sin necesidad de atajos ni remedios extravagantes.

- Se da una especial relevancia a la determinacidn de la vecindad civil
originaria, a su constancia en la inscripcién de nacimiento en el RC y a

la voluntad del interesado para los cambios de vecindad civil.

- La vecindad civil determina la ley aplicable a la sucesion a falta de elec-

cién de ley. Se permite la professio iuris en favor de la ley de la residencia
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habitual o de la vecindad civil del momento de otorgar la disposicion de
altima voluntad o del fallecimiento. Excepcionalmente se permite la apli-

cacidn de la ley con el que el causante tuviera vinculos mis intensos.

- Se incorporan los criterios de eleccion de la legislacion europea a
la ley aplicable al matrimonio entre espafioles, con la especialidad de la
preferencia de la vecindad civil frente a la residencia habitual en caso de

falta de eleccidn para los conflictos internos.

- Se permite la recuperacién de la vecindad civil perdida sin voluntad
del interesado sin necesidad de residir durante un plazo minimo en el
territorio correspondiente, en cualquier momento, si fuera la originaria

y en plazo de cinco afios si fuera otra.

- Se introduce la presuncién de vecindad civil contenida en la legisla-

ciéon del Registro Civil.

- Se aclaran las dudas acerca del computo de los plazos durante el
tiempo en que el interesado era menor de edad o tenia su capacidad

modificada judicialmente.

- Se establece una regulacién mas completa de la prueba y unas pre-
sunciones mas ajustadas a las necesidades del trafico y respetuosas con la

presunta voluntad de los interesados.

En consecuencia, mi propuesta de redaccion de los articulos atectados

seria la siguiente:

“CAPITULO V. DE LAS NORMAS DE CONFLICTO ENTRE
LOS DERECHOS CIVILES COEXISTENTES EN ESPANA

“Articulo 15-1. Normas de conflicto

Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de dis-

tintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segiin
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las normas del Derecho internacional privado vigentes en Espana, con

las siguientes particularidades:

a) Los conflictos internos se resolveran aplicando preferentemente lo

dispuesto en el presente capitulo.

b) No sera aplicable lo dispuesto en los articulos 14-24 a 14-26 sobre

remision, orden publico y fraude de ley.

¢) Las referencias hechas a la ley del estado de la residencia habitual
se entenderan hechas a la ley de la unidad territorial del estado de la

residencia habitual.

d) Las referencias a la nacionalidad se entenderan hechas a la vecindad

civil.

Articulo 15-2. Ley aplicable a la sucesiéon por causa de muerte.

1. La sucesién por causa de muerte se regird por la ley correspon-
diente a la vecindad civil del causante en el momento de su falleci-
miento. No obstante, el causante podra elegir en disposicién mortis
causa formalizada en documento publico, que su sucesion se rija
por la ley correspondiente a su vecindad civil en el momento de
efectuar la eleccién o la de su residencia habitual en el momento
de hacer la eleccién o de su fallecimiento. La eleccion debera ser
expresa o deducirse inequivocamente de las disposiciones suceso-

rias el sometimiento del causante a una ley sucesoria en concreto.

A falta de eleccidn o si la vecindad civil no pudiera ser acreditada
por ningn medio de prueba admitido en derecho, la sucesién se
regira por la ley de la residencia habitual del causante en el mo-
mento de su fallecimiento. Excepcionalmente podra aplicarse a la
sucesion la ley con la que el causante tenga vinculos manifiesta-

mente mas estrechos.
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Las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios or-
denados conforme a la ley del testador o del disponente en el mo-
mento de su otorgamiento conservaran su validez, aunque sea otra
la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su

caso, a esta ultima.

Salvo pacto formalizado en escritura ptblica o disposicidn del cau-
sante en contrario, cuando la ley aplicable a los efectos del matri-
monio no fuera la que rija la sucesion, los derechos que aquella
atribuya al conyuge viudo seran preferentes a los de los legitima-
rios, herederos y legatarios pero se imputaran a lo que por legitima
le pudiera corresponder en la herencia y su valor se deducira de lo
que por dicha legitima le correspondiese segtn la ley aplicable a la

sucesion, con el limite de esta Gltima.

La ley aplicable a la sucesion se aplicara a toda la herencia. No obs-
tante, los bienes radicantes en el territorio donde rija el Fuero de
Bizkaia quedaran sujetos al régimen de troncalidad de la legislacion
civil de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cualquiera que

fuera la ley aplicable a la sucesion.

La ley aplicable a la sucesion sera la aplicable, entre otras, a las ma-
terias a que hace referencia el articulo 22 del Reglamento UE
650/2012.

Articulo 15-3. Efectos del matrimonio entre espaifioles

1. Los efectos del matrimonio entre espanoles se regularan por la ley

espafola que resulte aplicable segin los criterios del articulo 14-3
(cuya redaccién se modificaria designando como ley aplicable la
que resulte del Reglamento 2016/1103) y, en su defecto, por aque-

lla con la que el matrimonio tenga los vinculos mas intensos.
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2. Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o
sustituya el régimen econdémico del matrimonio se adecuaran bien
a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la ve-

cindad civil de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.

TITULO II. DE LA VECINDAD CIVIL

CAPITULO 1. DE LA ADQUISICION, CONSERVACION
Y PERDIDA DE LAVECINDAD CIVIL

Articulo 121-1. De la vecindad civil

Los espaiioles tienen una tnica vecindad civil y ademas, en su caso, la
vecindad civil comarcal o local correspondiente al ambito territorial

intraautonémico con legislacion civil especial.

Articulo 121-2. Vecindad civil originaria

1. Por el nacimiento o la determinacién de la filiacion, se adquiere
la vecindad civil comtn de los progenitores. Del mismo modo, por
la adopcidn, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad civil

comun de los adoptantes.

2. Si los progenitores o adoptantes tuvieran distinta vecindad civil, el
hijo adquirira:
a) La del progenitor o adoptante escogida por ambos de comin

acuerdo en documento publico notarial o ante el Encargado
del Registro Civil.

b) A falta de eleccidn, la del progenitor respecto del cual la filia-

cibén haya sido determinada antes.

¢) En su defecto, la del lugar del nacimiento vy si éste se hubiera

producido fuera de Espafia, la de la altima residencia habitual
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comun en Espana de los progenitores y a falta de ésta, la del lu-

gar con que manifiestamente tenga los vinculos mas estrechos.

La privacién o suspension en el ejercicio de la patria potestad o el
cambio de vecindad civil de los padres no afectara a la vecindad

civil originaria de los hijos.

4. La vecindad civil originaria se hard constar en la primera inscrip-

cibén de la persona en el Registro Civil.

Articulo 121-3. Cambio de vecindad civil por opcion del interesado

1.

Los padres, o el que ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria po-
testad, podran atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de
ellos en tanto no transcurran dos afios desde el nacimiento, la de-
terminacién de la filiacion, la adopcién o el cambio de su propia

vecindad civil.

Cumplidos los 14 y hasta los 19 afios, el hijo podra optar por la
vecindad civil del lugar de su nacimiento o por la Gltima de cual-

quiera de sus padres.

Cualquier cényuge podri optar en cualquier momento por la ve-

cindad civil del otro.

Transcurridos 2 anos de residencia continuada en territorio espa-
nol con distinto derecho civil, cualquier interesado mayor de 14

aflos podra adquirir la vecindad civil correspondiente.

El interesado podra manifestar en cualquier momento su voluntad
de conservar la vecindad civil que ostente en el momento de hacer

la declaracion.
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Articulo 121-4. Cambio de vecindad civil sin opcion del interesado

1.

Cuando el interesado o su representante legal no haya declarado
su voluntad de conservar, adquirir o recuperar una vecindad civil
determinada, adquirira automaticamente la del territorio en que

haya residido de forma habitual y continuada durante diez afos.

El computo del plazo se iniciara a partir del momento en que la
opcién pudiera haber sido ejercitada por el interesado o su repre-

sentante legal.

La fijacion de la residencia en el extranjero suspendera el computo
del plazo, que volvera a reanudarse si el interesado volviera a fijarla

en la misma unidad territorial espafiola.

Articulo 121-5. Recuperacion de la vecindad civil

1.

El interesado podra recuperar la vecindad civil que hubiera perdido
por virtud de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 121-4 dentro

de los 5 afios siguientes, con independencia del lugar en que resida.

El interesado podra en cualquier momento recuperar su vecindad
civil originaria, siempre que no la hubiera perdido por haber op-

tado por otra diferente.

Articulo 121-6. Vecindad civil en caso de adquisicion

o rvecuperacion de la nacionalidad espafiola

1. El extranjero que adquiere o recupera la nacionalidad espafola
debe optar, al prestar su declaracion de adquisicion de la nacionali-
dad espanola, por una de las vecindades civiles siguientes:

a) La correspondiente al lugar de nacimiento.

b) La del lugar de su residencia habitual.
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¢) La tltima vecindad civil de cualquiera de sus padres, sean por

naturaleza o adopcidn.
d) La del conyuge.

e) La del territorio con que manifiestamente tenga los vinculos

mas estrechos.

2. El extranjero que adquiere la nacionalidad por carta de naturaleza

tiene la vecindad civil que el Real Decreto de concesidon determi-
ne, teniendo en cuenta la opcién de aquél de acuerdo con lo que
dispone el parrafo anterior u otras circunstancias que concurran en

el peticionario.

CAPITULO III. DE LOS REQUISITOS Y EFECTOS DE LAS
DECLARACIONESY LA PRUEBA DE LAVECINDAD CIVIL

Articulo 123-1. Requisitos y efectos de las declaraciones
sobre vecindad civil

1. El interesado menor de 14 afos sera representado por sus repre-

sentantes legales y la persona con capacidad modificada judicial-
mente, sera asistida por su curador o guardador, salvo que la resolu-

ci6n judicial disponga otra cosa.

El menor mayor de 14 afios deberi ser asistido por sus padres, cu-

radores o guardadores si asi lo estableciera su ley personal.

La declaracién de opcidn debera realizarse en escritura publica au-
torizada por notario o cénsul espafiol o por comparecencia ante el
Encargado del Registro Civil. La declaracién debera hacerse per-
sonalmente por el propio interesado, por su representante legal o
por apoderado con poder especial en el que se indique la vecindad

civil que el interesado desee adquirir o conservar.
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Las declaraciones de opcién producen plenos efectos desde el mo-
mento de su emisioén pero antes de su constancia en el Registro

Civil, no seran oponibles a terceros de buena fe.

Articulo 123-2. Prueba de la vecindad civil

1.

La vecindad civil puede probarse por cualquier medio admitido en
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Cddigo Civil, en la le-

gislacion del Registro Civil y en la legislacion hipotecaria.

Cuando la vecindad civil hubiese sido acreditada por medio de
acta de notoriedad tramitada conforme a la legislacién notarial
o por expediente con valor de simple presuncion tramitado con
arreglo a la legislacion del Registro Civil, se tomara razén en el

mismo, conforme a su normativa reguladora.

Cualquier interesado podrd manifestar en todo momento que os-
tenta una vecindad civil determinada, pero en caso de ser impug-
nada, carecerd dicha manifestacién de eficacia probatoria alguna,

aun cuando se hubiera tomado razén de ella en el Registro Civil.

Salvo prueba en contrario, se presume la vecindad civil del nacido
sido determinada en primer lugar hubiera nacido en dicho terri-
torio. Lo mismo se presumira cuando uno de los padres hubiera

nacido en el extranjero.

Cuando no fuera posible acreditar la vecindad civil de otro modo,
prevalecera la vecindad civil que corresponda sucesivamente, al lu-
gar donde el interesado tenga los vinculos mas intensos, su residen-

cia habitual o su nacimiento”.
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4. BASES PARA UNA REFORMA DEL DERECHO SUCESORIO

4.1. Planteamiento

La regulacion del fendmeno sucesorio (y también del régimen econ6-
mico del matrimonio, que se abordara de forma tangencial) en el CC sus-
cita crecientes criticas por su falta de adecuacion a la realidad de la familia
y sociedad actual. La regulacion vigente proviene del sistema legal acuna-
do en el siglo XIX que se ajusto bien a las necesidades de la sociedad de
la época, preocupada por extirpar los mayorazgos y vinculaciones y pudo
ser modificado a lo largo del siglo XX para ir incorporando las modifica-
ciones puntuales exigidas por la evolucidén social y muy especialmente por
la superacién de las concepciones sociales que justificaban un tratamiento
diferente a los hijos segin su filiacién. Sin embargo, a punto de cumplirse
el primer quinto del siglo XXI, parece evidente que un derecho sucesorio
asentado en un sistema de legitimas fuertes, tanto en su extensiéon como,
sobre todo, en su extrema fortaleza juridica, al punto de que algin autor
como Calatayud Sierra ha llegado a hablar de la intangibilidad cualitativa
de la legitima como un principio de derecho divino, no se acomoda en
absoluto a la realidad de la familia actual, donde la mayoria de las perso-
nas fallecen a edades muy avanzadas, con hijos que superan ampliamente
la cincuentena y donde el acento y la preocupacion deberia ponerse en
la proteccién de las personas mayores, frecuentemente en situaciones de
vulnerabilidad fisica y emocional y no en la de los hijos, que ya tienen su
vida hecha y a quienes los padres les han proporcionado, con sacrificios
notables en muchos casos, ayudas econdmicas para sus estudios superiores,
la adquisicién de viviendas o sobrellevar las situaciones de desempleo o
restricciones salariales propias de las épocas de crisis. En este sentido, es
ampliamente compartido entre un nimero creciente de juristas que el
papel que antano cumplian las legitimas, hoy lo podria cumplirlo un dere-

cho de alimentos con cargo a la herencia y sus beneficiarios.
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Nada mas propio del derecho civil, como instrumento de resolucion
de conflictos que confia en la autotutela y autocomposicion de las partes,
que permitir el libre juego de la autonomia de la voluntad sin mas limites
que aquellos que tengan una justificaciéon razonable, como podria ser el
desequilibrio objetivo entre ellas que imposibilitase a la mas débil el uso
efectivo de su autonomia de la voluntad, el abuso de derecho o el per-
juicio injustificado a terceros. No existen justificaciones de peso, mas alla
de afirmaciones dogmaticas propias de otros tiempos, que deben enten-
derse superadas, para limitar de forma tan férrea la libertad de disponer
mortis causa, tanto en el fondo (régimen de legitimas) como en la forma
(interdiccion de la sucesion contractual, incluyendo los pactos sucesorios,

testamentos mancomunados o sucesion por fiduciario).

Si una instituciédn juridica, fruto del libre ejercicio de la autonomia de la
voluntad puede ser Gtil o se revela como tal ;por qué deberia prohibirse? Y
si no se usa, spor qué deberia prohibirse? ;Esta justificado imponer manu
lege una prohibicién legal para prevenir o evitar problemas hipotéticos
cuando existen muchos mecanismos que implican una menor intromision
e injerencia en la esfera privada y atin intima de las personas? ;Es propio
de civilistas responder, con un reflejo mas propio de administrativistas a las
posibles disftunciones que la regulacion civil de ciertas instituciones puedan
causar? ;Se apoya la presuncién de un mal ejercicio de la libertad de testar
en estudios cientificos que revelen incentivos perversos o una conflictivi-
dad o inestabilidad familiar y social mis acusadas en los territorios regidos

por ordenamientos que reconocen una total libertad de testar?

Mi opinidn personal apoyada en la experiencia profesional, es que es
profundamente enojoso para las personas la imposicion de limites a la
libertad de testar. Normalmente los matrimonios bien avenidos compa-
recen en la notaria diciendo que quieren hacer el testamento “del uno

para el otro y luego para los hijos” y se decepcionan cuando se les explica
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que no puede hacerse asi y hay que acudir a férmulas alambicadas que
se aproximen lo mas posible a ese desideratum. Tampoco entienden que
haya que dejar algo forzosamente a ese hijo que no lo necesita o con el
que se tienen relaciones simplemente formales, siendo muy habitual la
expresion “queremos dejar la herencia a nuestros hijos porque queremos,

no porque nos lo mande la ley”.

Ademas de fomentar comportamientos egoistas o de desinterés res-
pecto de las personas mayores, las legitimas son extremadamente desin-
centivadoras y perjudiciales para el fomento de la financiacién volunta-
ria de actividades no lucrativas de interés general, pues las aportaciones
fundacionales podrian verse afectadas por hechos posteriores ajenos a
la voluntad del fundador (por ejemplo, venir a peor fortuna), quedando

sujetas al régimen de la inoficiosidad™.

4.2. Principios de la PCC

Segtin su memoria explicativa:

“La primera advertencia que conviene hacer en este punto es que no
ha de esperarse ruptura o quiebra alguna respecto del actual régimen,
puesto que el criterio seguido en orden a su revision ha sido, en todo
momento, el de minima intervencién. Asi, los objetivos se han cifrado
ante todo en mejorar el tratamiento sistematico de la materia (colman-
do a la par ciertas importantes lagunas), en incorporar algunas figuras e
instituciones cuya exclusion del Codigo hace tiempo que dejé de tener
sentido y en pulir la regulacion de las ya existentes, especialmente en
lo que se refiere a sus aspectos técnicos. En este mejoramiento se han

tomado en consideracién, como no podia ser menos, la jurisprudencia y

3 Una critica completa al régimen legitimario del CC puede leerse en ONATE CUADROS,
EJ.“Diatriba contra las legitimas”, que puede consultarse en http://www.elnotario.es/index.
php/hemeroteca/revista-32/1123-diatriba-contra-las-legitimas-0-07458267088474954.
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la doctrina de los autores, pero también las soluciones ofrecidas por los
restantes ordenamientos sucesorios espafoles, remozados en su practica

totalidad tras la entrada en vigor de la Constitucion.

En lo que hace a la sucesion voluntaria, la novedad mas importante se
cifra en la inclusién de los pactos sucesorios y del testamento mancomu-
nado, junto a una reformulacién, acaso un poco mas rigida, de la fiducia
sucesoria. Ello ha llevado a prescindir de la definicién de testamento,
a diferencia de la que se recoge en el articulo 667 del Cédigo, por la
dificultad de ofrecer un concepto de este negocio que se acomode a un
régimen en el que se contempla simultineamente testamento manco-

munado, fiducia sucesoria y sucesion paccionada.

Se hace expresa alusion a lo que se ha dado en llamar personalismo for-
mal:la interdiccién de representacion en el otorgamiento del testamento.
No ocurre lo mismo, sin embargo, con el personalismo material, pues
se admite la posibilidad de que el causante encomiende a otra persona
—que en este caso solo puede ser el conyuge— que ordene su sucesion
después de su muerte. Al realizar esta ordenacidn, el conyuge fiduciario
dispone en su propio nombre de un patrimonio ajeno; de modo que no
representa post mortem (no podria en ningan caso hacerlo pues ya ha
fallecido) al causante. Si el fiduciario dispone en testamento, aunque el
cumplimiento del encargo sea el tnico contenido del mismo, se trata de

su testamento y no del testamento del causante.

Se viene a acoger un concepto amplio de testamento mancomunado,
caracterizado por la disposicion en un solo instrumento. No se requiere,
por tanto, ni unidad de destino, ni atribuciones reciprocas, ni correspec-
tividad o interdependencia entre las disposiciones. Los cotestadores pue-
den realizar disposiciones a favor del otro, pero no tienen por qué; ambos
pueden actuar de consuno al disponer a favor de tercero, pero pueden
no hacerlo; y, por supuesto, disposiciones de uno pueden traer causa de
las del otro, pero puede que no sea asi. Precisamente, en lo que hace a la

(posible) interdependencia de las disposiciones se recoge la cominmen-
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te establecida presuncién de no correspectividad. Ahora bien, no se ha
considerado pertinente requerir una declaracién expresa de condicio-
namiento reciproco para que el mismo pueda entenderse existente; de
ahi que, para evitar una eventual interpretacién en tal sentido, se incida
en que el caricter correspectivo puede existir aunque no se haya hecho

manifestacion explicita de ello. (...)

Respecto a la sucesiéon paccionada, ha de subrayarse que Gnicamente
se admiten los pactos de institucién y aquellos que tengan por objeto
modificar y extinguir los mismos (luego no son validos los pactos de re-
nuncia); y no puede pactarse sobre la herencia de un tercero (de ahi que
se requiera que el convenio se refiera al menos a la sucesion de uno de
los otorgantes). De otro lado, se ha optado por no admitir los pactos con
atribucién patrimonial de presente y circunscribir el pacto de institucién
a aquel en el que se pospone el efecto transmisor al fallecimiento del

otorgante de cuya ordenacidén sucesoria se trate.

La posibilidad de encomendar a otra persona la ordenacién, después de
la muerte, de la propia sucesion, se configura con un claro proposito de
contencién, con un doble limite subjetivo: inicamente se puede realizar
tal encargo al conyuge y para realizar la ordenacién entre hijos y descen-
dientes comunes. A la vista del articulo 831-6 del Codigo, y se entienda
su contenido como se entienda, tal planteamiento resulta mas restrictivo
que el actual: lo es si se considera que ahi se recoge la posibilidad de que
el encargo se realice a favor de la pareja no matrimonial; y lo es también
si se interpreta que puede realizarse en favor de quien sea simplemente
coprogenitor (hayan estado ambos casados o no o hayan tenido o no una
relacién de pareja). Dado que la cuestién de los efectos de la convivencia
no matrimonial se debe solucionar en una sede mas general, lo que se
dice a continuacién se refiere a la segunda de las interpretaciones. Ex-
tender la posibilidad de delegacién a cualquier coprogenitor desvincula
la institucion de la relacion de pareja. Nada hay por principio que ob-
jetar a ello, pero seguramente decae entonces la razdn para circunscribir

al coprogenitor la posibilidad de ser fiduciario y no extenderlo a otras
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personas de confianza. Si no se desea esta apertura, mas logico parece
limitar la encomienda al conyuge y circunscribir la eficacia de la figura a
que la pareja no esté separada en el momento del fallecimiento de cau-
sante. Se configura entonces la fiducia en sus perfiles mas tradicionales,
persiguiendo no solo la mejor ordenaciéon de la sucesidn a la vista de
las necesidades y méritos de los descendientes sino también reforzar la

posicion familiar del supérstite. (...)

Conforme a lo que constituye unianime tendencia actual, se ha proce-
dido a una significativa reduccién de las legitimas y a una consiguiente
ampliacion de la libertad dispositiva del causante, pues, en verdad, una
parte reservada tan amplia como la establecida por el Codigo carece
hoy de sentido. Esta afirmacion no requiere de mayor justificacion a la
vista de los analisis doctrinales mas recientes en la materia y de las al-
timas reformas acometidas en este punto por los ordenamientos civiles
autonomicos, las cuales abundan decididamente en la misma direccion
(cabe subrayar aqui, por ser la Gltima, la materializada a través de la Ley
5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco). Incluso se ha optado
por establecer una legitima de extension variable, de modo que resulte
atun mas corta cuando el legitimario concurrente (descendiente o ascen-

diente) sea uno solo.

Pero también se ha procedido a un cierto debilitamiento de la figura a
través de otros expedientes técnicos. Entre ellos cabe resaltar el estable-
cimiento de un limite temporal en orden al computo de las liberalidades
entre vivos, regla que, ademas, simplifica el cilculo de la legitima y evita
engorrosos problemas de prueba y valoracidon de actos realizados tiempo
ha. Como indica la Exposiciéon de Motivos de la Ley 10/2008, de 8 de
julio, del Libro cuarto del Codigo civil de Cataluna, que acoge también
esta solucion, es un modo de propiciar la reducciéon de los derechos
de los legitimarios acorde con la realidad social. El limite de los veinte
aflos no se ha adoptado de forma caprichosa: se explica por la elevada
esperanza de vida de la que disfrutan los espanoles. Las donaciones rea-

lizadas en esos veinte afos —anteriores a la apertura de la sucesion— se
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computan con independencia de quién sea el favorecido. Idéntico trato
al de las donaciones reciben los restantes actos a titulo gratuito efectua-
dos por el de cuius, como, por ejemplo, la dotacién de una fundacion, la
condonacién de una deuda, etc. La excepcidn relativa a las atribuciones
gratuitas imputables a la legitima se explica porque, de no traerse su valor
a la masa hereditaria, la expectativa de los sucesores forzosos sufriria una

mengua excesiva. (...)

Se ha preservado la configuracién de la legitima como una pars bono-
rum pagadera en bienes relictos, pero, a la vez, se han sentado algunas no-
tables excepciones a esta regla general. La mas importante de ellas consis-
te en la posibilidad de que el causante autorice al heredero (legitimario
0 extrafio) a que proceda a su pago con dinero ajeno a la herencia en las
condiciones y dentro de los plazos normativamente dispuestos. Mas re-
parese asimismo en la solucidn establecida para la accién de reduccion de
donaciones inoficiosas: el donatario demandado queda facultado siempre

y en todo caso para abonar el exceso inoficioso en metalico.

Todas las acciones de proteccion de la legitima quedan sometidas, en
ausencia de regulacién especial, a la disciplina general contenida en el
Libro sexto, y, consiguientemente, a los breves plazos de prescripcidon
y caducidad alli previstos, lo que conforma otra via conscientemente

seguida con el objeto de relajar las constricciones inherentes al instituto.

No se ha observado inconveniente alguno para el mantenimiento de
la legitima en usufructo del cényuge viudo, tal y como aparece hoy
prevista en el Codigo (con ciertas mejoras de regulacion y una pequena
reduccién), si bien que permitiéndose en forma expresa su ampliacién
a voluntad del causante y aun gravando la legitima de los descendientes.
Sobradamente conocida es la frecuencia practica con la que en los tes-
tamentos sometidos al Codigo el otorgante casado adjudica al conyuge
supérstite, a titulo de legado, el usufructo universal de toda la herencia

(echando mano de la cautela socini).
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En lo que se refiere a la adquisicion de la herencia, deben resaltarse como
hitos principales la expresa regulacion del fendmeno de la herencia ya-
cente, la ampliacién del plazo para solicitar el beneficio de inventario
(pues es comun entender que el actual resulta excesivamente breve y
limita mucho, en la prictica, el recurso al mismo, a pesar de sus trascen-
dentales efectos), y una clarificacién y mas precisa regulacion de la posi-
cién que a los acreedores hereditarios compete sobre los bienes relictos
frente a los acreedores particulares del heredero. En este extremo, se ha
descartado la incorporacién del beneficio de separacién de patrimonios
que aparece previsto en algunas legislaciones autondémicas (catalana, ara-
gonesa, navarra, vasca), pues es extrano al sistema del Codigo vy significa-
ria un cambio de entidad. Antes bien, el mecanismo del que han gozado
tradicionalmente en Derecho comin los acreedores del causante para
asegurarse el cobro de sus créditos ha sido el de la intervencion judicial
de la herencia, y a él se remite la propuesta precisando las hipdtesis en

que resulta pertinente su solicitud”.

A diferencia de lo expuesto hasta ahora, no resulta posible en un tra-
bajo de estas caracteristicas presentar con un minimo de precision y rigor
un texto alternativo a la PCC en materia sucesoria, debido tanto a su ex-
tension, como a mis discrepancias de fondo con algunas de las soluciones
propuestas por la APDC. No comparto la regulacién de las legitimas ni
las limitaciones impuestas a las formas testamentarias, tanto en lo relativo

a la fiducia como a los pactos sucesorios.

Tampoco comparto el mantenimiento de la responsabilidad ultra vires
por deudas del causante. Siendo cierto que las reformas introducidas por
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria facilitan enormemente el acogimiento
al beneficio de inventario, no parece muy logico beneficiar a acreedores
“ocultos”, a pesar de la reduccion de los plazos de prescripcion de las
acciones personales con la afeccidn ilimitada de otro patrimonio distinto

al del deudor al pago de sus créditos. Un ejemplo sangrante es el de los
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avales, que no se extinguen por el fallecimiento del deudor ni del avalista
y que tienen una condicién especialmente desfavorable en situaciones
concursales. La publicidad real de la existencia de avales prestados por el
causante es muy deficiente o nula y puede llevar a aceptar herencias con
pleno desconocimiento del heredero de determinados avales o garantias

atipicas suscritas por su causante (i.e. comfort letters)'.

Por este motivo hay amplio consenso entre los notarios, en favor de es-
tablecer legalmente y de forma automatica la limitacién de responsabilidad
del heredero por las deudas de la herencia al valor de los bienes recibidos,
sin perjuicio de que pudiera existir alguna afeccidén legal genérica que
afectase a los bienes heredados por un plazo determinado. En definitiva,
por razones de justicia material y del favor debitoris (en este caso muy aten-
dible por cuanto el que deviene deudor no fue quien contrajo la deuda) el
beneficio de separacion de patrimonios y de limitacién de responsabilidad,
propios de los derechos germanicos y en Espafia historicamente en los
derechos navarro y aragonés, ha sido establecido en la moderna legislacion
civil catalana, a pesar de que la responsabilidad ultra vires era una constante
en el derecho historico catalan, conforme al derecho romano. También ha

sido establecido legalmente por la nueva legislacion civil vasca.

Tampoco comparto algunos aspectos de la regulacion de la particidn,
en que la redaccion de la PCC es regresiva respecto de la actual, recien-
temente modificada por la LJV. No me parece correcta la supresion de
la figura del contador partidor dativo, maxime teniendo en cuenta que si
la mayoria de 3/4 puede imponer la particion al resto, parece interesante
que si la mayoria del caudal estd de acuerdo pero no se llega a los 3/4,

pueda instarse su nombramiento.

SRl Consejo General del Notariado puso en marcha en 2015 una atil herramienta de-
nominada “Informe de actividad del fallecido” que proporciona informacién de los doc-
umentos notariales en que ha sido parte una persona desde el aio 2004. Mas informacién

en https://www.ancert.com/liferay/web/ancert/informe-de-actividad-del-fallecido1
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Estimo necesario, eso si, una relajacion del rigido sistema previsto en la
Ley del Notariado que obliga a una designacion por turno, cuando qui-
zas lo mas conveniente seria permitir un mayor margen de actuacioén al
notario en la designacion atendidas las circunstancias (por ejemplo, otro
contador partidor anterior designado para la herencia del conyuge que
fallecié primero, el tutor del fallecido incapacitado judicialmente, etc.).
De este modo se evitan situaciones de bloqueo, existe un control notarial
de la regularidad de la particiéon y todo ello sin perjuicio del derecho de

los disconformes a ejercer las acciones judiciales que estimen oportunas.

En este punto, considero que es mejor punto de partida para abordar
la reforma sucesoria la Ley 5/2015, del Derecho civil vasco que la PCC.
Este enfoque puede resultar peculiar, pero lo es menos si pensamos que
el régimen sucesorio de la mayoria de los ciudadanos residentes en el Pais
Vasco estaba sujeto el dia 2 de octubre de 2015 al Cddigo Civil y el dia
3 de octubre de 2015 a la Ley. En consecuencia, la experiencia vasca es
un excelente banco de pruebas de los problemas planteados, de las solu-
ciones aportadas y de las consecuencias sociolégicas provocadas por un

cambio tan sustancial.

Esto no quiere decir que defienda, sin mas, una reforma consistente en la
mera transposicién de sus disposiciones al Codigo Civil. Una operacién de
este tipo seria grosera y conllevaria los multiples problemas de todo orden
asociados a un Frankenstein legal formado por piezas tomadas de aqui y
alla. Lo que si defiendo es que en la actualidad, de todos los derechos civi-
les espafioles, el vasco es probablemente el mis moderno, no ya por ser el
ultimo cronoldgicamente hablando, sino por ser el que a mi juicio se ajusta
mejor en su conjunto a las necesidades de los ciudadanos en los tiempos

actuales y ser fruto de un estudio doctrinal muy dilatado en el tiempo.

Esto no quiere decir que la Ley haya suscitado un aplauso unanime ni

que sea un dechado de virtudes técnicas y sistematicas o un prodigio de
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claridad. No existe ninguna ley cuya promulgacién no traiga problemas y
quebraderos de cabeza a los intérpretes y agentes juridicos y en el caso de
la Ley wvasca, las constricciones competenciales y el complejo momento
politico aconsejaron a sus promotores y a los poderes publicos vascos a
actuar con prudencia, evitando fricciones innecesarias con el gobierno
central en unos momentos que se avecinaban especialmente graves para
el conjunto de la nacién. La consecuencia es que hay bastantes lagunas,
pues son muchas las materias no reguladas o reguladas de forma insufi-
ciente y en muchos aspectos la regulacion supletoria del Codigo Civil

puede resultar problematica.

La buena noticia es que el caricter dispositivo de las normas legales,
salvo que de las mismas se desprenda paladinamente lo contrario, per-
mite a los ciudadanos y a los agentes juridicos un margen de actuacidon
practicamente ilimitado, de modo que la Ley no va a constituir obstaculo
alguno para la introduccién por via de pacto, disposicion unilateral o
costumbre de cualquier institucién juridica presente o no en nuestro

derecho, incluso importada del extranjero™.

Si por obra maestra entendemos cualquier creaciéon humana que mas
alld de sus limitaciones técnicas trasciende a las intenciones de su autor,
los distintos seminarios, encuentros y cursos celebrados en entorno a la
Ley civil vasca, permiten seflalar que es una obra maestra. No por su nivel
técnico, que siendo mucho mas que correcto en términos generales ado-
lece de ciertas imprecisiones y sobre todo, de falta de coordinacién con
otras normas como la Ley de Jurisdiccion Voluntaria o el Reglamento de
Sucesiones en cuyas soluciones dice inspirarse. Su trascendencia deriva de

que la ausencia practica de preceptos imperativos mas alla de los estric-

2 e los trusts, como plantearon en su comparecencia ante la Comisién competente del
Parlamento Vasco los notarios Carvajal Garcia-Pando y Pagola Villar, expresando el sentir
mayoritario de los colegiados ejercientes en Guiptizcoa. Informe (incompleto) en http://
www.legebiltzarra.eus/irud/08/00/008749.pdf.
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tamente indispensables y el amplisimo campo abierto a la libertad civil

permite soluciones que sus autores no habian siquiera imaginado.

Por ejemplo, la ya apuntada posibilidad de constituir trusts o funda-
ciones familiares utilizando la figura del poder testatorio (seria mas co-
rrecto llamarlo poder sucesorio, al poderse otorgar en pacto sucesorio o
capitulaciones matrimoniales), la de construir instrumentos de protec-
cién personal y patrimonial de personas vulnerables mediante los pac-
tos sucesorios, la posibilidad de establecer pactos sucesorios en favor de
personas juridicas (con o sin animo de lucro) o la de evitar costos fiscales
exorbitantes en los casos en que los intereses y acuerdos de los sucesores
chocan con disposiciones excesivamente rigidas del titulo sucesorio que
las hacen inadecuadas, por la gran flexibilidad de la regulacion de la di-

namica sucesoria, etc.>

Pasamos pues a hacer un resumen amplio de la nueva regulacion vasca

en materia sucesoria.

4.3 Principios del derecho sucesorio vasco

Los objetivos declarados de la Ley 5/2015, del derecho civil vasco son

los siguientes:
a) Establecer unos principios uniformes a todo el derecho civil vasco.

b) Profundizar en el proceso de armonizacion territorial del derecho

civil vasco, respetando las variedades territoriales.

¢) Modernizar la regulacidn, adaptandola a la realidad actual.

33 En este sentido es revelador el enorme interés que la nueva Ley ha suscitado en Francia,
no sélo por su posible aplicacion a los espanoles alli residentes, aprovechando la permea-
bilidad de la frontera, sino por la posibilidad de que los ciudadanos franceses opten por
fijar su residencia habitual en Guiptzcoa y de este modo sustraerse a la dureza del régi-

men sucesorio (y fiscal) francés.
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d) Respeto de la historia y las tradiciones, como parte importante de

la identidad vasca.

- La intencién uniformadora o si se prefiere, armonizadora, es pa-
tente en la existencia de un Titulo preliminar que regula el sistema de
fuentes del “derecho civil de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”,
nocion superadora del “Derecho Civil Foral de los Territorios Histori-
cos del Pais Vasco™ a que se referia la Ley 3/92, asi como “los principios
inspiradores de la ley civil vasca”. Se realiza respetando las variedades
territoriales (libertad de testar en Ayala, troncalidad en Vizcaya, régimen

de los caserios guipuzcoanos).

- La intencién modernizadora se refleja en la extension del prin-
cipio de libertad civil a la sucesion, ampliando la libertad de disposicion
mortis causa, tanto en las formas, con la admision general del testamento
mancomunado, la sucesiéon por comisario y los pactos sucesorios, como
en la regulacion de la sucesion, con un debilitamiento cuantitativo y
cualitativo de las legitimas de los descendientes, la supresion de la de los
ascendientes y el aumento de los derechos del conyuge o pareja de hecho

registrada, siendo en todos los casos, renunciable en pacto sucesorio.

- El respeto a la historia y tradiciones vascas se observa en la re-
gulacion del caserio, los arrendamientos indefinidos™, la servidumbre de
paso, los ondazilegis, las formas de asociacién como hermandades, mutua-

lidades, cofradias, etc.

Si tuviéramos que resumir en unas pocas lineas los principios esencia-
les en que se asienta el régimen sucesorio del Codigo Civil, podriamos

senalar las siguientes:

> El dia 21 de diciembre —festividad de Santo Tomés antes del cambio del santoral— se
celebra una fiesta muy popular en San Sebastiin, conmemorando el dia en que tradicional-
mente los caseros bajaban a pagar las rentas y aparcerias, con celebraciéon posterior conjunta.
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- Rige el principio de libertad de disposiciéon mortis causa, pero fuerte-
mente limitado por las legitimas de descendientes, ascendientes y conyuge
viudo, tanto en lo relativo a su cuantia, muy amplia en el caso de los des-
cendientes y algo escasa en el del viudo como en su configuracién juridica
por la enorme prevalencia y rigor del principio de su intangibilidad cua-
litativa, derivado de su consideracion como una parte de la herencia pars

hereditatis o pars bonorum, de titularidad individual, con escasas excepciones.

- Concepciédn unitaria del fendmeno sucesorio: La herencia se consi-
dera como un todo unitario; no sélo constituye un patrimonio que por
el mero hecho del fallecimiento se transmite a sus sucesores, sino que los
herederos se consideran continuadores de la personalidad juridica del de
cuius. Siempre hay una correspondencia biunivoca entre fallecimiento y
herencia: Cuando hay muerto hay herencia y viceversa, siendo el ele-
mento temporal clave el del fallecimiento. La continuidad de la persona-
lidad juridica del causante en sus herederos determina la responsabilidad
de estos ultra vires por las deudas del causante, si bien la reforma del CC
por la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria ha facilitado enormemente la acep-
tacioén a beneficio de inventario, que ya no requiere un procedimiento
judicial y permite limitar la responsabilidad del heredero por deudas de
la herencia a los bienes de ésta y una vez confundidos con los propios o

consumidos, al valor de lo heredado.

- Caracter esencialmente personalisimo y revocable de las disposicio-
nes mortis causa, con la radical prohibicién de los testamentos manco-
munados -tanto en la forma como en el fondo-, de la sucesién por fidu-
clario o comisario, con la excepcion del conyuge conforme al articulo
831 del Codigo Civil, sorprendentemente ampliada por la Ley 41/2003,
de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad y la de la su-
cesion contractual, tanto en lo relativo a los pactos de institucidon, como

los de renuncia o las donaciones mortis causa.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Aflo XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502

D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or.

479



4 8 0 FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

Como se ha senalado en la introduccién de este trabajo, a la entrada en
vigor de la Ley 5/2015, coexistian en la CAPV tres regimenes sucesorios

distintos:

a) En la tierra del Fuero de Ayala (municipios alaveses de Ayala, Amu-
rrio, Lezama y Oquendo, asi como los pueblos de Mendieta, Retes de
Tudela, Santa Coloma y Sojoguti, del municipio de Artziniega, con ex-
clusion de la villa y caserio de su término), rige el principio de absoluta
libertad de testar.

b) En la tierra del Fuero deVizcaya, (Infanzonado o Tierra Llana de Viz-
caya, que excluye las villas de Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno,
Lanestosa, Lequeitio, Marquina, Ondarroa, Otxandio, Plencia, Portugalete
y Balmaseda, la ciudad de Orduiia y el término municipal de Bilbao, asi
como en los municipios alaveses de Llodio y Aramaio, la legitima de los
descendientes es colectiva por una cuantia de 4/5 del total de la herencia
y respecto a extrafios tiene la misma naturaleza juridica que la del Codigo
Civil. Ademas tiene una incidencia capital la institucion de la troncalidad,

que afecta a los bienes inmuebles donde rige el Fuero de Vizcaya.

c) En el resto del territorio vasco, regia el Codigo Civil, con la es-
pecialidad de los caserios guipuzcoanos, que podian ser excluidos de la

legitima individual de los descendientes.

En cuanto a las formas testamentarias, regian las del Codigo Civil y
ademas, para los vizcainos, aforados o no, se admitia la sucesidon por comi-
sario, el testamento mancomunado y la sucesiéon contractual, formas que

la ley 3/99 extendio a la sucesion del caserio guipuzcoano.

Tras la ley 5/2015 se unifica el régimen juridico sucesorio vasco, de
modo que con las excepciones que representan la libertad absoluta de
testar del Valle de Ayala y la troncalidad vizcaina, se fundamenta en los

siguientes principios:
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- Preminencia casi absoluta del principio de libertad de disposicion
mortis causa, reflejo del principio de libertad civil, fuente del derecho ci-
vil vasco, con el debilitamiento de las legitimas de los descendientes en su
cuantia y en su naturaleza juridica (1/3 de cuantia, de caricter colectivo,
que puede gravarse con el usufructo viudal y pars valoris), la desaparicion
de la de los ascendientes y el fortalecimiento de la del conyuge viudo
(usufructo de 1/2 concurriendo con descendientes y de 2/3 en los de-
mas casos, ademas del derecho de habitacidn de la vivienda conyugal).
La legitima es renunciable en vida del causante. Se mantienen, la libertad
absoluta de disposicion del Fuero de Ayala y la troncalidad vizcaina, con

un régimen algo mas benigno.

- Posibilidad de fragmentacién de la sucesion. En el tiempo, se puede
anticipar la sucesion a la muerte del causante mediante los pactos sucesorios
con eficacia de presente o las donaciones mortis causa universales o parti-
culares o retrasar su asignaciéon de forma indefinida, situacién de la heren-
cia pendiente del ejercicio de poder testatorio por el comisario. De modo
que al supuesto usual de herencia con muerto se afaden las herencias sin
muerto y los muertos sin herencia. En la dinimica sucesoria, se permitirse la
aceptacién o repudiacion parcial de la herencia, asi como la renuncia en la

sucesion voluntaria conservando los derechos en la sucesion legal.

- Ampliacién de los instrumentos formales a través de los cuales pue-
de regularse la sucesidon mortis causa, al admitirse los testamentos man-
comunados —tanto en la forma como en el fondo—, la sucesién por
comisario y la sucesién contractual, tanto en lo relativo a los pactos de
institucién, como los de renuncia, en vida del causante, en los términos

mas amplios que quepa imaginar.

A continuacion se exponen de forma sucinta los aspectos mas sig-
nificativos de la nueva regulacidn por sus diferencias con el sistema del

Codigo Civil, teniendo siempre presente que la regulacion es dispositiva
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y que los aspectos imperativos deben entenderse en sentido estricto, si

no restrictivo.
a) Sucesion y delacidn (art. 17):

- La transmision de derechos y obligaciones se produce en el
momento de la muerte, salvo lo que pueda establecerse en pacto

sucesorio.

- La delacion se produce en el momento de la muerte y en el lu-
gar donde haya tenido el causante su Gltima residencia habitual o, en su

defecto, el de fallecimiento.

- Si el fallecido otorgd poder testatorio, respecto de los bienes a que
alcance, la sucesion se abrira en el momento en que el comisario

haga uso del poder o en que éste se extinga.
b) Formas de suceder (art. 18):

- La sucesién se defiere por testamento, por pacto sucesorio y
en defecto de ambos, por disposicion de la ley. Se puede disponer de
bienes en parte por testamento y en parte por pacto sucesorio. El testa-
mento no revoca el pacto sucesorio, pero éste deja sin valor el
testamento que lo contradiga. En consecuencia, mientras que el tes-
tamento posterior revoca el anterior, en caso de haber pactos sucesorios
incompatibles entre si, es eficaz el primero, salvo que concurra en alguna

causa de ineficacia.
¢) Sucesidn testada

- La sucesién puede ser universal o particular. Salvo disposicién del
causante si la sucesion particular lo es en un patrimonio familiar o profe-
sional cuyo valor exceda en 3/4 partes de la herencia, se considerara
al sucesor como heredero universal. La institucion o el legado siempre

se imputan a la legitima, salvo disposicion en contrario.
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d) Responsabilidad por deudas de la herencia

- El heredero sOlo responde de las deudas y cargas de la he-
rencia hasta el valor de los bienes heredados en el momento de
la delacion (responsabilidad intra vires, art. 20,2). A tal efecto se establece
el beneficio de la separaciéon que los acreedores pueden solicitar en el
plazo de 6 meses, para formar el inventario de la herencia y poder cobrar
sus créditos por el orden legal correspondiente, en su caso, con preferen-
cia a los acreedores particulares de los herederos (art. 20,3). Aunque la
Ley sefiala que la peticién se hard al Juez, en realidad deberd hacerse al
Notario, con arreglo a lo dispuesto en la Ley del Notariado, en virtud
de lo dispuesto en la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria. Notese
que no se trata de que el heredero esté obligado a hacer inventario para
acogerse al beneficio legal, sino que son los acreedores quienes tienen
derecho a solicitarlo. Los herederos responderan como los socios de una
sociedad de responsabilidad limitada disuelta y liquidada: S6lo responde-
ran con su propio patrimonio cuando mezclen sus bienes propios con los

de la herencia pero s6lo hasta el limite de lo recibido®.
d) Formas de testar (art. 22):

- Todas las reguladas en el Cddigo Civil y ademas (art. 23), el testa-
mento hil buruko, o en peligro de muerte, que es un testamento oral,
ante tres testigos y sin intervencién de notario, que caduca si transcurri-
dos 2 meses el testador no hubiera fallecido, asi como si en los 3 meses
siguientes al fallecimiento no se presenta ante notario para su adveracion
y elevacién a escritura ptblica. Aun no siendo probablemente lo previsto
por los autores de la Ley, permite la utilizaciéon de procedimientos ati-

picos como la declaracién de Gltima voluntad en soportes digitales. En

%5 FERNANDEZ DE BiLsAo: “ Deudas y herencia: una vision desde la ley de derecho civil vasco” en
http://www.forulege.com/dokumentuak/Deudas%20y%20herencia_Una%20vision_
desde_la%20Ley%20Derecho%20civil%20vasco.pdf
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todo caso, a nadie se le escapa su peligrosidad y por ello, sera dificil que su
adveracidén y protocolizaciéon sea admitida con facilidad por un notario,

que es la autoridad competente por virtud de la LJV.
e) Testamento mancomunado o de hermandad (arts. 24-29)

El testamento mancomunado es admitido hoy por todas las legislacio-
nes forales (en Cataluna bajo la forma de heredamiento preventivo de
residuo) y es la forma de testar absolutamente mayoritaria en Navarra y
Arag6n, con regulaciones diferentes. En Bizkaia su acogida ha sido escasa,
muy probablemente por el recelo o falta de conocimiento de los juristas
y de sus potenciales usuarios. Su principal ventaja es la ordenaciéon con-
junta de la sucesién futura entre personas unidas por parentesco, matri-

monio o simplemente, intereses comunes.

- Es el otorgado conjuntamente por dos personas, parientes, con-
vivientes o no, en el mismo instrumento y para después de su muerte,
para todos o parte de sus bienes o para designar comisario a la misma o

distinta persona.

- Se puede otorgar dentro o fuera de la CAPV, siempre que uno de
ellos ostente la vecindad civil vasca y la ley personal del otro no lo pro-
hiba. A este respecto es imprescindible la cita del Convenio de La Haya
de 5-10-61, sobre conflictos de leyes en materia de forma de las disposi-
clones testamentarias, que admite la validez de los testamentos otorgados
conforme a la ley del lugar de otorgamiento, nacionalidad, domicilio o
residencia habitual del testador en el momento de otorgar o fallecer o
donde radiquen los inmuebles, respecto de éstos (art. 1). El Convenio es
aplicable a los testamentos mancomunados (art. 4) y considera cuestiones
de forma aquellas que limiten determinadas formas testamentarias por
razdn de la edad, nacionalidad u otras circunstancias del testador (art. 5).

Fue ratificado sin reservas por Espafia el 16 de marzo de 1988. El art. 27
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del RUE 650/2012 establece criterios analogos respecto de los testamen-

tos o pactos sucesorios en su ambito de aplicacidn.

- Ambos testadores tienen que estar emancipados (siendo aragoneses

basta que tengan mas de 14 anos).

- Solo puede revestir forma abierta y debe otorgarse necesariamente

ante notario.

- Puede contener clausulas unilaterales y correspectivas, que son
las de contenido patrimonial que traigan causa de las disposiciones del
cotestador. La correspectividad no se presume. La nulidad o anulacion de
una disposicidon produce automaticamente la de las correspectivas, pero

no su ineficacia sobrevenida, que sélo perdera tal condicion.

- La revocacidén puede ser conjunta mediante nuevo testamento

mancomunado o por pacto sucesorio entre ambos otorgantes.

- La revocacion unilateral puede hacerse en vida del cotestador,
mediante testamento abierto ante notario o pacto sucesorio con un ter-
cero. Debe notificarse notarialmente en el plazo de 10 dias, pero la falta
de notificacion no afecta a la revocacion. La revocacién unilateral en
vida del otro testador priva de eficacia a todas las disposiciones
del testamento revocado, a diferencia de lo que ocurre en Navarra o
Arag6n, donde sélo produce la de las disposiciones correspectivas (con

distintos matices).

- Fallecido uno de los otorgantes, ¢l sobreviviente puede revocar
sus propias disposiciones, siempre que no sean correspectivas. Salvo dis-
posicion en contrario, el supérstite no puede disponer a titulo gratuito
de los bienes objeto de disposiciones correspectivas, salvo en favor de sus
beneficiarios, pero si lo hiciera, el perjudicado s6lo podri reclamar a los
donatarios, dentro de los 2 anos siguientes a la muerte del disponente, el

valor actualizado de los bienes enajenados.
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- Fallecido uno de los otorgantes se abre su sucesion, adquiriendo

eficacia las disposiciones correspondientes.

En mi experiencia personal, bien explicado es la forma favorita de
testar de los matrimonios, pues permite garantizar el mismo tratamiento
sucesorio de ambas herencias, al menos en lo relativo a los derechos de
los conyuges. Ademas, el caracter dispositivo de la regulacién permite
condicionar la eficacia de las disposiciones y sus revocaciones, evitando la

apertura total o parcial de la sucesion intestada.

f) Sucesién por comisario (testamento por comisario, poder
testatorio) (arts. 30-46)

Se trata sin duda de la estrella de la Ley, pues es una figura absolu-
tamente extendida en Bizkaia, incluso en la parte no aforada, desde su
admisién por la Ley 3/1992. Este éxito se debe al reforzamiento de la
figura y posicidn juridica del viudo, al permitirle la eleccion de sucesores
y la distribucion de los bienes en los momentos que estime oportuno
y al favorable tratamiento fiscal de la figura pues, a diferencia del
tratamiento de la fiducia en el derecho fiscal comun, la liquidacién del
Impuesto de Sucesiones y de la plusvalia municipal se retrasa hasta el

momento en que el comisario ejercite el poder testatorio.

- El testador puede encomendar a uno o varios comisarios la
designacion de sucesor, la distribucién de los bienes y cuantas
facultades correspondan a su transmision sucesoria. El comisario,
salvo autorizacidn expresa, no puede establecer fideicomisos, nom-
bramientos condicionales ni tomar decisiones que retrasen la designacion

de sucesores o la adjudicacién de bienes.

- El nombramiento s6lo puede hacerse en testamento notarial
abierto (individual o mancomunado) o pacto sucesorio. Tratindose

de cényuges, también en capitulaciones matrimoniales y en el caso de
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parejas de hecho registrada, en pacto regulador de la convivencia

ante notario.

- El cargo es gratuito, voluntario y sus facultades personalisimas

e intransferibles.

- Para hacer uso del poder testatorio, el comisario debe tener en ese
momento capacidad de obrar. Sus facultades son las conferidas en el po-
der y en su defecto, por la Ley y el derecho supletorio (831 Cc), debien-
do ser siempre interpretado e integrado de acuerdo con la voluntad del
testador, que prevalece en todo caso frente a las disposiciones legales
(***articulo 46 que refuerza el principio general de autonomia de la
voluntad del art. 4). Si no hubiera indicacién de personas, debera elegir
entre los herederos forzosos (legitimarios) y en defecto de éstos, libre-

mente sin limitacién alguna.

- El comisario debe realizar inventario en el plazo de 6 meses. Si no
lo hace puede ser compelido judicialmente a que se haga a su costa (en
la actualidad, notarialmente, LJV y LN). En la prictica solo se realiza el

inventario a efectos fiscales, sin especial eficacia civil .

- El comisario puede autoadjudicarse los bienes que le hayan sido
atribuidos y los que les corresponderian en caso de sucesién intestada

(legal) o a falta de ejercicio del poder testatorio.

- El comisario es el representante legal y administrador de la
herencia. Quienes tengan derecho a ello pueden solicitar alimentos a

cargo de la herencia.

- El plazo para el ¢jercicio del poder serd el sefialado por el testa-
dor. Si el nombrado fuera el cdnyuge o pareja de hecho, puede ser por
tiempo indefinido o vitalicio. A falta de plazo, serd el de 1 ano desde

el fallecimiento.
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- El gjercicio del poder testatorio puede hacerse en uno o varios actos,
inter vivos o0 mortis causa (en testamento ante notario o pacto sucesorio),
sin mas limitaciones que las impuestas por la ley al testador. Salvo dispo-
sicidn en contrario, si el comisario fuera conyuge o pareja de hecho,
habiendo hijos comunes, se presume que s6lo puede usarlo en favor de

éstos o sus descendientes.

- EI cényuge o pareja de hecho designado comisario, es el represen-
tante y administrador del patrimonio hereditario y puede cobrar crédi-
tos, consentir cancelaciones y realizar todo tipo de actos de administra-
cidn y gestion. Podra disponer de los bienes o derechos hereditarios
si hubiese sido autorizado para ello o para atender a las obligaciones,
cargas y deudas de la herencia, asi como cuando lo juzgue oportuno para
sustituirlos por otros, que quedaran subrogados en lugar de los aquellos,
salvo que se destinen a pagar deudas o cargas de la herencia. Para la ena-
jenacion de inmuebles, empresas y explotaciones econdmicas,
habiendo legitimarios, es necesaria y suficiente la autorizacion de
uno de ellos mayor de edad y sdlo si todos fueran menores o incapa-
citados seria precisa la autorizacion judicial (sistema aragonés). Hay una
interpretacioén restrictiva, que no comparto, patrocinada por un grupo
de registradores de la propiedad que entienden que salvo disposicion en
contrario, el comisario sélo puede disponer cumpliendo simultineamen-

te todos los requisitos que marca la ley y no sélo uno cualquiera de ellos.

- Las disposiciones (salvo las hechas por el conyuge en su testamento,
reservandose la facultad de revocarlo) son irrevocables. Si en un afno no

acepta el beneficiario puede volver a designarse otro favorecido.

- El poder testatorio se extingue, ademas de por las causas expresadas
en el propio poder, por muerte del comisario, expiracion del plazo para
su ejercicio, solicitud de separacion, nulidad o divorcio posterior al otor-

gamiento o extincion de la pareja de hecho, renuncia del comisario, in-
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dignidad para suceder, revocacion o, salvo que el testador haya dispuesto
lo contrario, si el comisario contrajera nuevas nupcias, lleve vida marital

estable con otra persona o tenga un hijo no matrimonial.

g) Limitaciones a la libertad de testar. Son la legitima, la tron-

calidad y las reservas.
- La legitima (arts. 47-60).

- Son legitimarios: Los hijos o descendientes en cualquier grado y el

viudo o supérstite de la pareja de hecho, por su cuota usufructuaria.

- Naturaleza de la legitima:

1.- Es una pars valoris *

, pues consiste en una cuota sobre (no de) la
herencia que se calcula por su valor econémico defendible, oponible y
reclamable frente a terceros, de caracter colectivo, pues puede ser atri-
buida libremente, sin minimos, entre los hijos y descendientes ulteriores,
aunque vivan sus padres. Su cuantia es de 1/3 del caudal heredi-
tario. No se pueden imponer sobre la legitima sustituciones o gra-
vamenes, salvo en favor de otros sucesores forzosos o en favor
del viudo (art. 48). Algin autor entiende que es una pars bonorum, de
modo que no cabria la posibilidad de que el heredero pudiera aceptar la
herencia y adjudicarse los bienes consignando el importe de la legitima

(sin perjuicio de la revision judicial correspondiente).

2.- El causante debe transmitir la legitima a uno cualquiera de los
legitimarios por herencia, legado, donacién o de otro modo, apartando
a los demas. El apartamiento puede ser expreso o ticito. La omisién
del apartamiento equivale al apartamiento tacito, al igual que la
pretericidn, sea o no intencional, salvo en el caso de que resulta-

ren preteridos todos, en cuyo caso se anularan todas las disposiciones

% En contra GiL RODRIGUEZ, . et al.: “Manual de derecho civil vasco”, Departamento de
Derecho Civil UPV-EHU, 2016.
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testamentarias de contenido patrimonial (es aplicable supletoriamente el
art. 814 CC, de modo que valdran las disposiciones en favor del viudo,
reducidas en lo indispensable). La legitima es renunciable aun antes
del fallecimiento del causante, mediante pacto sucesorio entre cau-
sante y legitimario, manteniéndose para quienes no la hayan renunciado.
No obstante, si la renuncia se produce con ocasién de una donacién con
apartamiento de los demas legitimarios, se imputa a la legitima, de modo

que si la agota, los demas no tendran derecho alguno.

3.- La legitima viudal (o del supérstite de la pareja de hecho) es el
usufructo de la mitad de la herencia, si concurriera con des-
cendientes y de 2/3 en otro caso, conmutable en los mismos casos
y forma que en el sistema del Cédigo Civil. Las facultades del usufruc-
tuario seran las establecidas por el causante y por los acuerdos entre el
usufructuario y los nudopropietarios. En defecto de dichos acuerdos, el
usufructuario tiene derecho a los intereses y rendimientos del capital y
de las participaciones en fondos de inversion y a las plusvalias producidas
hasta la extincién del usufructo. Ademas de su legitima, tiene el derecho
de habitacién sobre la vivienda conyugal, mientras se mantenga en
estado de viudedad, no constituya nueva pareja de hecho o lleve vida
marital estable o tenga un hijo no matrimonial. La legitima viudal y el
derecho de habitacidn se extinguen, salvo disposicidn expresa del causan-
te, en caso de separacion legal (vid. LJV) o llevar vida marital estable con
otra persona. También se extingue en caso de separacidon de hecho por
mutuo acuerdo que conste fehacientemente; es opinién cuasi unanime

que lo que debe constar fehacientemente es la separacidn, no el acuerdo.

4.- Es posible atribuir al viudo el usufructo universal, que se extin-
guird en los mismos casos y que salvo disposicidon del causante, sera

incompatible con el de la parte de libre disposicion.

AcademiaVasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502 ISSN:2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

5.- Para el calculo de la legitima, se toma el valor neto de la herencia,
adicionando las donaciones computables, que son todas aquellas he-
chas en favor de quienes no sean herederos forzosos o a favor de
herederos forzosos en que no medie apartamiento expreso. Las
donaciones hechas a legitimarios s6lo seran colacionables si el
donante asi lo dispone o no hace apartamiento expreso. El valor
lo fijara el comisario, si no tuviese interés en la particién y en caso con-
trario, con el contador-partidor o con los sucesores presuntos o por deci-
si6n judicial (o notarial, por la LJV). Es importante destacar que mientras
que en testamento o pacto sucesorio el apartamiento puede ser ticito, en
cambio en las donaciones ha de ser expreso, es decir, que se presumen
hechas a cuenta del haber hereditario, siempre que el donatario no haya
sido apartado en el titulo sucesorio, obviamente. Este tratamiento legal
de las donaciones implica, segin Andrés Urrutia, que las donaciones se
comportan como una sucesiéon anticipada del donante que se abre y se
cierra en el acto (donaciones mortis causa) y que como tales, deben ser

notificadas al Registro General de Actos de tltima Voluntad.
h) Pactos sucesorios (arts. 100 — 109)

Muchos son los preceptos que el CC (siguiendo al Cc francés y no al
alemin como erréneamente dice la EM de la Ley vasca, siguiendo a la
Memoria de la AVD) dedica a prohibir la sucesién paccionada en sentido
amplio, que comprende, ademas de los pactos sucesorios en sentido es-

tricto, el testamento mancomunado vy la sucesion por comisario;

Art. 658,“La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifes-

tada en testamento, y, a falta de éste, por disposicion de la ley”.

Art. 669, “No podran testar dos 0 mas personas mancomunadamente,
0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en

beneficio de un tercero”.
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Art. 670, El testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse su
formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por
medio de comisario o mandatario. Tampoco podra dejarse al arbitrio de
un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios,
ni la designacion de las porciones en que hayan de suceder cuando sean

instituidos nominalmente”.

Art. 1271,2,“Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, cele-
brar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la
division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo

dispuesto en el articulo 1056”.

Lejos de atenuarse en el tiempo, la radical prohibicion del Cédigo
fue acentuada atn mas por la doctrina y jurisprudencia, que extremaron
el rigor extendiendo la sancién de nulidad absoluta a figuras conexas,
considerando incluso algtin autor aislado que se trataba de una cuestion
de orden publico, opinidon errada por cuanto los derechos forales los
admiten y en cuestidon de derecho interregional privado no se admiten
cuestiones de orden publico, el art. 9,8 CC los admite en caso de cambio
de ley reguladora y la Ley de Explotaciones Familiares Agrarias de 24-
121981 (derogada) también los permiti6. En todo caso, los propdsitos
legitimos de los ciudadanos de regulacién de su sucesion debieron en-
cauzarse usando, no sin dificultad, otras figuras como las donaciones inter
vivos sujetas a plazo o condicién de la muerte del donante que incluso
hoy en dia siguen siendo cuestionadas como pactos sucesorios encubier-
tos (vid Res. DGRN 20-2-2017, BOE 10-3-2017). Asi pues, nada tie-
ne de particular que los pactos sucesorios excepcionalmente permitidos
como las promesas de mejorar o no mejorar (art. 826), las donaciones por
razén de matrimonio (art. 1341) y en menor medida la fiducia sucesoria
(art. 831 Cc) sean figuras de muy escasa aplicacidn practica, a pesar del
impulso que supuso para esta tltima la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,

de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad.
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La prohibicion radical del Cédigo civil provocd la ruptura con el
tradicional derecho castellano importando el moderno derecho francés
napolednico y que ciment6 las bases de la sucesion voluntaria sobre el
caracter esencial del otorgamiento individual, personalisimo y revocable
de los negocios mortis causa, restringiéndolos al testamento unipersonal,
pues se entendia que los pactos sucesorios y atin la misma institucion
condicionada a un hecho de un tercero suponian una intolerable limi-
tacioén de la libertad personal, al impedir a una persona poder disponer

libremente de sus bienes mortis causa hasta el final de sus dias.

Sin embargo, los pactos sucesorios tienen importantes ventajas pues

permiten:

a) Ordenar anticipadamente la sucesion en un momento en que el cau-
sante goza de plenas facultades psiquicas, tanto cognitivas como volitivas,
sin quedar al albur de un testamento de altima hora hecho bajo presiones
familiares de todo tipo, evitando el riesgo de captacion del causante en
los momentos mas cercanos al transito y la consiguiente expresion de una
Gltima voluntad espuria e incoherente con sus comportamientos y deseos
continuados en el tiempo, privando de sus legitimas expectativas heredita-

rias a las personas que mas le han atendido y cuidado a lo largo de su vida.

b) Regular de forma ordenada la contribucién del sucesor a la eco-
nomia doméstica y familiar, entendida en sentido amplio, incluyendo la
prestacion no lucrativa de servicios de asistencia personal, muy habitual
histoéricamente en los caserios, dentro y fuera del Pais Vasco, con distintos
pactos familiares conocidos como casamiento en casa, pacto al mis vi-
viente, comunidad familiar, etc. muchos de ellos conocidos vulgarmente
como “mayorazgos” o “hereu”, a través de los cuales se garantizaba su via-
bilidad econdmica, evitando la division indefinida de las explotaciones.
El pacto sucesorio genera derechos, no simples expectativas que quedan
al albur de circunstancias incontrolables y, con ellos, valiosos incentivos a

la cooperacién familiar y social voluntarias.
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¢) Ordenar con total certeza, validez y eficacia juridicas la sucesion
en las empresas familiares y en patrimonios complejos, permitiendo la
constitucion de figuras atipicas, como patrimonios separados destinados
al cumplimiento de fines de interés familiar o particular de determinadas
persona e incluso fundaciones familiares (trusts), aunque por el momento
éstos carezcan no sélo de personalidad juridica plena, sino de cualquier

tipo de regulacion en el derecho espafol .

d) Son instrumentos eficaces para dar solucién a la sucesion por causa
de muerte en familias con problemas personales o patrimoniales comple-
jos, facilitando el encuentro y acuerdo equilibrado entre los interesados
y evitando el tener que replantear anos después problemas que de otro
modo no habrian podido quedar definitivamente resueltos o incluso, se
habrian agravado. También son tiles para solucionar problemas en situa-
ciones de crisis matrimonial, estableciendo pactos de proteccion en favor

de los hijos comunes.

e) Proteger eficazmente el patrimonio del instituyente en su propio
interés frente a decisiones contrarias al mismo inducidas por extranos, sin
necesidad de acudir a procedimientos de incapacitaciéon potencialmente
penosos v desagradables y de resultado incierto, de forma compatible con
otros novedosos y practicos instrumentos privados de proteccién como
autotutelas o poderes preventivos para el caso de pérdida de capacidad o
la propia constitucién ordinaria de tutelas o curatelas, previa modifica-

ci6n judicial de la capacidad.

g) Aprovechar una fiscalidad favorable, pudiendo acoger atribuciones
gratuitas de bienes en vida al régimen de las transmisiones mortis causa,
considerablemente mas benigno que el de las donaciones, aunque esta es

cuestion cambiante y dependiente de las necesidades recaudatorias del

momento.
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- El pacto sucesorio permite al titular de los bienes disponer de ellos
mortis causa, asi como renunciar o disponer de los derechos sucesorios de
una herencia (de los contratantes o de un tercero) en vida del causante. Para
su validez, deben constar en escritura puablica y los otorgantes ser ma-
yores de edad. Doctrinalmente es pacifico para la mayoria de la doctrina
que es posible instituir en pacto sucesorio a una persona juridica, al admi-
tirse el pacto en favor de tercero y poder las personas juridicas en general

adquirir bienes y derechos por cualquier titulo admitido en derecho.

- La designacion de sucesor en pacto sucesorio deja sin efecto cual-
quier disposicién testamentaria anterior sobre los bienes comprendidos

en el pacto.

- El pacto s6lo puede modificarse o resolverse mediante un nuevo
pacto, entre los otorgantes o sus sucesores o por las causas establecidas
por las partes y se extingue por esas mismas causas o por las previstas por
la Ley. La donacién mortis causa y la universal inter vivos tienen caracter

de pacto sucesorio, salvo estipulacion en contrario.

- El pacto de designacion de sucesor puede contener la disposicion de

la herencia a titulo universal o particular o la renuncia a la misma.

- Los pactos sucesorios puede incluir la transmisiéon de bienes de pre-
sente o la transmisiéon post mortem. Logicamente, también puede estar
sometida la transmision a plazo o condicién. La cualidad de sucesor es
intransmisible e inembargable, pero el instituido puede disponer de su
derecho a titulo gratuito en favor de sus hijos y descendientes, salvo pacto

en contrario.

- Los bienes transmitidos de presente s6lo se podran disponer en favor
de tercero con el consentimiento conjunto de instituyente e instituido,
salvo pacto en contrario. Los acreedores del instituyente tienen preferen-
cia sobre los bienes transmitidos de presente por las deudas contraidas por

el instituyente con anterioridad al pacto sucesorio.
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- Los bienes afectados por pacto sucesorio con eficacia post mortem
siguen siendo propiedad del instituyente que, sin embargo sélo podra
transmitirlos a titulo oneroso, salvo pacto en contrario y, en consecuencia,
solo responden de las deudas del instituyente. Si constituyen patrimonios
productivos en los que trabaje el instituido, se requerird su consenti-
miento para la enajenacidn a titulo oneroso, siempre que instituyente e
instituido no hayan pactado otra cosa. El instituido podr3, incluso en vida
del instituyente, disponer de su derecho a titulo gratuito, por actos inter
vivos 0 mortis causa, a favor de sus hijos y descendientes. En el caso de
que premuera al instituyente, el derecho del instituido se transmite a sus
descendientes vy si existen varios hijos o descendientes sucesores del insti-
tuido premuerto abintestato, el instituyente puede escoger a uno o varios

de aquéllos mediante testamento, pacto u otro titulo sucesorio.

- El pacto se puede revocar unilateralmente por el instituyente por las
causas pactadas, incumplimiento grave de condiciones o cargas, incurrir
el instituido en causa de indignidad o desheredacion, conducta del ins-
tituido que impida la normal convivencia familiar y solicitud de separa-

ci6n, nulidad o divorcio o extincion de la pareja de hecho.

Para entender bien la mecanica de funcionamiento de los pactos su-
cesorios es preciso entender que no son testamentos, sino contratos (prior
in tempore; nemo dat quod non habet). Por tanto, entre pactos sucesorios in-
compatibles entre si el primero es eficaz frente al segundo, salvo que éste
haya sido otorgado por los mismos otorgantes, al revés de lo que ocurre
con los testamentos. Conforme senala el art. 384,2 CDFA, los problemas
que se deriven de la interpretacion o aplicacién de los pactos sucesorios
se resolveran aplicando las soluciones del derecho de obligaciones y con-

tratos o de sucesiones, dependiendo de la naturaleza del problema.
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i) Sucesion intestada (arts. 110-117)

A salvo la troncalidad, opera a falta de sucesion testada o pactada, con

las que es totalmente compatible. El orden es:

1.- Hijos, por derecho propio, a partes iguales y los nietos y demas
descendientes, por representacion de los premuertos, siempre en concu-

rrencia con los derechos legitimarios del viudo (=Cc).

2.- El viudo o pareja de hecho no separado legalmente (= que en

Catalufia).

3.- Ascendientes, por mitad los padres, a falta de uno de ellos, el que
sobreviva (= Cc) y a falta de ellos los ascendientes por mitad entre ambas
lineas y si en alguna de ellas no los hubiera, por partes iguales entre los
de la otra (distinto del Cc, que sélo se aplica el criterio cuando son de

igual grado).

4.- Colaterales por consanguinidad o adopcidn, los mas proximos
dentro del 4° grado. S6lo hay representacién si concurren hermanos e
hijos de hermanos. Los de vinculo sencillo recibiran la mitad que los de
doble vinculo (= Cc).

5.- La CAPV que debera repartir a tercio con la Diputacion Foral y
el Ayuntamiento de la Gltima residencia del difunto, frente al art. 73 de
la Ley del 92 que la atribuia integramente a la DSF del TH correspon-
diente a la “vecindad del difunto”. Curiosamente este es el inico aspecto
de la Ley cuestionado por el Gobierno central en el requerimiento de
incompetencia al GV, previo a la interposicion del recurso de inconstitu-
cionalidad. En concreto el Gobierno de Espafia cuestiona la competencia
autondmica para extender el derecho foral a zonas donde nunca rigié
pero solo lo hace en un aspecto que “le toca el bolsillo”, al privarle de
la herencia de los fallecidos intestados en “zona no aforada”. Es curioso

que en muchos estatutos de autonomia, con o sin derecho civil propio se
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reconozca el derecho de la C.A. a la sucesion intestada de quienes fallez-
can en su territorio y que la D.A. 24* L]V sigue reconociendo la compe-
tencia de las Diputaciones Forales para las declaraciones administrativas
de herederos en su favor. La cuestion se zanjé mediante acuerdo entre el
gobierno vasco y el central en la comision bilateral, evitando el recurso

de inconstitucionalidad del Presidente del Gobierno.
j) Reservas hereditarias (arts.118-124).

Esta parte es, sin ninguna duda la que ha pasado mas desapercibida de
la Ley y sin embargo puede ser bastante problematica. A diferencia de
lo que ocurre en Aragdn, en que tienen caricter puramente voluntario
conforme al principio de libertad civil, en la Ley vasca operan como un
limite a dicha libertad (aplicable a todas las formas de sucesion, por tanto)
en términos similares a los del Codigo Civil con algunos matices. Si su
justificacion era discutible en aquel cuerpo legal, si bien matizada por los
escasos supuestos en que resultaba aplicable por el juego combinado de
las legitimas y el orden de sucesion intestada, sin embargo en la Ley vas-
ca pueden justificarse perfectamente para impedir que la alteracion del
orden de sucesion intestada pueda conducir a situaciones objetivamente
injustas. La Compilacién de Navarra, por ejemplo, que establece el prin-
cipio de libertad de testar y el caricter puramente formal de la legitima,
sin embargo obliga a que el menos favorecido de los hijos del primer ma-
trimonio no puede llevar menos en la herencia que el segundo cényuge
o el mas favorecido de los hijos nacidos fuera de él. Las distintas reservas

o derechos de reversién o recobro son las siguientes:

a) Reserva a favor de los parientes hasta el tercer grado de la
linea de que procedan, sobre los bienes heredados de descendiente
que a su vez lo hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro ascendien-
te o hermano (art.118). Es la reserva lineal o troncal, que se regula en

términos idénticos al 811 del Cddigo Civil.
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b) Reserva a favor de los descendientes de un matrimonio, sobre
los bienes raices donados para un matrimonio antes o después de

su celebracioén (art. 119).

¢) Reserva a favor de los hijos del conyuge o pareja de hecho fa-
llecido sobre todos los bienes recibidos por titulo lucrativo del conyuge
o pareja de hecho cuando el sobreviviente pase a segundas nupcias,
constituya nueva pareja de hecho o tenga un hijo que no lo sea
de aquel, salvo disposicion contraria del causante (art. 120, equi-

valente al 968 Cc, pero con la posibilidad de excluirla).

d) Reversion a favor de los ascendientes, salvo pacto sucesorio en
contrario, de los bienes “dados” a un descendiente fallecido sin poste-
ridad (equivalente al art. 812 del Codigo Civil). Esta reversion o recobro
esta llamada a tener una gran importancia practica en las sucesiones in-

testadas, dada la preferencia del viudo frente a los ascendientes.

Las diferencias respecto del Codigo Civil se centran en la libertad del
reservista de elegir entre los reservatarios (art. 122) y que el valor de los
bienes reservados computan para el calculo del caudal relicto al tiempo

en que se perfeccione la delacién sucesoria (art. 124)

Interesa recordar que respecto de los inmuebles, la proteccion hipote-
caria esta considerablemente rebajada, hasta el punto de que el art. 235
RH establece que en tanto los reservistas (obligados a reservar) no hagan
constar expresamente el caricter reservable de los bienes, los Registra-
dores se abstendran de asignarles tal caricter y a efectos registrales no
seran suficientes para reputarlos como tales los datos o indicaciones que

resulten de tales documentos®.

37 . . . . .
En contra RENTER{A AROCENA, A. en su ponencia del “Curso de praxis de Derecho Civil

Vasco”, 2018 (inédita), que se apoya en algunas resoluciones antiguas de la DGRN.
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5. CONCLUSIONESY BIBLIOGRAFIA

El panorama actual de la legislacion civil espanola es, desde el punto
de vista sistematico, confuso en extremo. Sefiala Gonzalez Carrasco (op.
cit.)que “La verdadera devaluacién del Codigo civil y de la legislacion
especial dentro del sistema de fuentes del Derecho civil ha venido de la
mano de otros universos normativos: en concreto, de la forma en la que
se ha interpretado el reparto de competencias legislativas entre Estado y
CCAA,y de la soberania indiscutible del legislador comunitario europeo
y de su intérprete, el TJUE, dentro del sistema de fuentes de Derecho

civil espanol, de otro”.

En mi opinién, deriva mas bien de que el abandono indeseado para
una gran mayoria de la civilistica espafiola del ideal unificador bajo un
codigo civil Gnico ha contagiado al legislador su desencanto por un
Codigo Civil, abandonado a su suerte o peor atn, a la de reformas legales
indignas de un cuerpo legal llamado a constituir uno de los pilares cons-

titutivos del ordenamiento juridico.

Es cierto que el Derecho del siglo XXI padece de “incertidumbre
prospectiva”, ante la impredecibilidad de los problemas, incluso en el cor-
to plazo. Hoy los problemas juridicos emergen y explotan en cualquier
momento, como consecuencia de los vertiginosos cambios tecnoldgicos:
Robots, inteligencia artificial, Internet, criptomonedas, economia cola-
borativa, gestacidon subrogada, etc. pero también en instituciones cldsicas
como el derecho del consumo, las clausulas suelo, el alquiler vacacional o

no digamos ya, el préstamo hipotecario.

La coexistencia del Codigo Civil con una marafa de disposiciones le-
gislativas singulares ocasiona un desordenado trasvase de principios y reglas
entre uno y otras, de modo que el Derecho se va deteriorando en su valor

técnico, politico y conceptual y lanza a la jurisprudencia de forma irreme-
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diable hacia el casuismo y la equidad, con grave merma del valor constitu-
cional de la seguridad juridica. Problema repetido en maltiples ocasiones a

lo largo de la historia pero que ahora adquiere proporciones nunca vistas.

De ahi que la exigencia de llevar a cabo una recodificacidén, se mues-
tra necesaria y oportuna, como ha acontecido en numerosos paises de
nuestro entorno. Una labor codificadora seria deberia estudiar a fondo
las soluciones planteadas no sélo en el extranjero, sino también y sobre
todo en nuestros derechos forales, que son tan espafoles como el coman
y que gracias al entusiasmo de la doctrina y el impulso politico de las
comunidades autébnomas respectivas, ha ido alcanzando cotas de calidad

y modernidad que no deberian pasar desapercibidas.
Un Cédigo Civil del siglo XXI deberia:

- Abordar muchos de los problemas que plantea una sociedad abierta y
globalizada, con un desarrollo técnico y econémico totalmente diferente

al vigente en el momento de la redaccién y reforma del Codigo Civil.

- Incorporar una regulacién atractiva, presidida por el principio de

libertad civil.

- Servir de “minimo comun” a todos los derechos civiles espafioles,

por varias razones:

1°.- Porque responde a la propia naturaleza del fendémeno codificador,
que perseguia la unidad juridica del derecho civil espafiol. Obviamente este
objetivo es incompatible con la pluralidad legislativa que el propio Cddigo
civil preservo (sin renunciar a una futura unificacién), que la Constitucion
avald y las CC.AA, en e¢jercicio de sus competencias, han conformado
como un hecho incuestionable, pero la pluralidad formal no es incom-
patible con una armonizacién de fondo basada en un Cddigo Civil con

vocacion auténticamente nacional, altamente deseable y necesaria:

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Aflo XVIII. N° 31. Enero-Diciembre, 2023, pp. 389-502

D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIIL urtea. 31 zk. 2023, Urtarrila-Abendua, 389-502 or.

501



5 02 FRANCISCO JAVIER ONATE CUADROS

Fuentes del Derecho, Derecho Interregional Privado y Derecho Sucesorio:
propuestas para una reforma del Cédigo Civil

a) Por el caricter supletorio del Codigo Civil, como derecho estatal,

del derecho civil autondémico.

b) Para servir de punto de referencia para resolver determinados con-
flictos de aplicacidn entre diversos derechos civiles autondémicos e inclu-

so problemas de aplicacién de éstos.

¢) Porque en momentos en que existe una fuerte tendencia a la ar-
monizacion del derecho privado, mercantil y civil, en el seno de la UE,
carece de sentido mantener o no reducir en lo posible una acentuada
fragmentacion juridica en el ambito espaiol, por cuestiones doctrinales
o técnicas que vistas desde fuera en muchas ocasiones pueden ser mote-

jadas de bizantinas.

d) Porque al igual que las CC.AA. son plenamente auténomas al le-
gislar en materia civil en el ambito de su competencia, también lo es el
legislador estatal, siendo muy conveniente para el trafico y para la segu-
ridad juridica, que no existan soluciones juridicas dispares a problemas
similares en sociedades que son perfectamente intercambiables, por pru-

ritos doctrinales o resabios historicos carentes de justificacion.

e) Porque la entrada en vigor de disposiciones europeas y muy espe-
cialmente en este ambito, de los Reglamentos UE 650/2012 2016/1103
y 2016/1104 desdibuja por completo el esquema de aplicaciéon de unos
u otros derechos territoriales, con la distorsién que supone la aplicacién
de criterios distintos para resolver los problemas de derecho interregional

e internacional privado.
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