Baleares ante el art. 149-1-8." de

la Constitucién

Comunicacién al Congreso de Jurisconsultos sobre

los derechos civiles territoriales en la Constitucidn,

Zaragoza, octubre de 1981, que presenta el notario
de Formentera don José Cerdd Gimeno.

SUMARIO: 1. Presupuestos de la investigacién en este tema: A) Metodoldgicos.
B) Perspectivas posibles de enfoque. C) Postulados previos como punto de par-
tida. D) El planteamiento genérico del tema por la PONENCIA. E) Mi posi-
cion—II. El tema de la normativa constitucional—I11. El tema del Derecho
propio de Baleares: 1. La confluencia de sistemas normativos. 2. Los sectores
normativos bésicos: a) Ambito normativo privatista. b) Ambito normativo pu-
blicista: sus perfiles.—1V. Recapitulacion parcial —V. La prdctica juridica ante
la problemdtica actual del tema: A) Cédigo Civil y Compilacién. B) Reformas
del Cédigo y Compilacién. C) Constitucién de 1978 y Compilacién: 1. Las dis-
criminaciones del texto compilado y su adaptacién a la Constitucién. 2. Las
competencias concurrentes o compartidas: en especial, la supletoriedad del De-
recho estatal. D) Revisién de la Compilacién—VI. El resultado de esia inves-
tigacidn del tema: 1. El cotejo con las conclusiones de la PONENCIA. 2. A modo
de conclusiones.—VII. Conclusiones finales.

I. PRESUPUESTOS DE LA INVESTIGACION EN ESTE TEMA

Buena labor seria la de poner orden en la enorme profusién de tér-
minos y conceptos juridicos usados por todo el mundo al tocar este tema
v la de reducir la interpretacién exclusiva de los términos juridicos a los
juristas (1). A dicha labor previa a toda investigacién en este tema me

(1) Asf, en Garcfa DE ENTERRiA: «El techo constitucional de las autonomias
territoriales: un problema bésico», articulos en el diario EI Pais, dias 7 y 8 de
marzo de 1979.
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he referido en otro lugar, y a él me remito (2). El recordar esta tarea no
estd de mds, ya que la presumible asistencia de numerosos juristas de
toda Espafia a este Congreso invita a un amplio y sereno debate sobre el
particular campo de investigacion de la PONENCIA.

BALEARES no podia estar ausente en este Congreso y de ahi la
asistencia de una distinguida representacién de sus profesionales maés
brillantes y la presentacién de algunas aportaciones de los asistentes en
orden a la problemadtica suscitada por las ponencias del Congreso. Por
lo que se refiere a esta PRIMERA PONENCIA, se ha estimado oportuno
traer aqui una resumida sintesis de algunos trabajos anteriormente ela-
borados por alguno de los juristas de estas islas.

El primer punto a debatir es el de si al abordar la investigacién en
este tema deben o no adoptarse unos a modo de presupuestos bésicos.
A mi parecer, ello es necesatio y conveniente a los efectos de una presen-
tacién adecuada de este andlisis, con la complementaria matizacién de
las inevitables referencias al Derecho de las islas Baleares.

He llamado la atencién hacia algunos aspectos de esta introduccion
para asi delinear los posibles dmbitos de la investigacién y obviar algunas
cuestiones o temas ya tratados por la doctrina en profundidad.

Parece, en principio, que casi todo estd dicho, pero la realidad es que
no andamos sobrados de comentarios al texto constitucional, al menos
en este punto concreto (3).

Basta toda esta somera exposicién para que tomemos la aporfa que el
articulo 149-1-8.° de 1a Constitucién nos suministra con cierta calma y nos
decidamos todos a una reflexién tranquila del tema.

A) METODOLGGICOS

He defendido en otro lugar (4) la posibilidad de aplicacién a este tema
del método o punto de vista de la tridimensionalidad del Derecho. Ana-
lizaba alli el tema bajo el triple aspecto del hecho social (Derecho eficaz),
de su valoracién (Derecho legitimo) y de su dimensién normativa (Dere-

(2) V. mi estudio La competencia legislativa en materia de Derecho privado
en Baleares, comunicacién presentada a las «Jornades sobre I’Estatut de Catalunya»,
celebradas en Barcelona en abril de 1980, en el volumen colectivo dedicado a las
ponencias y comunicaciones presentadas, editado por las entidades patrocinadoras,
Barcelona, abril de 1980, pags. 67 y sigs., esp. 69 y sigs.

(3) V., por ejemplo, en la obra colectiva dirigida por E. LiNpE PANIAGUA: «Ma-
teriales para el estudio y aplicacién de la Constitucién espafiola de 1978», niimero
monogréfico (nims. 25 al 28), de enero-diciembre de 1980, de la revista Docu-
mentacion Juridica, Ed. Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia,
Madrid, 1980, pigs. 795 y sigs., esp. 802 y 803.

(4) V. mi estudio, citado en nota 2, La competencia legislativa..., pags. 73
y sigs.




VIDA JURIDICA 1057

cho vilido). Presento a continuacién un resumen de aquella visién global
de esta parcela de la realidad juridica, con la resefia de aquellas caracte-
risticas o particularidades méas notables a modo de puntos de reflexién
convenientes. Veamos tales caracteristicas:

1. La dimension fdctica
Como hechos mas relevantes cabe recoger aqui los siguientes:

® La indefensién secular de las islas frente a todo ataque des-
de el exterior.

® La incomunicacién inter-insular hasta mediados del siglo
pasado.

® La recepciébn romano-candnica (ius commune) y la aplica-
cién del Derecho more italico.

® La formacidn consuetudinaria de un Derecho privado autéc-
tono.

® El proceso juridico uniformista castellano.

® Las peculiaridades del Derecho de las Pitiusas (Ibiza-For-
mentera), dentro del contexto global del Derecho de Mallorca (5).
® La situacién actual de «preautonomia», dentro del fenémeno
conocido como proceso autonémico postconstitucional.

® La incidencia y empuje de los cambios sociales, especialmen-
te los derivados de la dindmica econémica (turismo, inmigracién,
transformacién de los sectores productivos, capitalismo inci-
piente, etc.).

® La no existencia de una «Escuela Juridica» en las islas,
consecuencia de la falta de Universidad y de Facultad de Dere-
cho hasta fechas recientes.

2. La dimensidon valorativa

Tradicionalmente se consideraba que la legitimidad o justicia del
Derecho de las islas venia incapsulada a la idea de conservacién del
patrimonio familiar y de las viejas estructuras organizativas agrarias.

Recientemente se liga tal legitimidad a la idea de fuero o foralidad,
o sea, hay remisién a una idea politica (6).

(5) O de otro modo dicho, no hay un Derecho balear, sino un Derecho de
Baleares. Diferencia sutil, pero de enorme contenido. Baste considerar el hecho
significativo de que la obra del méximo jurista de las islas, el foralista L. PASCUAL
GonzAiLEz, aparece en el afio 1951 bajo el titulo de Derecho civil de Mallorca

(6) V. SARDINA PARaMO: EI concepto de Fuero (Un andlisis filosdfico de la
experiencia juridica), Santiago de Compostela, 1979, pdg: 213, esp. pags. 230 y sigs.
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A mi modo de ver, habria que considerar cuidadosamente el proceso
consuetudinario de elaboracién del Derecho de las islas, que requiere una
apoyatura social mdltiple: unos pobladores que sientan su Derecho como
algo propio, peculiar y distintivo; unos juristas practicos capaces de
adaptar las diversas técnicas juridicas a unas necesidades concretas, y unos
politicos eficaces que plasmen los usos colectivos ya justificados en un
texto normativo (7).

3. La dimension normativa

Como datos estrictamente normativos cabe sefialar aqui:

@ La normativa castellana implantada ex articulo 13 del Cé-
digo Civil en su redaccién de 1889.

® El lento proceso recopilador, que no desemboca en el pre-
visible Apéndice Foral.

® Un proceso de elaboracién de la vigente Compilacién, cuyas
notas son la rapidez, la escasa técnica y el influjo decisorio de
Madrid.

® La aparicién en 1961 de la actual COMPILACION, con
las caracteristicas de ser un texto de elaboracién compleja, de
autoria mdltiple, de contenido fragmentario (no forma un ver-
dadero «sistema normativo», cual las de Aragén o Navarra), de
buena sistemdtica en el orden conceptual, de interpretacién di-
ficil en cuanto al Derecho supletorio y de aplicacién préctica
poco conocida dada la escasez de litigios sobre las instituciones
recogidas en la Compilacién.

® La fase actual de desarrollo, ejecucién y comentario de la
Constitucién de 1978, con una previsible «armonizacién» del
proceso autonémico (8).

® La falta de decantacién o cristalizacién de toda la labor de

(7) Parece hoy por hoy suficiente el dato que subsigue a los efectos de calificar
la concienciacién de los politicos de las islas en orden a su tesponsabilidad histé-
rico-politica actual: hoy —dia 27 de octubre de 1981—, la «Comisién de Juristas»,
que fue creada por Real Decreto 1007, de 22 de mayo de 1981, todavia no ha
sido convocada ni constituida en forma. En prensa este trabajo, debo informar que
la citada Comisién fue constituida €l 5 de noviembre de 1981.

(8) Como efecto directo del conocido «Informe GarciA DE ENTERRiA», se ha-
bla y se lleva al Congreso un proyecto de Ley Orgénica de Armonizacién del
Proceso Autonémico —la famosa LOAPA—. Hasta el momento. tanto el citado
«Informe» como el «proyecto» de ley han sido elaborados exclusivamente por
administrativistas. La necesidad de una tarea inter-disciplinaria de diversos espe-
cialistas —y no tan sélo administrativistas— para depurar los comentarios al texto
constitucional, la puse de relieve en mi citada comunicacién La competencia legis-
lativa..., pégs. 80-81,
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los comentaristas del texto constitucional, y la consiguiente ne-
cesidad de una tarea interdisciplinaria, de equipo, que analice los
criterios diversos en la materia.

B) PERSPECTIVAS POSIBLES DE ENFOQUE

He analizado en otro lugar la aporia constitucional que motiva esta
aportacién y sus distintos y posibles enfoques sectoriales, que motivan
distintas perspectivas (9). No me corresponde aqui y ahora pasar revista
a todas y cada una de ellas, tarea que ya hice entonces, ni tampoco in-
tento siquiera jerarquizar tales perspectivas, sino que su orden de pre-
sentacién es a efectos meramente expositivos y dialécticos.

Una exposicién abreviada de aquel andlisis mio puede hacerse en la
forma sigujente, agrupando sintéticamente los resultados a que llevan
los andlisis desde los puntos de vista del Derecho constitucional, de la
Historia del Derecho, del Derecho civil y del Derecho administrativo.
Insisto en que estas proposiciones aqui presentadas vienen a ser el resu-
men de un més amplio anélisis de los autores de cada rama del Derecho.

1. La perspectiva desde el Derecho constitucional

® Se teoriza acerca de la quaestio nominis (Estado unitario v.
Estado federal).

® Sec postula un «Estado de las Autonomias», cuya nocién
exacta parece que nadie quiere presentar (10).

® Sec intenta caracterizar el nuevo tipo de Estado que resulta
de la Constitucién y de su titulo VIII en base a los criterios de

(9) Asi, en mi estudio Los Derechos forales en el Estado de las Autonomias,
conferencia pronunciada el 24 de noviembre de 1980 en la Institucién Fernando cl
Catélico, de Zaragoza: epigrafe 11, apartado final.

(10) Se presenta esta nocién como innovacién por G. PECEs BarBa: «El Esta-
do de Autonomfias», articulo en el diario EI Pais del 7 de diciembre de 1979. Es
interesante el cambio introducido por el profesor FERrRANDO BApiA, que de «Estado
federal» pasa a ser «Estado autondémico»: v. El Estado unitario, el federal y el
Estado regional, Ed. Tecnos, Madrid, 1978, pigs. 141 y sigs., esp. pags. 158 y sigs.
y 308 y sigs.

Enormemente significativo es el hecho de la ausencia de un debate parlamenta-
rio en orden a la llamada «potestad legislativa de las Comunidades Auténomas»;
asi, en GoNzALEzZ NAVARRO: «Potestad legislativa del Estado y potestad reglamen-
taria auténoma de las nacionalidades y regiones», en la obra La Constitucion y las
fuentes del Derecho, vol. 11, pégs. 1027 y sigs., esp. pags. 1063 y sigs.
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la autodeterminacién, de la distribucién territorial del poder
politico y de la regionalizacién del Estado (11).

® Se presenta la nueva nocién de «Comunidad Auténoma»
como panacea y/o remedio taumatirgico, y se insiste en que se
trata del Estado mismo, ya que son partes del Estado, con notas
de ser «politicas», populares, democraticas y que conllevan el
principio de plenitud (12).

2. La perspectiva desde la Historia del Derecho

® Los autores anteriores a la Constitucién que disertan sobre
temas de los Derechos forales apenas rozan este punto, con las
notables salvedades de lo que cabria llamar la «Escuela arago-
nesa». Nombres como los de MoONEVA PujoL, PALA MEDIANO,
Lacruz BERDEJjO, etc., deben citarse aqui. Como también a La-
LINDE, FONT RiUs, RocA SASTRE y tantos otros cuya relacién
seria ahora interminable.

® Los autores posteriores a la Constitucién que, en cuanto
a una posicién de historiadores del Derecho, han tratado de este
tema lo contemplan desde diversidad de posturas. Aqui tan s6lo
quiero aludir esquemadticamente a una muestra de posturas o en-
foques globales y a la alusién de una postura radical.

® La postura que llamo radical es la de contraponer Constitu-
cién e Historia (13), ya que el texto constitucional aqui comen-
tado reconoce una realidad previa a la Constitucidén y recoge
tépicos histéricos, cuales son los Derechos forales.

® Las posturas que llamo globales, o bien se centran en el ana-
lisis de la codificacién en Espafia y en el germen carlista de lo
«foral» (14), o bien en un encuadre de la cuestién dentro del
sistema de fuentes del Derecho nacional contemporaneo.

(11) Asi, SorozABAL EcHEVARRfA: «Nacidn, nacionalidades y autonomias en la
Constitucién de 1978. Algunos problemas de la organizacién territorial del Estado»,
en revista Sistema, nims. 38-39, octubre de 1980, pags. 257 y sigs.

(12) Asi, GonzALEz CasaNovA: «El Estado de las Comunidades Autdénomas»,
en revista Sistema, nims. 38-39, octubre de 1980, pags. 219 y sigs. El mismo: «Teo-
ria del Estado y Derecho constitucional», Ed. Vicens Vives, Barcelona, 1980, pagi-
nas 522 y 523 y sigs.

(13) Asi, B. CLAVERO SALVADOR: «Presencia politica de la Historia: Nacionali-
dades y autonomias en la Constitucién», en revista Sistema, ndm. 36, mayo de
1980, pégs. 37 y sigs.

(14) V. la cuidada e interesante exposicién que hace F. Tomis VALIENTE:
Manual de historia del Derecho espafiol, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, pags. 417 y 472
y sigs., 500 y sigs. y 571 y sigs.
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® Una consecuencia notable de los enfoques desde la Historia
del Derecho es la adopcién del método historicista al tratar de
instituciones de las regiones forales (15).

3. La perspectiva desde el Derecho civil

® Se constata sorprendentemente la ausencia de los grandes
maestros civilistas al repasar los nombres de los autores que han
estudiado este tema.

® Se observa las notables aportaciones de la doctrina foralista
a la interpretacién del articulo 149-1-8.° de la Constitucién,
como se puede comprobar al repasar el volumen colectivo diri-
gido por E. LINDE PANIAGUA, ya citado (16).

® Debe resaltarse la especifica aportacién de la joven doctrina
civilista (C. LASARTE), que de una manera casi exhaustiva efec-
tda un completisimo andlisis sectorial (17).

® Cabe observar, finalmente, la enorme riqueza y complejidad
de algunos problemas pendientes de adecuado tratamiento. Asi,
verbi gracia, entre otros, los siguientes:

®® La interrelacién Cddigo Civil y Derechos forales
después de 1978.

®® la interrelacién entre Constitucién y regionaliza-
cién del Derecho privado.

®® La incidencia de la Constitucién respecto de las
Compilaciones de los Derechos forales.

®® La de la intercomunicacién entre Derecho ptblico-
Derecho privado a través de las Compilaciones forales.
®@® La de si la existencia del Derecho foral es requisito
de atribucién de competencias civiles a las Comunidades
Auténomas.

(15) Muy numerosa seria la relacién de los foralistas que se sirven de este
canon hermenéutico. En la doctrina catalana, tras el magisterio de ROcA SASTRE,
cabe citar a Fica FAura, PiNTo Rulz, Faus ESTEVE, Puic FERRrIOL, Roca TRias, etc.
En otras regiones, v. gr., los nombres de CELAYA IBARRA, GARCfA GRANERO, NAGORE
YARNOZ, y la escuela aragonesa —bajo el magisterio de LAcrRuz BERDEjo— con los
nombres de DELGADO ECHEVERR{A, MERINO HERNANDEZ, A. CRISTOBAL MONTES, etc.
Me he ocupado de este tema en mi libro Comentarios a la Compilacién de Balea-
res, dir. ALBALADEJO, tomo XXXI, volumen 2°, pags. 7 y sigs. y concordantes, res-
pecto de cada tema y/o institucién comentada.

(16) V. LINDE y otros: Materiales..., cit., pag. 803. Entre los afios 1979-1980
cita sélo siete autores: de entre ellos, calculo que mds de la mitad de los mencio-
nados estaran presentes en este CONGRESO.

(17) V. C. LASARTE: Autonomias y Derecho privado en la Constitucién espa-
fiola, Ed. Civitas, Madrid, 1980.
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®® La necesaria distincién entre insuficiencia norma-
tiva de una Compilacién y el tema de la «hetero-integra-
cidén».

®® La cuestiébn de la determinacién del dmbito mate-
rial de aplicacién de cada Compilacidn.

@0 La cuesti6n de la sucesién de ordenamientos en un
Derecho foral: texto compilado actual, promulgacién de
otro texto nuevo, reformas parciales o totales del texto,
etcétera.

®® La cuestion de la expansion de ordenamientos fo-
rales: con el tema inacabado del «Derecho interregio-
nal», etc.

4. La perspectiva desde el Derecho administrativo

® Se toman como datos de hecho una serie de postulados pre-
vios extraidos del comin sentir de la doctrina administrativa:
a ellos me refiero en el apartado C) que subsigue.

® Se da por sentado, de entre tales postulados, el de la existen-
cia de una verdadera y propia competencia legislativa en materia
civil en aquellas regiones con Derecho foral.

® El perfil estructural va ligado al régimen de «preautonomia»
hoy vigente en BALEARES, y lleva incapsulado el tema de la
recién creada «COMISION DE JURISTAS» y sus posibles
tareas.

e El perfil funcional del tema, ligado a la dindmica legislativa,
impone el pasar revista a todo el Derecho propio de las islas
y demanda un andlisis de las posibles competencias.

@ El tema de las competencias exclusivas de cada Comunidad
Auténoma exige una previa labor de determinacién del dmbito
de aplicacién del Derecho privado propio, esto es, la fijacién de lo
que LAsArTE llama los supuestos institucionales comprendidos
dentro de la Compilacién. En las relaciones intetnormativas «De-
recho estatal-Derecho de la Comunidad Auténoma», debe regir
el principio de separacién competencial. Es un tema de «teoria
de las normas», a resolver con técnicas de Derecho piblico.

® FEl tema de las competencias concurrentes o compartidas es
también un tema de «teoria de las normas» a resolver con las
técnicas de Derecho ptblico. Es fundamental recordar que la
cuestién de «la supletoriedad del Derecho del Estado» (art. 149-3
de 1a Constitucién) va conectado con este tema de las competen-
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cias concurrentes —no con las exclusivas, a regir por el princi-
pio de separacién competencial—: son bdsicas las técnicas de la
isomorfia y de la autointegracién normativa (18).

C) PoSTULADOS PREVIOS COMOQ PUNTO DE PARTIDA

Hace algln tiempo entendia yo que estos postulados venian a ser un
necesario punto de partida para comenzar a clarificar las inacabables
distinciones doctrinales. El que pasaran a ser un punto de llegada sen-
tido por la comin conviccién juridica patria no pasaba de ser pura in-
tuicién mia entonces, intuicién que el famoso «Informe ENTERRIA» ha
hecho realidad y va a devenir en una Ley orgénica (la LOAPA).

Dichos postulados se reducen esquemdticamente a los siguientes:

® Las Comunidades Auténomas (titulo VIII, capitulo III, de
la Constitucién) deben ser sustancialmente idénticas, sin perjuicio
del proceso de acceso a la autonomia ex articulo 143 o articu-
lo 151.

® El modelo adoptado en la Constitucién remite a los futuros
Estatutos de Autonomia,

® lLos Estatutos estdn sujetos a las limitaciones constituciona-
les: limitaciones explicitas en el articulo 149 de la Constitucién,
implicitas en la técnica de las leyes «orgdnicas» y derivadas de
los principios generales constitucionales (19).

® Los Estatutos de Autonomia, una vez aprobados y sanciona-
dos por el Rey, forman parte integrante del Ordenamiento juri-
dico del Estado espafiol.

® El Ordenamiento juridico general del Estado espafiol forma
un {nico sistema o conjunto normativo, y dentro del mismo exis-
ten una serie de microsistemas o subconjuntos normativos. Den-
tro de cada microsistema —con o sin Estatuto de Autonomia—
opera exclusivamente el principio de competencia.

® La potestad legislativa de las Comunidades Auténomas —no
deducida de los debates parlamentarios, ni explicita en el texto
constitucional— es inducida e inducible por la técnica del «con-
senso» y quizéd llegue a ser un principio general constitucional.

(18) V. mi estudio La competencia legislativa..., cit., pags. 100 y sigs. Para
una comprensién del tema, v. VILLAR PALAs{: Derecho administrativo. Introduc-
cién y teoria de las normas, Ed. Seccién Publicaciones de la Universidad de Ma-
drid, Madrid, 1968, pégs. 444 y sigs. y 475 y sigs.

(19) Asi, en S. MuNoz MAcHADO: Las potestades legisiativas de las Comuni-
dades Auténomas, Ed. Civitas, Madrid, 1979, pags. 31 y sigs., esp. 34 y 36 y sigs.

14
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® La potestad legislativa de las Comunidades Auténomas debe
tener los mismos limites constitucionales sefialados para los Es-
tatutos y, ademds, los derivados del juego del principio de com-
petencia (20).

® Las leyes regionales deben tener idéntica naturaleza que las
leyes estatales (21).

® La situacién de «preautonomia», en tanto que provisional
e interina, o desemboca en autonomia o se diluye.

® La fase actual en BALEARES de inseguridad e indetermina-
cién normativa pasa necesariamente por la creada més non nata
COMISION DE JURISTAS. De dicha Comisién deben emanar
las proposiciones de ley elevadas al Gobierno para la solucién
de los numerosos puntos conflictivos actuales.

D) EL PLANTEAMIENTO GENERICO DEL TEMA POR LA PONENCIA

La cuidada exposicién del tema por parte de la PONENCIA parece
basarse en el pensamiento e investigaciones anteriores del profesor DEL-
GADO ECHEVERRIA. Se toma como punto histérico de partida la situacién
producida en Espaiia tras el Congreso Nacional de Derecho Civil cele-
brado en Zaragoza en 1946. Se analiza con detenimiento el contenido
de las actas de sesiones en orden a los debates parlamentarios sobre el
articulo de la Constitucién aqui examinado. Se estudian los precedentes
del texto constitucional de la Reptblica de 1931. Se parte del propio
dato normativo constitucional, y tras los pertinentes incisos hermenéu-
ticos, se esbozan algunas conclusiones primarias. Se constata la garantia
constitucional de la pluralidad de regimenes juridicos civiles coexistentes
y se sujetan los Derechos llamados forales al imperio de la Constitucién.

En el planteamiento de la PONENCIA es detectable el uso de un
doble canon interpretativo: el historicista y el normativo-positivista. La
interpretacién del texto constitucional queda enmarcada dentro de una
perspectiva voluntariamente limitada o sectorial, cual es la de un enfoque
preponderante civilista.

Los resultados a que llega esta investigacién de la PONENCIA se tra-
ducen en una serie de conclusiones que, a mi modo de ver, y en lo que
a BALEARES respecta, son perfectamente aceptables y asimilables en
su integridad. Con pequefias matizaciones, a las que aludiré seguidamente.

(20) Asi, en GARcfA DE ENTERRfA y FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho
administrativo, Ed. Civitas, tomo I, Madrid, 1980, pags. 275 y sigs., esp. 279 y sigs.;
v. también Mufoz MacHADO: Las potestades..., cit., pégs. 72 y sigs.

(21) V. Garcfa pe ENTERRfA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., pags. 262 y sigs.,
esp. 264; v. también MuRoz MACHADO, op. cit., pags. 62 y sigs.
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E) Mi1 PosICION

En primer lugar, la coincidencia mds o menos completa del tema ob-
jeto de esta PONENCIA con anteriores estudios y/o aportaciones del
comunicante que suscribe, alguna publicada y otras no, hace necesario
el que trate de evitar repeticiones inttiles y me remita a trabajos mios
precedentes.

En segundo lugar, la previa calificacién de la PONENCIA como sec-
torialmente limitada, desde la exclusiva perspectiva civilista, no me lleva
a una descalificacién de la misma y de sus resultados. La dicha perspec-
tiva y las conclusiones las acepto y asumo en su totalidad.

En tercer lugar, las peculiaridades del Derecho civil de las BALEA-
RES —cuyas concordancias y elementos diferenciales con el Derecho de
ARAGON tuve el honor de examinar en su dia (22)— imponen una serie
de matizaciones al conjunto de la PONENCIA, bien en el orden de los
conceptos y de las perspectivas, bien en cuanto al juego de los sistemas
normativos.

En cuarto lugar, tales matizaciones antes aludidas parece que podrian
reconducirse a la distincién bésica para mi exposicién subsiguiente, to-
mada de la doctrina alemana: de un lado, lo que cabe llamar el nicleo
fijo conceptual, la zona de certeza (el DERECHO PROPIO DE BALEA-
RES), y de otro lado, el halo conceptual, la zona de incertidumbre (la
NORMATIVA CONSTITUCIONAL). En el primer caso (COMPILA-
CION) hay un Begriffkern, en tanto que en el segundo caso (art. 149-1-8.°
de la CONSTITUCION) hay un Begriffhof.

1. EL TEMA DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Entro aqui en la zona de incertidumbre conceptual aludida.

Anteriormente me he referido —al examinar la dimensién normativa
del tema— a la fase actual de desarrollo del texto constitucional y a la
necesidad de decantacién de toda la labor de los comentaristas de la
Consitucién. Dije en otro lugar que era una cuestién inacabada ¢ in-
acabable.

También me he referido anteriormente a los distintos enfoques posi-
bles, con puntos de vista a veces distintos y no siempre conciliables. La
egolatria de la doctrina, proverbial, quizd seria merecedora de una
revisién.

(22) Asf, en mi confetencia en Zaragoza, Los Derechos forales en el Estado
de las Autonomias, citada en nota 9: epigrafe TI.
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Por otra parte, también me he referido en otro lugar a la prevalencia
de los puntos de vista publicistas en este tema. Dada la propia configura-
cién del ordenamiento juridico patrio como un conjunto normativo basado
en la Constitucién, todos los sectores o subconjuntos ordenados dentro
del conjunto normativo estin sujetos a las técnicas de Derecho publico,
en especial las del Derecho administrativo.

Finalmente, también me he referido en otro lugar a la necesidad de
una labor interdisciplinaria que proceda sin prisas a una depuracién de
la interpretacion de esta normativa constitucional. Con el riesgo de que
si no lo queremos hacer los propios interesados en esta problematica,
quiza nos la veamos impuesta desde fuera por el Poder central. Que ello
no es ninguna utopia nos lo demuestra la propia aparicién de la ya famo-
sa LOAPA: una de sus previsibles consecuencias pudiera ser la que
eufemisticamente podria denominarse «armonizacién de los derechos ci-
viles coexistentes».

A modo de resumen, la incertidumbre del tema de la normativa cons-
titucional derivarfa: o de la diversidad de perspectivas que no conducen
a una unidad de interpretacién, o del desconocimiento general por los
juristas —a salvo los administrativistas— de las técnicas de Derecho
administrativo, o de la inexistencia de un trabajo cuidadoso en equipo,
cual el de los Rapport de la préctica juridica anglosajona.

III. EL TEMA DEL DERECHO PROPIO DE BALEARES

Entro ahora en la zona aludida de certeza conceptual.

Sin embargo, esa pretendida y aparente certeza va tan sélo referida
al concepto COMPILACION. Y aun asi, con ciertas matizaciones, a las
que seguidamente aludiré.

La certeza va diluyéndose a medida que nos vayamos alejando de
ese niicleo conceptual que forma el concepto Compilacién. Se entra asi
en una serie de necesarios distingos, cuya importancia para la practica
juridica es trascendental. A ellos me refiero a continuacién.

1. LA CONFLUENCIA DE SISTEMAS NORMATIVOS

Hablaba de un concepto de COMPILACION bastante claro, en el
que cabe una certeza primaria. Me remito al sentir general de la doctrina
foralista sobre el tema.

Un poco menos de certidumbre existe acerca de cudl sea el exacto
contenido de la Compilacién, de otro modo denominado como «dmbito
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material de aplicacién del Derecho civil de Baleares» o como «supuestos
institucionales comprendidos por la Compilacién». Parece bastante cierto
que las instituciones existentes hoy en dia dentro de la Compilacién
—régimen econdmico-matrimonial, heredamientos, derecho sucesorio, de-
rechos reales, contratos y revisién de la Compilacién— forman el conte-
nido que cabria llamar «primario». Parece también evidente, al menos
para nuestra mejor doctrina actual foralista (23), que cabe defender la
existencia de un contenido del Derecho propio foral que estd fuera de la
Compilacién: es lo que podria llamarse contenido «secundario» o «im-
plicito». A ello me refiero mds adelante.

Bastante menos certidumbre se da cuando se trata de fijar el alcance
exacto de las posibles reformas o revisién del texto compilado vigente,
asi como de su determinacién. Luego trato de ello.

Mucha menos certidumbre existe cuando se trata del tema de la su-
pletoriedad del Derecho y/o de la integracién normativa.

Apenas hay certidumbre y si mucha inseguridad cuando se trata de
fijar el alcance exacto e incidencia del vigente texto constitucional y/o
de las reformas sucesivas del Cédigo Civil sobre el texto compilado actual.

Ninguna certidumbre e indeterminacién total en orden a los temas
del Derecho de la Comunidad Europea —supranacional-— y de la uni-
versalizacién y homogeneizacién del Derecho.

2. LoS SECTORES NORMATIVOS BASICOS

De entre los posibles enfoques examinados, me detengo aqui en aque-
llos dos dmbitos o sectores normativos que entiendo son fundamentales
para la correcta delimitacién de esta investigacién: de un lado, el priva-
tista, y de otro lado, el publicista.

a) Ambito normativo privatista

Este sector normativo basico comprende los temas siguientes:
® Fl contenido del Derecho civil propio de Baleares.
® La reforma o revisién de la vigente Compilacién.
® Ei Derecho supletorio para las instituciones com-
piladas.
® La homogeneizacién y/o universalizacién del Dere-
cho civil: y su efecto, la unificacién del Derecho civil
del Estado espafiol.

(23) V. Puic FErrioL y Roca Trias: Fundamenios del Derecho civil de Cata-
lufia, Ed. Bosch, Barcelona, 1979, tomo I, pédgs. 166 y sigs. Con mayor detalle. en
E. Roca Trias: L’Estatut i el Dret civil, ponencia a las «Jornades sobre I’Estatut
de Catalunya», en el vol. cit., pags. 27 y sigs.



1068

VIDA JURIDICA

Cada uno de los temas referidos pueden y deben resolverse
atendiendo a los criterios y pautas sefialados por la docirina es-
pecializada en cada caso, y en especial en funcién de las direc-
trices que antes he sefialado.

b) Ambito normativo publicista

Este sector normativo béasico estd caracterizado por la nota
de prevalencia de las técnicas de Derecho piiblico sobre el habi-
tual modus operandi de la doctrina civilista. Como dato de inevi-
table conexién, habrd que estar a los presupuestos ideales, que
precedentemente he sefialado como «postulados previos cual
punto de partida», en ep. I-ap. C).

Parece conveniente aludir de nuevo a la tdpica distincién
entre los perfiles estructural y funcional en este sector.

1. Perfil estructural

La elaboracién normativa pasa necesariamente por un orga-
nismo técnico adecuado. En fase de autonomia plena correspon-
derd al Parlamento u Grgano legislativo de la Comunidad Auté-
noma. En fase de preautonomia —caso de BALEARES y aun
de otras regiones forales—, el organismo técnico viene a ser la
denominada COMISION DE JURISTAS, creada por Real De-
creto de 22 de mayo de 1981, y la via a utilizar parece serd la
de las proposiciones de ley a elevar al Gobierno.

2. Perfil funcional

De este perfil, relacionado con el aspecto o dimensién di-
ndmica en este sector normativo, me he ocupado con amplitud
y rigor en un trabajo mio anterior, al que me remito (24).

De las posibles competencias legislativas —excluyendo en
este lugar las transferidas y las compartidas— interesa tan sélo
el tema de las competencias exclusivas, esto es, las que especifi-
camente son delimitadoras del 4mbito normativo propio del De-
recho de las islas Baleares. La extensién al contenido primario
y secundario de la Compilacién, antes referidos, es aqui el ele-
mento clave para la interpretaci6n.

(24) Asi, en mi comunicacién La competencia legislativa..., cit., pags. 87 y sigs.
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Una vez determinado con exactitud el dmbito de aplicacién
del Derecho privado propio, solamente nos restan dos temas:

@ El de la supletoriedad del Derecho estatal.
® El de las relaciones internormativas (Derecho estatal-
Derecho de la Comunidad Auténoma).

El tema de la supletoriedad del Derecho estatal no juega por
principio en cuanto a las competencias exclusivas: es asunto
relativo a las competencias concurrentes o compartidas.

El tema de las relaciones internormativas pertenece de pleno
a la «teoria de las normas»: en é] rige plenamente el principio
administrativo de separacién competencial.

1IV. RECAPITULACION PARCIAL

Examinados los presupuestos convenientes para la correcta investiga-
cién del tema objeto de esta primera PONENCIA, anticipada mi posicién
acerca del tema y deslindadas con algin detalle las zonas de certidumbre
e incertidumbre que enmarcan los conceptos bésicos ligados al enunciado
genérico del tema, parece ahora conveniente hacer un alto y reconsiderar
alguna de las proposiciones mds relevantes halladas en este ifer investi-
gador, en la forma que sigue:

12 La formacién consuetudinaria de un Derecho privado
autéctono de las islas, en cuyo contexto global aparece diferen-
ciado con fuerza propia el Derecho de las Pitiusas.

22 Lla incidencia notable de los cambios sociales en cuanto
a la eficacia del Derecho de las islas.

3.2 La delicada apoyatura social mdltiple en que se funda-
menta el proceso consuetudinario de elaboracién del Derecho
de las islas.

42 El proceso compilador fragmentario, que desemboca en
una Compilacién calificada como débil y poco técnica.

52 La fase de desarrollo de la Constitucién de 1978, de
posible final de «armonizacién» autonémica, falta de una depu-
racién de la obra de comentarios al texto constitucional.

6.2 Examinadas tan sdlo cuatro de las posibles perspectivas
del tema, parece que no conducen a una unidad de interpre-
tacién.

7.2 Parece necesario tomar como punto de partida una serie
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de postulados previos en orden a puntos clave, cuales los de
Comunidades Auténomas, Estatutos de Autonomia y sus limites
constitucionales, Ordenamiento juridico general del Estado espa-
fiol, potestad estatutaria, leyes regionales, etc.

8.2 Parece que el tema de la normativa constitucional entra
dentro de lo que cabe llamar zona de incertidumbre conceptual,
cuyas causas son miltiples.

92 Parece que el tema del Derecho propio de Baleares en-
tra dentro de lo que cabe llamar zona de certeza conceptual, cuya
certeza se va diluyendo de méis a menos segiin el intérprete se
va alejando del ntcleo fijo —Compilacion—. Dicha zona de
certeza se mantiene y prevalece como sistema normativo espe-
cifico frente a cualquier otro sistema normativo ajeno en los
casos de colisién o confluencia de sistemas normativos: en base
y razén a la llamada autointegracién normativa.

10> Parece que el ambito privatista gira alrededor de la
determinacién del contenido del Derecho propio, siendo el 4m-
bito publicista prevalente por el peso especifico del Derecho
pablico. A resaltar la mayor importancia de la dimensidn di-
ndmica frente a la estdtica, y dentro de ella, el tema de las posi-
bles competencias legislativas y, a su vez, dentro de él, las
competencias exclusivas.

V. LA PRACTICA JURIDICA ANTE LA PROBLEMATICA
ACTUAL DEL TEMA

Bastaria con la exposicién precedente —precisados los presupuestos
de la investigacién y sus perspectivas y postulados previos, y deslindadas
las dos zonas que enmarcan el niicleo del concepto y su halo indetermi-
nado, con la subsiguiente recapitulacién parcial— para dejar aqui ultima-
da una bastante completa investigacién tedrica del enunciado del tema de
la PONENCITA.

Sin embargo, el anélisis no queda completo si no se desciende al
terreno prdctico, al campo de los hechos de la vida diaria, que nos va
poniendo ante los ojos la multiforme presentacién de la realidad social
circundante. De esta manera cabe examinar con cierto rigor, si bien en
forma esquemdtica por el tono de este trabajo, la incidencia préctica del
tema en orden a la colisién o confluencia de sistemas normativos. Paso
asi al estudio necesariamente breve del juego de conexiones posibles:
Cédigo Civil-Compilacién, reformas del Cédigo-Compilacién, Constitu-
cién-Compilacién y tevisién de la Compilacién. En cada uno de los
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supuestos de colisién de sistemas normativos habra que aplicar los prin-
cipios generales deducibles de la teoria de las normas y, en su caso, las
técnicas de Derecho publico.

A) Cobpico CiviL Y COMPILACION

Las relaciones entre el Cédigo Civil y cada una de las Compilaciones
de Derecho civil especial o foral no parece que hayan cambiado por el
hecho de la aprobacién de la Constitucién de 1978. Habrd que remitirse
a las exposiciones de nuestros civilistas v tratadistas de Derecho comitin
y, en su caso, con las matizaciones derivadas de los comentarios de los
autores foralistas (25).

Ahora bien, una cosa es la coexistencia de diversos ordenamientos
juridicos civiles dentro del Estado espafiol, y otra cosa es el tema del
Derecho supletorio de cada Compilacién (26).

Cada Compilacién, entendida como sistema normativo peculiar, tiene
su especifico procedimiento de autointegracién. Procedimiento que no
sélo no ha variado, sino que tras la Constitucién de 1978 se reafirma
que la interrelacién Cédigo Civil-Compilacién viene regida por el princi-
pio tfpico de Derecho ptiblico de 1a separacién competencial: o de otro
modo dicho, no rige aqui el principio de jerarquia normativa.

En definitiva, Cédigo Civil y Compilaciones siguen en el mismo
plano de igualdad, ya establecido en la reforma de 1974 del Titulo Preli-
minar y reafirmado explicitamente en la Constitucién.

B) REFORMAS DEL C6DIGO Y COMPILACION

Bastaria aqui una repeticién de lo expuesto en el apartado A) prece-
dente. En tanto el sector normativo reformado esté contenido dentro del
texto de] Cédigo Civil, parece que deberd serle de aplicacién la misma
idea anterior que rige las relaciones internormativas entre ambos sectores
de! Ordenamiento general del Estado. En definitiva, la situacién seria
igual a la existente antes de 1978.

Sin embatgo, de lo dicho cabria hacer una distincién que estimo de
impottancia. como sigue: si las reformas del Cédigo obedecen a motiva-
ciones méis o menos técnicas, o si las reformas provienen del imperativo

(25) En orden al valor del Cédigo Civil como Derecho Comdn, v. LALAGUNA:
«Ambito territorial de aplicacién del Cédigo Civils, en R. D. P.. 1977, pégs. 311 y
signientes; C. LASARTE, op. cit., pags. 105 y sigs.

(26) Me he ocupado de ello, en cuanto a BALEARES, en mi libro Comentarios
a la Compilacidn, cit., pags. 12 y 212, 373 y 429 y sigs.
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constitucional. En el primer caso, parece que valdria la misma argumen-
tacién antes dicha. En el segundo caso, al tratarse de un texto constitu-
cional y de su real desarrollo posterior por una ley «reformadora» del
Cédigo, parece que la solucién ya no puede ser la misma. Habrd que
estar a la eficacia de la Constitucién y a la vigencia del texto foral res-
pectivo, lo que impone algunas precisiones.

Si de la confluencia entre el texto reformado del Cédigo por la virtua-
lidad constitucional y el texto de la Compilacién resultase una incompa-
tibilidad total o un rechazo foral grave al mandato de la Constiucién, el
supuesto hace transito al apartado C) que subsigue.

Si de la confluencia o colisién aparece cierta compatibilidad entre el
texto reformado y el texto de la Compilacién, parece que habra que
mantener en lo posible la virtualidad de la autointegracién normativa
foral y atender a los principios forales, que en su caso podrian ser objeto
de revisién. Lo que nos lleva al apartado D) subsiguiente (27).

En el momento presente tenemos ya en vigor dos LEYES que han
reformado una sustancial parte del viejo Cédigo de 1889: la Ley ndme-
ro 11, de 13 de mayo de 1981 (reformadora de la filiaci6n, patria potes-
tad y régimen econémico matrimonial, y parte del derecho sucesorio
y otros puntos numerosos), y la Ley niimero 30, de 7 de julio de 1981
(reforma el matrimonio y su disolucién). La incidencia de una y otra ley
en el dmbito foral es ciertamente grave y preocupante, y la problemdtica
suscitada no puede ahora despacharse en pocas lineas, dado que esta
comunicacién tan s6lo trata de presentar a modo de ideas directrices que
ayuden al jurista prictico. Con todo, si quisiera hacer algunas puntuali-
zaciones, al menos para el Derecho de BALEARES, indicando algunos
puntos conflictivos que estimo deberin ser objeto de solucién rdpida por
la recién creada COMISION DE JURISTAS. Tales puntos se pueden
reducir a los siguientes: filiacién, patria potestad, defensor judicial, esta-
tuto primario del régimen econémico matrimonial, disolucién de la so-
ciedad de gananciales por convenio y divorcio. Algunas precisiones al
respecto se pueden efectuar, en un intento breve de apuntar mds las cues-
‘tiones que una solucién que el investigador no siempre puede dar.

Entre los temas aludidos y los principios forales puede haber colisio-
nes, en la forma que sigue:

1. Filiacion extramatrimonial.—Una referencia completa de
las posiciones contrapuestas doctrinales me llevaria muy lejos,
y de ahi que me remita a la recientisima obra de E. Fosar

(27) En el mismo sentido, v. Discurso del entonces Ministro de Justicia ante
el Senado el 31 de marzo de 1981 al presentar el Proyecto de ley de reforma del
Cédigo Civil en tema de patria potestad, etc.
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BENLLOCH en la que se da cumplida noticia de lo que significa
el principio de igualdad de los hijos ante la ley (28). Para el
concreto case de BALEARES, y en base a algunos sondeos entre
los profesionales del Derecho, no parece existan obsticulos ins-
titucionales que se opongan a la plena operatividad y aplicacién
de la reforma en tema de filiacién. Claro que todo lo relativo
a este tema serd materia a estudiar por la COMISION DE
JURISTAS.

2. Patria potestad.—FEn esta materia, no tan inocente y pa-
cifica como podria suponerse, hay un par de peculiaridades que
quiero senalar. La primera es la derivada de la aplicacién a raja-
tabla del nuevo articulo 166 —que prohibe a los padres renun-
ciar... sin autorizacién judicial—, ya que una aplicacién indis-
criminada puede originar el dejar sin efecto y vacias de contenido
dos instituciones forales islefias de tanta solera e importancia
practica como la «definicién» mallorquina y el «finiquito» de
legitima pitiuso: a mi modo de ver, el rechazo foral es absoluto
y definitivo, de tal manera que no cabe la vigencia de la nueva
norma entre nosotros. La segunda es la referente a la figura del
defensor judicial, regulada hoy en el nuevo articulo 163: figura
absolutamente incompatible con la naturaleza del régimen de
separacién de bienes, con la praxis forense en las Pitiusas y con
la costumbre foral, que —del mismo modo que antes de la re-
forma, como expuse en otro lugar (29)— debe seguir siendo
prevalente al texto del Cddigo.

3. Estatuto primario del régimen econdmico matrimonial.
Es éste un tema a estudiar por la COMISION DE JURISTAS.
Parece mayoritaria la opinién doctrinal que ha estudiado este
punto, en el sentido de que debe ser de aplicacién general en
toda Espafia la normativa nueva de los articulos 1.318 a 1.322.
A mi juicio, habrd que compatibilizar en cada caso la regla con
los principios generales forales en este punto: al menos, para
BALEARES no creo existan dificultades notorias que impidan
su aplicacién.

4. Disolucion de la sociedad de gananciales caso de capi-
tulos postnupciales con cambio a otro régimen.—La nueva nor-
ma del articulo 1.392-4.° establece dicha disolucién, copiando

(28) V. Fosar BeNLLocH: Estudios de Derecho de Familia. Tomo 1: La Cons-
titucion de 1978 y el Derecho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, pdgs. 233 y
siguientes, 277 y 286. V. también LINDE PANIAGUA: «Principio constitucional de
igualdad y su aplicacién al derecho civil foral», en Boletin Informacion del Mi-
nisterio de Justicia, nGm. 1.226, de 5-1-1981, pag. 3.

(29) Asi, en mi libro Comentarios..., cit., pag. 53.
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con absurdo mimetismo similar norma del Code francés y reco-
giendo la al parecer mayoritaria opinién doctrinal. A mi juicio,
y lo expuse en otro lugar antes de la reforma (30), dicha solu-
cién es totalmente innecesaria si el paso es a un régimen de se-
paracién de bienes —supuesto bien frecuente en BALEARES,
como muestra la practica diaria—, y mucho més absurdo seria
exigir en un caso tal la liquidacién del régimen matrimonial an-
tiguo. El tema queda asi meramente apuntado en este lugar.

5. Divorcio—Es de suponer que la polémica surgird en
determinadas regiones forales en cuanto a este punto. Creo sufi-
ciente aqui la remisién a los argumentos de la PONENCIA y, en
su caso, a la cuidada exposicién de la reciente obra de FosAr
BENLLOCH. En lo que a BALEARES respecta, parece que el
tema no va a preocupar demasiado, y me consta haberse dictado
varias sentencias de divorcio.

C) ConsTiTuciON DE 1978 Y COMPILACION

Bastard en este lugar una somera referencia a los grandes tratadistas
que se han ocupado de desatrollar y comentar adecuadamente el texto
constitucional, y entre ellos la autorizada opinién del profesor GArRciA DE
ENTERRfA (31), con su conocida tesis de 1a interpretacién ex constitutione
de todas y cada una de las instituciones y parcelas del Ordenamiento
juridico general del Estado espafiol. Las distinciones entre valor norma-
tivo y valor programitico de la Constitucién y sus conexiones con el
Derecho de familia, se exponen recientemente en la obra dicha de Fosar
BeENLLOCH (32). Para todos aquellos supuestos genéricos de oposicién y/o
incompatibilidad entre Constitucién-Compilacién foral, los criterios de-
ben inducirse de la doctrina que comenta el texto constitucional, a la
que me remito. Para el supuesto especifico de BALEARES, entiendo ne-
cesario presentar algunos grupos de cuestiones en la forma que sigue,
unas derivadas de algunas discriminaciones subsistentes en el texto com-
pilado y otras que procederan de la existencia de competencias concurren-
tes o compartidas.

(30) Asi, en mi libro Comentarios..., cit., pag. 96.

(31) V. Garcia DpE ENTERRiA: «La Constitucién como norma juridica», en
A. D. C., abril-septiembre 1979, pag. 291 (luego, reproducido como capitulo en
Curso de Derecho Administrativo, cit., tomo I, pag. 53, y en la obra colectiva diri-
gida por é] mismo y PREDIERI: La Constitucién Espafiola de 1978. Estudio siste-
madtico, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pags. 97 y sigs.).

(32) V. Fosar, op. cit., pags. 114 y sigs., y 140 y sigs.
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1. Las discriminaciones del texto compilado y su adaptacion
a la Constitucién

En otro lugar me he ocupado de alguna de estas discriminaciones (33),
que entiendo son materia de trabajo para la creada COMISION DE
JURISTAS.

Son los puntos relativos a la normativa compilada sobre:

® Legitima de los hijos no matrimoniales.
o Normas feudales en Ios alodios (art. 63).

Parece obvia la necesidad de adaptacién de los textos compilados a la
normativa constitucional,

2. Las competencias concurrentes o compartidas: en especial,
la supletoriedad del Derecho estatal

Los puntos conflictivos han sido examinados con solvencia y exhaus-
tividad por la PONENCIA y por nuestra joven doctrina civilista (Roca
Trias, DELGADO ECHEVERR{A, C. LASARTE), y a sus atinadas observacio-
nes debo remitirme aqui.

Baste tan s6lo apuntar algunas peculiaridades de la praxis en el De-
recho civil de BALEARES, que ya puse de relieve en otra ocasién (34),
y que son como sigue:

® Aplicacion y eficacia de las normas juridicas:

El punto relativo a la interpretacion de las instituciones re-
cogidas en la Compilacién, debe regirse por el criterio histori-
cista sefialado en el articulo 2-2.° de la Compilacién.

® Ordenacion de los Registros:

Debe subsistir la tradicional practica registral en las Pitiusas,
en orden a la constatacién registral de las expresiones legitima-
rias ex articulo 82 de la Compilacién.

Podria defenderse la arcadia de notas y menciones urbanis-
ticas recogidas en el «Protocolo sobre Urbanismo», que comen-

(33) Asi, en mi conferencia La revisién de la Compilacién el dia 4 de junio
de 1981, en Palma de Mallorca, en el Colegio Notarial de Baleares: epigrafe V, so-
bre el tema revision.

(34) Asi, en mi comunicacién a las «Jornadas sobre I’Estatut de Catalunya»,
nombrada La competencia legislativa..., ya citada, pags. 95 y sigs., especialmen-
te pags. 97, 98 y 99.
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z6 a regir desde enero de 1981 —tal y como lo predije casi un
afio antes en Barcelona—.

® Determinacion de las fuentes de Derecho:
A ello me referia en mi comunicacién a las «Jornadas sobre
PEstatut de Catalunya»: perfectamente defendible y viable.

® Supletoriedad del Derecho del Estado:

A este tema me he referido ampliamente en mi citada comu-
nicacién (35). La doctrina administrativista es muy clara y
contundente: tan sdlo en tema de competencias concurrentes
o compartidas cabe acudir a tal supletoriedad del Derecho del
Estado.

El tema va intimamente coligado al concepto de «ley mat-
co» tomado prestado de la doctrina italiana (36). Lo que de
ninguna manera cabe imaginar es la identificacién entre «ley
marco» y Cédigo Civil, ya que por principio, la «ley marco»
viene después desarrollada por una ley posterior. Lo que si seria
altamente peligroso para la integridad de los actuales derechos
forales seria un proyecto de nuevo Cédigo Civil al socaire de
una «Ley de Bases», cual la del afio 1882, y que en virtud de
tal autorizacién legislativa se hiciera el desarrollo de las Bases
con olvido o desprecio de los Derechos forales.

D) REVISION DE LA COMPILACION

De este tema me he ocupado en otro lugar dirigiéndome a los juristas
insulares, por lo que no parece prudente detenerme ahora en é1 (37).

Es un tema que estd entrelazado con diversas materias, casi todas
ellas de Derecho ptiblico, y presidido basicamente por fa idea directriz
de la auto-integracién normativa.

Al aspecto genérico me habia referido tiempo atrds (38), en tanto
que del aspecto especifico del tema me he ocupado muy recientemente
indicando el proceso de revisidn y sus fases inmediata y futura (39).

En definitiva, la revisién de la Compilacién viene ya impuesta —ade-

(35) Asi, en dicha comunicacién citada en nota 34 precedente, pag. 95. Véase
también MuNoz MACHADO, op. cif., pags. 92 y sigs.

(36) V. en MuRNoz MAcHADO, op. ef loc. cit. en nota 35,

(37) Asi, en mi conferencia en Palma de Mallorca, citada en nota 33: epi-
rafe V.
: (38) Asf, en mi comentario a la DisposictoN ApicroNaL de la Compilacién,
bastante detenido, en mi libro Comentarios..., cit., pags. 598 y sigs.

(39) Asi, en mi conferencia citada en nota 33: epigrafe V.
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mas de la incidencia de la Constitucién y de los desajustes tras las refor-
mas parciales del Cédigo Civil— por el propio contexto compilador que
predeterminaba un resultado poco feliz. Los cambios sociales, por otro
lado, demandan un texto compilado méas acorde con la practica de las
islas y las reales necesidades de sus pobladores.

Recapitulacién parcial

Todo este epigrafe cabria resumirlo en las siguientes consideraciones
conclusivas:

12 La relacién Cédigo-Compilacién sigue igual que antes.

2.2 La relacién reformas del Cédigo-Compilacién, si en un
principio no afectan de pleno al texto compilado, si incidirdn en
este caso de ser a consecuencia de la aparicién de la Constitucién
de 1978: va a darse un examen caso por caso de tales inci-
dencias.

3.2 La relacién Constituciéon-Compilacién va a regirse por
el principio de la interpretacién ex comstitutione, y caso de liti-
gios en competencias «compartidas» habrd que estar a las téc-
nicas de Derecho publico y a la auto-integracién.

4.2 La revisibn de la Compilacién va a depender de que
para BALEARES exista aprobado Estatuto de Autonomia, y en
su proceso habra fases de cierta complejidad.

VI. EL RESULTADO DE ESTA INVESTIGACION DEL TEMA

1. El cotejo con las conclusiones de la PONENCIA

Tratindose de una comunicacién presentada a este Congreso, creo
oportuno proceder a un examen comparativo de alguno de los resultados
de mi investigacién con los obtenidos por la PONENCIA oficial. De un
tal cotejo se desprende lo siguiente:

® Una identidad entre las conclusiones ntimeros 1-2-7 de la
PONENCIA vy algunos puntos de mi exposicién.

® La nimero 3 la doy como presupuesto, o sea, también es
compartida.

® La ndmero 4 la comparto plenamente.

® Las ndimeros 5-6 no son objeto de atencién por mi parte,
por entender que no es éste el lugar.
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En resumen, apenas diferencias y absoluta identidad de medios y de
fines con la PONENCIA oficial.

2. A MODO DE CONCLUSIONES

De este apresurado y apretado andlisis cabe obtener alguna idea re-
sultante que entiendo vélida, como sigue:

12 La coincidencia préctica con la PONENCIA en sus con-
clusiones.

22 La exclusién de los temas de la unificacién civil patria
y de la pluralidad de ordenamientos civiles, por mi parte.

3.2 Las multiples perspectivas que no llevan a una interpre-
tacién unitaria del texto constitucional.

4.2 La distincién, en el enunciado del TEMA de la PONEN-
CIA, de las zonas de certeza e incertidumbre conceptuales.

5> Las varias colisiones posibles y los criterios a aplicar.

6. La preponderancia de las técnicas del Derecho piblico.

7.2 La necesidad de una interpretacién uniforme del texto
constitucional.

VII. CONCLUSIONES FINALES

Bien delimitados los presupuestos de esta investigacidn, bastante des-
lindadas las dos zonas en orden a la normativa constitucional y al Dere-
cho propio de Baleares, examinados sucintamente algunos puntos con-
flictivos ante la practica juridica y ya cotejados estos resultados con los
de la PONENCIA, parece oportuno finalizar esta exposicién sentando las
siguientes conclusiones:

1.2 La conveniencia de acudir al método historicista y de
examinar las diversas perspectivas al enfocar este tema.

22 La confluencia de sistemas normativos y sus colisiones
se rigen por los principios de la «Teorfa de las normas».

32 El andlisis privatista del tema, exhaustivo, ha hecho
aflorar una serie de problemas pendientes de resolver.

42 El analisis publicista del tema debe ser prevalente, con
las técnicas de Derecho publico y el principio interpretativo ex
constitutione.



VIDA JURIDICA 1079

52 La conveniencia de sefialar las zonas de certeza del
tema.

6> La angustia de un incierto futuro, pendiente de los po-
liticos y de la posible «armonizacién» (LOAPA).

72 La necesidad de un trabajo interdisciplinario (¢con-
senso?).

Jost CERDA GIMENO
Notario

Nota 1MPORTANTE.—Esta REVISTA tenia y tiene el propésito de ofre-
cer una amplia resefia e informacién detallada de lo que fue el tras-
cendente «Congreso Nacional de Derecho Civil» celebrado en Zara-
goza en octubre de 1981.

A falta de un importante documento de las sesiones finales del
citado Congreso, nuestro habitual colaborador don Josf CERDA
GIMENO nos anticipa lo que fueron las CONCLUSIONES FINALES
del Congreso. Se aclara que las votaciones fueron en base al minu-
cioso Reglamento del propio Congreso.

CONCLUSIONES sobre la PONENCIA: «Articulo 149-1-8 de

la Constitucién», adoptadas por el CONGRESO DE JURISCONSULTOS

SOBRE LOS DERECHOS CIVILES TERRITORIALES EN LA CONS-
TITUCION. Zaragoza, 29 octubre-1 noviembre 1981

» s =

1. Las Comunidades auténomas pueden asumir en sus Estatutos,
como competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho civil foral
o especial en ellas existente, y asi lo han hecho las hasta ahora consti-
tuidas. Las leyes que al efecto emanen de las Comunidades auténomas,
dentro del d4mbito de su competencia, tienen el mismo rango y fuerza que
las leyes de las Cortes Generales, y estdn sélo sujetas a la Constitucién
y a los preceptos de sus respectivos Estatutos de Autonomfia.

2. La competencia legislativa aludida no se restringe, en modo algu-
no, a la situacién actual de las Compilaciones vigentes, lo que seria ya
contradictorio con la idea misma de legislacién: legislar supone innovar.
Los Derechos civiles forales o especiales constituyen cada uno un sistema
del que la correspondiente legislacién, e incluso la histérica, no es sino
expresién parcial, informada por principios peculiares que le proporcionan

15
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posibilidades de autointegracién. Hasta donde lleguen estos principios
informadores, llega la competencia legislativa de las Comunidades auté-
nomas.

3. Las Comunidades auténomas podrin desarrollar el Derecho hoy
vigente acomoddndolo a las nuevas y cambiantes necesidades de la
sociedad, con la misma libertad con que las Cortes Generales pueden
alterar y modificar el Cédigo Civil.

4. Se propugna que todos los territorios con Derecho civil propio
puedan disponer de su futuro a través de sus Grganos legislativos libre-
mente elegidos, evitdndose de este modo una desigualdad injustificada.

Aun antes de contar con 6rganos legislativos, lo procedente es que
no se impongan a ningln territorio con Derecho civil propio cambios en
el mismo distintos de los que voluntariamente acepte.

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

La Constitucién de 1978, a diferencia de otras anteriores, no establece
como un desideratum la unificacién del Derecho civil.

6. A largo plazo —como conviene a una cuestién que los siglos han
ido configurando, y en muchos sentidos complicando— sélo 1a libre
manifestacién de la voluntad de los pueblos de Espafia con Derecho civil
propio, permitird la unificacién del Derecho civil en cuanto sea oportuno
en cada momento histérico.

7. La Constitucién es garantia y limite de los Derechos civiles fora-
les o especiales, como lo es del resto del Ordenamiento juridico espafiol.

Las leyes de las Comunidades auténomas en materia de Derecho civil
estdn subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas al control
de constitucionalidad, en los mismos términos que las emanadas de las
Cortes Generales. La eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza a las
Compilaciones vigentes, del mismo modo que a las demds leyes espafiolas.

® ® L

Dicha PONENCIA fue aprobada por:
35 votos a favor.

3 votos en contra.

11 abstenciones.
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CONCLUSIONE S sobre la PONENCIA DE «VECINDAD CIVIL»

*® L *

Conclusion primera.—Partiendo del principio de igualdad juridica
entre los cényuges, que se deriva de los articulos 14 y 32 de la vigente
Constitucién, debe desaparecer de la legislacién el criterio de que la
mujer casada adquiere necesariamente la vecindad civil de su marido.

De otra parte, sobre la base del criterio de unidad familiar, que igual-
mente emana la Constitucion, es aconsejable establecer criterios objetivos
tendentes al logro de una unidad de vecindad civil en el seno del ma-
trimonio.

Se respetara, en todo caso, la libre determinacién de los cényuges
para mantener cada uno su propia vecindad civil, o para acogerse uno
de ellos, libremente, a la vecindad del otro.

Conclusién segunda.—La vecindad civil de los hijos menores serd la
comin de ambos padres. Si es ésta distinta, determinaran la vecindad los
padres de mutuo acuerdo, igual para todos los hijos, sin que puedan ele-
gir una distinta de la que ostentan el padre o la madre. En defecto de
acuerdo, conviene establecer criterios objetivos.

Los hijos menores que, con consentimiento de sus padres, vivan con
independencia de ellos, podrdn tener vecindad civil distinta de la de
sus progenitores.

Se entiende que la vecindad civil de los hijos menores deriva directa-
mente de la patria potestad y del ius sanguinis, salvo, respecto de este
Gltimo, en aquellos casos —hijos de padres desconocidos— en que sea
imposible su aplicacién.

Conclusion tercera.—Para el supuesto de matrimonios con diferente
vecindad civil, en defecto de pacto, su régimen econémico serd determi-
nado mediante criterios objetivos.

Conclusién cuarta—La vecindad civil del extranjero que se naturaliza
espafiol debe determinarse en un régimen de absoluta y total igualdad
entre todos los sistemas juridico-privados territoriales, incluido el del
Cédigo Civil.

Los extranjeros que se naturalicen espafioles adquirirdn la vecindad
civil correspondiente al punto de conexién que haya sido causa determi-
nante de la concesién de la nacionalidad. Para los supuestos de natura-
lizacién por carta de gracia, el extranjero gozard de un derecho de opcién
para elegir libremente cualquier vecindad civil.

Conclusién quinta—Deben conservarse los criterios del Cédigo Civil
sobre adquisicién y pérdida de la vecindad civil, completados con la po-
sibilidad de recuperar la vecindad de origen que se haya perdido auto-
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madtica o voluntariamente, mediante un procedimiento sencillo y flexible
que no exija nueva residencia en el territorio de origen.

Conclusion sexta.—Existen suficientes argumentos para concluir que
el tema de la vecindad civil no puede ser de la competencia legislativa
de las diferentes Comunidades auténomas espafiolas, sino que, por el
contrario, debe ser de la competencia del Estado.

Conclusion séptima.—Se hace necesaria la promulgacién de una ley
general, vélida para todo el territorio espaiol, en la que, con criterios de
igualdad para todas las Comunidades espafiolas, se regule lo concerniente
a la vecindad civil. Una ley en cuya elaboracién tengan participacién
todos los territorios con Derecho civil propio.

Sin embargo, y para evitar los problemas que produciria una regula-
cién aislada de la vecindad civil, consideramos que dicha regulacién debe
producirse en el marco de una ley general de conflictos de Derecho
interregional, cuya urgencia ya fue sefialada por el Congreso de 1946 y es
reiterada aspiracién de todos los juristas preocupados por los Derechos

civiles territoriales o forales.
* [ 3 L ]

Dicha PONENCIA fue aprobada por:
38 votos a favor.

0 en contra.

11 abstenciones.



