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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion' se realiza un analisis y reflexion sobre lo
que significa el Derecho civil foral valenciano desde que se produjo la reforma del
Estatuto de Autonomia y la capacidad legislativa sobre dicha materia, precisamente tras

la recuperacion de Los Fueros del Reino de Valencia, derogados por el Decreto de 1707.

Se inicia la investigacion desde el pasado porque consideramos fundamental
conocer los origenes para afrontar el presente que se nos ofrece en la actualidad, y asi

poner realizar una prospectiva sobre la materia.

Los principales motivos que consideramos propicios para realizar la
investigacion propuesta es precisamente poder contribuir, ya que desde hace algun
tiempo la doctrina especializada si que se ha ocupado de ello, en dar a conocer el
Derecho civil foral valenciano y las perspectivas de desarrollo que puede tener en la

sociedad valenciana.

Una de las principales lineas en las que he centrado el desarrollo de mi
trayectoria investigadora, desde el afio 1998, se refiere al estudio, investigacion y
divulgacion del Derecho civil valenciano, y han sido diversos los motivos que he
considerado oportunos para llevar a efecto mi investigacion: en primer lugar, la
existencia de un vacio doctrinal y legislativo de las instituciones consuetudinarias en
dicha materia; y en segundo lugar, la falta de atencidon a una legislacion que va
adquiriendo una importancia vital en las relaciones que se producen en el trafico
juridico y que, hasta el momento, no han recibido la dedicacién adecuada por parte de la
doctrina. Y también, cémo no, un motivo digamos ‘“‘sentimental”, mi condicién de
valenciana y de jurista atina que tenga un hondo sentimiento por el estudio del Derecho

que se aplica en mi tierra y que es ese gran desconocido por la mayoria.

" El presente trabajo de investigacion titulado «Prospectiva del Derecho Civil Foral Valenciano»
y cuya autora es Francisca Ramon Fernandez, obtuvo el Segundo Premio de Prospectiva de la Agéncia
Valenciana d"Avaluacio6 i Prospectiva que fue convocado por Resolucion de 30 de marzo de 2010, del
presidente de la Agéncia Valenciana d"Avaluacié i Prospectiva, por la que se convocaba la segunda
edicion de los premios de Prospectiva Comunitat Valenciana (DOCV num. 6244, de 13 de abril de 2010)
y se concedid por Resolucion de 13 de diciembre de 2010, del director general de la Agencia Valenciana
de Evaluacion y Prospectiva, por la que se concedian los Premios Prospectivas Comunitat Valenciana
(DOCV ntim. 6433, de 7 de enero de 2011). El trabajo aqui publicado se ha actualizado con las recientes

reformas legislativas operadas en el ambito del Derecho civil foral valenciano.



Prospectiva del Derecho Civil Foral Valenciano

No podemos obviar que hemos vivido un momento historico con la reforma del
Estatuto de Autonomia con la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la
Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, ya que ha significado un hito sin precedentes, al propiciarse la recuperacion
de los contenidos de Los Fueros del Reino de Valencia. Aunque, evidentemente, no se
pretende que se recuperaran las instituciones que van a resultar anacrdnicas o en desuso
y que no pueden tener cobijo dentro de un ordenamiento constitucional, sino un
Derecho que se sigue en la practica de muchas relaciones juridicas que se vienen
desarrollando y que pueden conformar un Derecho actual, moderno y consolidado con
la realidad social aplicable. Es por ello, que cabe avanzar en este punto, que en estos
momentos el Derecho civil foral valenciano estd mas vivo que nunca, lejos de

considerarse como una reliquia del pasado.

Dentro del panorama juridico actual, uno de los aspectos que tiene una mayor
implicacion social es la disciplina del Derecho civil foral valenciano, en el que se han
venido promoviendo diversas actuaciones para la recuperacion de “nuestro” derecho

propio.

Han sido, desde siempre, muchas las voces que se han alzado para conseguir que
se pueda conocer y, codmo no, recuperar nuestro Derecho histérico, puesto que no sélo
puede considerarse como un recuerdo —ahora ya no-, sino como el fundamento de las
normas vigentes y en otros como origen de la costumbre, que, aunque secundaria, es

fuente viva del Derecho.

La doctrina se ha mostrado digamos reticente y desmotivada ante el panorama
de estudiar el Derecho foral. De ahi que no existan suficientes estudios sobre el Derecho
civil foral y que nos hayamos inclinado por anadir nuestra humilde aportacion para que

sea conocido.

Las razones se encuentran en la naturaleza econdmica de las relaciones
reguladas, ya que la tradicional persistencia de los usos y costumbres agricolas,
dependientes en su mayor parte de razones técnicas, constituia una proteccion lo
suficientemente firme como para evitar que las alteraciones politicas y sociales
influyeran hondamente en la regulacion juridica, reflejo obligado de la econdmica, de
las relaciones entre el propietario de la tierra y el campesino. Estas relaciones eran poco

atractivas a la investigacion, ya que se preveia que no se iba a encontrar nada, como
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decia el Eclesiastés, 1:1-9: «LLo que ha llegado a ser, eso es lo que llegara a ser; y lo que

se ha hecho, eso es lo que se hard; y por eso no hay nada nuevo bajo el sol».

No obstante, el estudio foral no puede ni debe radicar en un mero interés

histérico, ya que existe un interés mucho mas importante: el juridico.

Otra de las razones que han motivado la desidia o lentitud en un estudio mas
amplio radica en el propio caracter del jurista valenciano, derivado del propio carécter
mediterraneo, siguiendo el lema «pensat i fet», y que ha considerado que podia ser de
poca utilidad dicho estudio y las enormes dificultades —ahi si que compartimos la

opinion- para la investigacion.

A pesar de estos obstaculos, se ha producido una revitalizacion desde distintos
frentes, destacando el estudio y atenciéon que se viene dedicando desde diversas
Instituciones (Universidades, Colegios Profesionales...), tras el Decreto 221/1997, de
12 de agosto, del Gobierno Valenciano, por el que se cre6 la Comision
Interdepartamental de Derecho civil valenciano (modificado por Decreto 2/2000, de 11
de enero),el Decreto 30/2002, de 26 de febrero, del Gobierno Valenciano, por el que se
crea el Observatorio de Derecho civil valenciano, y el Decreto 150/2002, de septiembre,
del Gobierno Valenciano, por el que se modifica el indicado Decreto 30/2002,
constituyéndose como un foro representativo en el que, con participacion de la
Generalitat y de diferentes organismos y entidades, se debatieran las cuestiones
referentes al Derecho civil valenciano y se elevaran propuestas en este sentido,
habiendo llegado el momento en el que, mediante Decreto 97/2004, de 11 de junio, de
la Conselleria de Justicia y Administraciones Publicas, se credé la Comision de
Codificacion civil valenciana, que, con la asistencia del indicado Observatorio, se
encargue de elaborar y presentar al Consell de la Generalitat los Anteproyectos de Ley
en materia de Derecho civil valenciano. A la Comision de Codificacion Civil
Valenciana y a su organo asesor, el Observatorio de Derecho Civil Valenciano, se le

aplicaré el Reglamento aprobado por Decreto 218/2007, de 26 de octubre

Posteriormente, por Resolucion de 4 de octubre de 2004, del Conseller de
Justicia y Administraciones Publicas, se designaron a los vocales de la Comision de
Codificacion Civil Valenciana. Mediante Resolucion de 9 de noviembre de 2007, del

Conseller de Gobernacion, se determind la composicion de la Comision de Codificacion
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Civil Valenciana, que fue modificada por Resolucion de 14 de mayo de 2010, del

Conseller de Gobernacion.

Con el presente trabajo pretendemos referirnos al momento singular que hemos
vivido con la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, lo que
ya ha significado un hito historico, ya que se propicia la recuperacion del Derecho
histérico. La orientacion principal del trabajo presentado es poner de manifiesto el
Derecho valenciano que se sigue en la actuacion de muchas relaciones juridicas que se
vienen desarrollando en la actualidad- el Derecho presente-, que se sigue en la practica
de muchas relaciones juridicas que se vienen desarrollando y que pueden conformar un
Derecho actual, moderno y consolidado con la realidad social aplicable. Pero, también, -
el Derecho futuro- la futura normativa, ya que precisamente el titulo de “Prospectiva del
Derecho civil foral valenciano” estd encaminado a realizar este estudio desde una
perspectiva de futuro, de ahi que dediquemos un apartado especifico a la futura
regulacion de la sucesion valenciana, teniendo presente que se encuentra en fase de
elaboracion por parte de la Comision de Codificacion una futura regulacion agraria y en

materia de relaciones familiares.

Para ello, hemos considerado conveniente iniciar nuestro estudio partiendo,
precisamente, del pasado, de ahi que dediquemos un apartado al andlisis del Derecho
civil, en sus origenes historicos y sus diversas vicisitudes a lo largo de los siglos, con la

finalidad de comprender la situacion del Derecho civil foral valenciano en la actualidad.

En un segundo bloque objeto de nuestra investigacion, nos posicionamos en el
origen historico del Derecho civil foral valenciano, aportando breves pinceladas sobre

sus avatares a lo largo de los siglos.

El tercer bloque objeto de estudio, constituye el nlicleo que propicia nuestro
trabajo, ya que es el que nos permite realizar la prospectiva del Derecho civil foral
valenciano y que es la situacion pre y post reforma del Estatuto de Autonomia, haciendo
expresa referencia a tratar todo el procedimiento de reforma estatutaria, ya que
consideramos que es interesante conocer como se armonizo el proceso y cuéles fueron

las distintas opciones que se barajaron en la redaccion estatutaria.

Lograda, pues, la recuperacion y actualizacion de la normativa foral del histérico

Reino de Valencia, al amparo de la Constitucion Espafiola, consideramos que el
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conocimiento del Derecho Valenciano resulta, desde luego, fundamental para el

desarrollo profesional de diversos &mbitos del conocimiento, entre ellos el Derecho.

El cuarto bloque y tultimo constituye la prospectiva del Derecho civil foral
valenciano, ya que abarcamos el estudio del desarrollo del Derecho civil foral
valenciano tras la reforma estatutaria. En este bloque nos ocupamos de la primera ley
foral que se ha aprobado tras la reforma del Estatuto de Autonomia, la Ley del Régimen
Econémico Matrimonial Valenciano. Dicha norma fue objeto de recurso de
inconstitucionalidad, por vulneraciéon de la Constitucion Espafiola, y ha sido
modificada. Ni qué decir tiene que la vida en la Comunidad Valenciana, en el ambito
social, economico y cultural habia sufrido una serie de transformaciones que hacian
necesario que operase dicho cambio, y, ademas, que llegara a buen puerto, después de
algun intento fallido. Esta reforma estatutaria se ha producido después de veintidds afos
de la aprobacion del Estatuto. Uno de los temas mdas espinosos que era objeto de la
reforma era el deseado y nunca logrado impulso y desarrollo del Derecho civil foral
valenciano, que tras la abolicion de los mismos —Los Fueros- por la promulgacion del

Decreto de 29 de junio de 1807, no se habian podido recuperar.

Por altimo no podemos dejar de mirar hacia el futuro en el ambito del Derecho
civil foral valenciano. El futuro del Derecho civil foral valenciano pasa por una
regulacion de distintas materias como es el régimen sucesorio, la contratacion agricola,
las relaciones familiares, entre otras. Dedicamos especial atencion a la futura regulacion

sucesoria valenciana.

En definitiva, la orientacion principal del trabajo presentado es poner de
manifiesto el Derecho valenciano que se sigue en la actuacion de muchas relaciones
juridicas que se vienen desarrollando en la actualidad- el Derecho presente-, pero,
también, -el Derecho futuro- la futura normativa que estd en tramitacion en estos
momentos y que hemos tenido acceso a la misma. Todo ello conforma un Derecho

actual, moderno y consolidado con la realidad social aplicable.



I. BREVES CONSIDERACIONES HISTORICAS SOBRE EL DERECHO CIVIL
1. Notas preliminares

Se atribuye a Compte la cita de que nadie puede ser maestro de una ciencia hasta
que estudie su historia especifica. Por ello, consideramos que antes de analizar el
contexto histérico propio del Derecho civil foral valenciano, debemos realizar una
sintesis de la historia del campo objetivo que después vamos a especificar: en este caso,

del Derecho, y en particular del Derecho civil.

Vamos a dedicar una exposicion breve al Derecho civil y su contexto histdrico-
cientifico, sin pretender hacer un estudio exhaustivo de lo ocurrido en relacion a esta
disciplina a través del tiempo, sino relatando los principales hitos que marcaron su

desarrollo.

La evolucién socio-historica que se inicia en el época romana y llega hasta la
actualidad tiene una importancia muy relevante en el Derecho civil tal y como lo
concebimos actualmente. El Derecho civil, como ha afirmado la doctrina, ha ido
puliendo sus caracteres a través de una larga evolucion histérica, razéon por la cual
ningun estudio sobre su concepto podra considerarse como completo sin que se realice,

aunque sea brevemente, un examen de lo que ha sido el curso de la misma.”

Vamos a diferenciar diversas etapas cronologicas: inicios, en los que se hara
referencia al Derecho civil en el Derecho romano, para introducirnos en la Edad Media

y dar paso a la Edad Moderna, centrandonos en los siglos XIX, XX y XXI.

* DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civil», R.G.L.J.,
nim. 5, tomo XXXIX, noviembre 1959, pag. 603, siguiendo a DE CASTRO. También puede verse, sin
4animo exhaustivo, JORDANO BAREA, J. B.: «Concepto y valor del Derecho civil», R.D.P., tomo XLVI,
septiembre 1962, pags. 717 y sigs.; HERNANDEZ GIL, A.: Voz «Derecho civily, Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, tomo I, Barcelona, 1975, pags. 159 y sigs.; AMOROS GUARDIOLA, M.: «Dos etapas en
la evolucién histdrica del Derecho civily, Libro-Homenaje a Ramon M® Roca Sastre, tomo I, Madrid,

1976, pags. 496 y sigs.
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2. Los inicios del Derecho civil. Contexto historico-cientifico
2.1. El Derecho civil y el Derecho de Roma’

Cuando comenzamos nuestro estudio sobre el inicio del Derecho civil es
ineludible detenernos en el Derecho romano. El Derecho civil nace historicamente en el
Derecho de Roma. Las primeras referencias al ius civile las podemos encontrar en los

textos romanos.4

El ius civile no tiene un significado univoco sino que se puede entender de

diversas formas:’
1. Como Derecho peculiar de un pueblo determinado.
2. Como Derecho correspondiente al pueblo romano.

3. Como Derecho privado en contraposicion al Derecho publico, o como parte

de aquél, integrado también por el ius naturale y el ius gentium.

4. Como ius proprium o desarrollo o modificaciéon del Derecho natural o de

gentes.

5. Como derecho proveniente de las leyes, plebiscitos, decretos de los principes

y autoridad de los jurisconsultos romanos, contraponiéndose al ius honorarium.

Sin embargo, nos encontramos con que en el Derecho romano no se define qué
es el Derecho civil, sino que se limitan a indicarnos qué caracteres tiene, con lo cual nos
encontramos ante una empresa de mayores dificultades: llegar a descifrar qué es el

Derecho civil en el Derecho de Roma.®

? Tomamos el titulo del imprescindible articulo que nos ha servido de guia para estudiar la parte
del contexto historico-cientifico del Derecho civil, del Profesor Diez Picazo, titulado «El sentido histérico

del Derecho civily, cit., pag. 603.

* Puede verse, MOZOS Y DE LOS MOZOS, J. L. DE LOS: «La formacion del concepto de “ius
civile” en el Derecho romanoy», R.G.L.J., tomo CCXXVII, 1969, pags. 530 y sigs.

> HERNANDEZ GIL, A.: voz «Derecho civil», cit., pags. 159 y sigs. Reproducido también en
GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, A.D.C., tomo XLII, fasc. II,
abril-junio 1989, pag. 320.

 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civil, cit., pag.
604.



1. Breves consideraciones historicas sobre el Derecho Civil

Avanzando lo que vamos a desarrollar en los puntos siguientes, en Roma el
Derecho civil se caracterizaba como el Derecho propio de un pueblo, entendido como
Derecho general. La aceptacion por parte de la doctrina romanista de la existencia de
otros Derechos fuera del Derecho de los ciudadanos, de la civitas, hace que se distinga
el Derecho civil del Derecho sagrado y el politico. Se contrapone el Derecho civil, que

comprenderia todo el Derecho privado, al Derecho publico.”

El Derecho civil aparece como regulador del estado de la personas,
distinguiéndose del ius civitatis que es el que determinaba la organizacion juridica de la
ciudad. Con posterioridad, el ius civile adquirird un caracter mas nacional denominado

. . 8 ’ . .
ius proprium.” Vamos a verlo con mas detenimiento.
2.2. El Derecho civil como Derecho nacional. El «ius civiley y el «ius gentiumy

El ius civile se considera como el Derecho de la ciudad, propio de los
ciudadanos, caracterizandose por su nacionalidad. Se denomina Derecho civil al
Derecho que cada pueblo crea para si, el Derecho que es propio y exclusivo de cada
lugar. Este Derecho es el que se aplica dentro de la ciudad a todos o a la mayoria de los
ciudadanos. Es el denominado ius proprium civitatis. Aparece como Derecho de la

ciudad y como Derecho exclusivo del pueblo romano.

Este Derecho propio se diferencia del llamado ius gentium o Derecho de gentes,
entendido como un Derecho comun a todas las naciones, pero no con el sentido que lo
podemos considerar en la actualidad, como un sistema de Derecho comin a todas las
naciones.” Se entiende como una obra del praetor peregrinus, un sistema de normas
romanas, derivadas de la razén natural y que se aplican a todos los ciudadanos y
extranjeros, a diferencia del ius civile que se aplica so6lo a los ciudadanos. Es decir, el
ius gentium no se concibe como un Derecho internacional, sino un Derecho romano

pero no exclusivo, ya que se entendia como una puesta a disposicion de los demas

"CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1984, pag. 109.
¥ CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho civil de Espaiia, cit., pag. 110.

’ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civil, cit., pag.
606.

13
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pueblos de aquellas normas juridicas que los romanos consideraban razonablemente

aplicables a extrafios. '’
2.3. El Derecho civil como Derecho privado. El «ius civile» y el «ius civitatis»

Todo el Derecho de Roma se consideraba como Derecho civil. Pero esta
amplitud en su concepto se enfrentaba con la existencia de otros sistemas juridicos que
coexistian. Se diferenciaba el Derecho civil del Derecho sagrado, que estaba constituido
por las normas que regulaban los ritos y que era propio de los pontifices. Se

diferenciaban, de este modo, el ius civile y el ius pontificium.

También se diferenciaba el denominado Derecho politico. Este se encargaba de

la administracion de la Republica y la organizacion de la comunidad.

Esta diferenciacion entre distintos cuerpos juridicos propicid que se considerara
al ius civile como el Derecho propio y exclusivo de la ciudad, pero referido a la vida

e a4 . . , . . 11
juridica de los ciudadanos, es decir, al ambito privado.

Con la evolucion posterior se distinguird el Derecho publico y el Derecho
privado, comprendiendo algun texto justinianeo al ius civile dentro del ius privatum.
Esta postura no serd undnime. Aunque el Derecho civil romano es un Derecho
mayoritariamente privado, también se incluirdn materias que consideramos de Derecho
publico. Ello induce a la doctrina a considerar que la distincion entre el Derecho que
regulaba la organizacion de la comunidad, denominado como ius civitatis, y el Derecho

. . . . . . .. . 12
de las instituciones privadas, denominado como ius civile, no se conociera en Roma.

" HATTEHAUER, H.: Conceptos fundamentales del Derecho civil. Introduccion histérico-
dogmatica, trad. de G. Hernandez, Barcelona, 1987, pags. 195.

"' DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
608.

2 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civily, cit., pag.
610, indica que las razones por las cuales no se conoce son: «la ausencia de textos alusivos a esta
distincion, sobremanera significativa, si se tiene en cuenta la capacidad de analisis y de abstraccion del
genio juridico romano; la minima importancia que se concedio a la distincion entre jus publicum y jus
privatum que, sobre ser de dudosa raiz clasica, no representé nunca una separacion del Derecho en dos
ramas o disciplinas distintas, sino dos posiciones para el estudio de aquél; el hecho, por Gltimo, de que las
instituciones publicas de mas honda raiz juridica se encuentren analizadas y comprendidas dentro del ius

civiley.
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El ius civile regulo principalmente instituciones privadas, aunque no se puede

. . 13 . ,
considerar que sea puro Derecho privado, ” y durante este periodo si que se produce un
predominio del Derecho privado sobre el publico, influyendo en la trayectoria

conceptual del Derecho civil como tal.
2.4. El Derecho civil como Derecho comun. El «ius civile» y el «ius honorariumy

Se distingue el ius civile no sélo del ius sacrum, del ius gentium, sino también
del ius honorarium. La dificultad es superior para distinguirlos que la existente entre los
otros Derechos mencionados, y ello porque tanto el ius praetorium como el ius civile
son Derecho civil. Esta distincion, segun la doctrina, obedece a que las normas de uno y
otro tienen fuentes de distinta naturaleza, procediendo el Derecho civil de la ley y el
Derecho pretorio del edicto del pretor.'* Junto a ello, se diferencian en la diversa
posicion que asumen frente a las instituciones, pese a que el Derecho civil representa el

antiguo Derecho de los quirites'” y el Derecho pretorio el moderno Derecho, no se

3 Como indica DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho
civily, cit., pag. 611, nota 56, ello es asi porque «querer encontrar en el Derecho romano una distincién
tajante entre un “ius civitatis” que engloba las normas organicas de la constitucion politica y un “ius
civile” que recogiera la regulacion de la vida juridica de los ciudadanos, parece contrario a los textos
indicados. El Derecho civil no es en este sentido puro Derecho privado, sino que comprende, junto a éste,

normas de caracter administrativo, normas de Derecho penal y normas de procedimiento.

" DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civily, cit., pag.
612. Como pone de manifiesto GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily,
cit., pag. 320, nota 13, citando a PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho romano, trad. de J. Ferrandez,
Madrid, 1926, pags. 44 y 45, «felizmente, la obra del pretor fue ya considerable en la época de Cicerén, y
el edicto pretoriano contintia siendo para el Derecho romano, hasta fin del siglo VIII, un incesante
elemento de progreso. Se ha informado mal sobre el contenido de los primeros edictos. Es probable que el
pretor se limitase, desde luego, a asegurar y facilitar la aplicacion del ius civile. Pero, poco a poco, a
medida que las costumbres se modifican, inserta en el edicto las nuevas disposiciones apropiadas a las
necesidades sociales. Asi es como ayuda al Derecho civil y le completa. Mas tarde, el mismo le corrige:
no abrogando directamente un principio del ius civile, puesto que no tenia el derecho de hacer esto, pero
si proponiendo y sancionando, en virtud de su autoridad, una regla mas equitativa, que concluyd por

prevalecer».

15 Asi, IGLESIAS, J.: Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Barcelona, 1962,
pags. 80y sigs., citado por GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civil», cit.,
pag. 320, nota 13, «El ius civile antiguo es un cuerpo de normas que parece surgido con la propia estirpe,
y con esa fuerza de razon que estd en la razéon misma de las cosas. Pero esa razon —natural, sencilla,

geométrica- es metida en forma, y de la forma queda prisionera. El rigor y la quietud formales prohigan
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convierten en Derechos incompatibles sino complementarios. Es mas, en un
determinado momento historico, el Derecho pretorio se mantiene al margen del Derecho
civil, pero adquirird categoria de Derecho comun, pasando a ser Derecho civil,

compildndose en el Corpus iuris.

En conclusion, durante la época romana el ius civile no es un concepto univoco,

sino que adquiere distintos significados.
. . .. coe g r s 16
El antiguo ius civile convivira con otros Derechos y acabard absorbiéndolos.

No encontramos un concepto preciso del Derecho civil, sino que es un término
amplio y flexible y no es posible obtener una definicion concreta del mismo. El Derecho
civil serd el Derecho nacional, propio y exclusivo del pueblo. Se caracterizard por la
nacionalidad y de ahi la identificacion entre ius civile e ius proprium. No se trata de un
Derecho exclusivamente privado, pese a que se ocupa de instituciones de caracter
privado (persona, relaciones familiares y contractuales), ya que también comprendera

materias que corresponderian al Derecho publico tal y como lo entendemos

facilmente las iniquitates». «La acomodacion del ius a las nuevas exigencias —continia mas adelante- fue
llevada a cabo por el Pretor y los emperadores, bajo la guia prudente de los juristas. Cuando se dice de
una determinada clausula del Edicto habet in se aequitatem, se contrapone la aequitas del Magistrado a la
iniquitas de un ius civile rigido y fosilizado». «La interpretatio —explica y concluye- entra en crisis en el
momento mismo en que el jurista no puede hacer “revoluciones”, aunque éstas sean reclamadas propter
utilitatem publicam (...). Y entonces, si ningun arte o habilidad de jurista puede subvenir a la imperiosa
necesidad de una regulacion juridica, lo Ginico que procede es un acto de imposicion. Ahora bien, un acto
de imposicion, una “orden” s6lo puede partir de persona que esté investida de imperium. El Pretor actia
el ius —y tal es su mision, pero s6lo cuando lo considera conforme al boum et acquum. En otro caso, una
“orden” suya lo pone —indirectamente- fuera de actuacion, esto es, lo priva de vigencia (...). Por medio

del Pretor llega la jurisprudencia adonde no puede llegar ella mismay.

' HERNANDEZ GIL, A.: voz «Derecho civil», cit., pags. 163 y sigs., «el ius civile en Derecho
romano, ni represent6 la totalidad del ordenamiento, ni aun dentro de la materia acotada por él, existié por
si solo, sino que coexistid con otros ordenamientos juridicos. Representd la concepcion juridica
tradicional, que en cierto modo era la de una determinada época, mantenida a ultranza. En si mismo fue
conservador y reacio a los cambios. Pero convivido con normas de otra procedencia y fines que, sin
comprometer su supremacia, cumplieron las funciones para las que él no se bastaba. Las mutaciones
histdricas, econdmicas, sociales y politicas demandaban nuevas instituciones e incluso nuevos principios.
Las unas y los otros tuvieron entrada, bien a través del ius Pentium, bien a través del ius honorarium. El
uno y el otro, como hemos visto, surgen y se producen al margen del ius civile, vienen a cumplir sus

deficiencias y terminan por transformarley.
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actualmente. El Derecho civil es también el Derecho comun, ius commune,
representando la formulacién de los principios tradicionales pero siendo un Derecho
abierto y en constante evolucion. Gira en torno a la persona, pero no es solo el Derecho
de la civitas, sino que antes de serlo lo es del ciudadano romano. Sin embargo, cuando
producto de los acontecimientos futuros que se producen en Roma, se produce la
extension de la ciudadania a todos los ciudadanos tras la Constitucion de Caracalla en el
afio 212, es decir, el status civitatis decae, el Derecho civil es ya el Derecho de la

1
persona.'’

3. Analisis de la etapa medieval. La aparicion del Derecho comin

Diversos acontecimientos confluyen para dar lugar a un cambio en el estado
anterior. Se produce la caida del Imperio romano de Occidente en el siglo V d. C. y con
¢l la pérdida de vigencia como norma juridica directa y como sistema juridico y las
invasiones barbaras que traen consigo la pluralidad de ordenamientos juridicos
apareciendo normas locales (costumbres locales, statuta, fueros y costumbres

feudales).'®

Durante la Alta Edad Media el Derecho romano es relegado a un segundo plano.
Desaparece como orden juridico vigente e incluso como aportacién cultural.’”” No
obstante, durante el siglo XII, se producird un resurgimiento del mismo y se producira

lo que se conoce como recepcion.

" DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civily, cit., pag.
618 y 619, «de aqui se deduce otra consecuencia igualmente importante para un pueblo de tan hondo
sentido juridico como el pueblo romano. El Derecho civil, al ser el Derecho que regula la vida juridica de
la persona, es el Derecho que asume el puesto central dentro de la organizacion juridica; es el Derecho
que, por su propio objeto, toma preeminencia sobre las demas ramas o disciplinas juridicas. Por ser la
persona la primera realidad logica e institucional del Derecho, es por lo que el Derecho civil es el

Derecho central de la organizacion juridicay.

'8 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
619.

' GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag. 325.

17
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La Escuela Juridica de Bolonia es quien se encarga del examen y fomento de la

materia juridica, sentando las bases para una ciencia del Derecho europea.”’

Se produce una coincidencia entre la amplitud del Derecho civil con la
especializacion del Derecho. El Derecho divino y el Derecho natural son objeto de
estudio especial, el Derecho candnico se segrega del civil. Durante este periodo el
Derecho civil tendra el caracter de Derecho general y ejemplar, siendo ya muy evidente

la nota de Derecho privado, al separarse materias de su 4mbito disciplinario.*'

Lo que nos interesa es ver qué se considera como Derecho civil durante este
periodo de la Historia. El Derecho civil ya no va a ser el Derecho propio y exclusivo de
un pueblo, al perder éste la nota de nacionalidad y positividad. Los Derecho propios de
los pueblos barbaros no serd Derecho civil sino que se conoceran con el nombre de
costumbre, fuero o estatuto. El Derecho civil serd el Derecho romano legado, es decir, el
Derecho justinianeo y sera equivalente a Derecho romano. La conservacion del Derecho
romano conllevara una aceptacion del Derecho justinianeo. Los textos romanos serviran
de soporte para los estudios juridicos y el Derecho se sometera a sus reglas. Las statuta
quedan en un segundo plano. El Derecho civil, en cuanto Derecho romano, pasara
después de la recepcion a ser el Derecho comun. Por tanto, el ius civile alcanzaré la

categoria de ius comune y servira para completar y dar sentido a las leyes particulares.”

La funcion del ius comune del Derecho civil serd compartida con el Derecho
canonico. De este modo, coexistiran el Corpus iuris civilis y el Corpus iuris canonici.

Estos dos Derechos influiran en los Derechos particulares.

El ius civile se aplico como Derecho comlin en toda Europa. Como resultado de

todo este proceso serd la universalizacion del Derecho civil.

El ius civile pasara a ser una ratio scripta por la autoridad que alcanza.
Constituye una especie de summa iuris entendida como obra maestra e insuperable. Los
estudiosos comienzan a glosar y comentar el Corpus iuris civilis, sufriendo por ellos

diversas modificaciones dicho Derecho, pero sin alterarse su unidad. Sin embargo, se va

Y GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civil», cit., pag. 326.
*l CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho civil de Espaiia, cit., pag. 111.

*2 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civil», cit., pag.
623.
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produciendo por diversas razones (auge industrial y comercial, las rutas de la seda y
especias) una sucesion de normas al margen del ius commune para poder acometer la
regulacion de las nuevas relaciones que el trafico juridico va ocasionando: comercio
maritimo, transacciones comerciales, etc. y que el Derecho civil no conocia ni regulaba.
Aparece paralelamente un Derecho al margen del comun, los llamados usus
mercatorum. De esta forma, el Derecho civil vuelve a ser el Derecho clasico y

tradicional y se produce la aparicion de los Derechos especiales.
4. La Edad Moderna: su influencia en el Derecho civil

El Renacimiento supone una quiebra a la situacion existente y deja frente a
frente al individuo y al Estado. Se producen una serie de transformaciones sociales que
van a marcar la evolucion posterior del Derecho civil. Con la Reforma protestante se
produce la quiebra de la comunidad cristiana y se producird la separacion entre los
pueblos. Se produce la pérdida de superioridad del Papado y del Imperio y aparecen los

Estados modernos. No obstante, estos cambios se producen lentamente:

Durante los siglos XVI a XVII el Derecho civil sigue siendo el Derecho romano
de la compilacion justinianea. Pero esta situacion no sera duradera ya que los juristas no

. . L . . 23
van a considerar suficiente la Glosa del Corpus iuris y se introducen nuevos sistemas.

Se produce el declive del ius civile como Derecho comun. Se produce la
aparicion de disposiciones independientes y opuestas a las romanas, ordenanzas,

Derecho Real, que van a ser consideradas como verdadero Derecho patrio.

En nuestro Derecho se distingue entre Derecho civil o comun y Derecho
eclesiastico, y entre Derecho comun o civil y Derecho Real. Se produce la llamada
“nacionalizacion” del Derecho civil, ya que se van a recoger la legislacion desperdigada

sobre el mismo (Compilacion de Montalvo, Nueva Recopilacion).*

La identificacion del Derecho civil con el Derecho romano no terminara hasta

finales del siglo XVIII, marcando una nueva época la publicacion de la Nueva

» DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civil», cit., pag.
633.

2% Como indica DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho
civily, cit., pag. 634, no solo se produce en nuestro pais, sino también en Francia, con la Coutume de

Paris, las ordenanzas de Colbert, ordenanzas de D" Aguessau.
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Recopilaciéon.” Se propugna la independencia del Derecho Real respecto al romano y la

consideracion de que aquél es el “Derecho civil espafiol”.

Esta separacion del Derecho romano, origen del Derecho civil moderno®, se
produce por la existencia de un gran volumen legislativo, independiente de los textos
justinianeos y el nacimiento de una literatura juridica especializada que harad que nazca
el denominado Derecho patrio. Se acaba la dependencia y servidumbre hacia el Derecho
romano y se impone el llamado Derecho civil entendido como “Derecho propio”. Se
produce la equivalencia entre Derecho civil y Derecho nacional. Cuando se inicie el
proceso codificador, serd la culminacion de esta etapa. Se denominara Derecho civil al
Derecho contenido en los cddigos civiles y al que regula materias en conexion con las
contenidas en los mismos, aunque estén contempladas en leyes especiales.”’ Sin
embargo, la situacion no permanecera por mucho tiempo, ya que esto supondra el inicio
del ataque contra la unidad civil® (lo que conoceremos con el nombre de

descodificacion).

Como fendmeno paralelo al de la nacionalizacidn, se produce una progresiva
configuracion del Derecho civil hasta adquirir el contenido actual que conocemos.” Se
va perfilando el Derecho civil como el Derecho de las leyes nacionales. La privatizacion
del Derecho civil llega a su fin (como ya hemos indicado, no lleg6 a ser completa
porque subsistieron junto al Derecho privado normas que en puridad no lo eran, como
sucede en el caso del Derecho penal, en cuanto a los crimenes y delitos, y el Derecho

procesal, respecto al procedimiento civil y criminal).

* CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho civil de Espaiia, cit., pag. 111.

*® BRUGI, B.: «El Derecho romano comiin y el Derecho civil modernoy, traduccion de J. A. de
la Puente Quijano, R.D.P., nim. 125, 15 febrero 1924, pags. 33 y sigs.; D’"AGUANNO, J.: La génesis y la
evolucion del Derecho civil, introduccion de G. P. Chironi, traduccion de Pedro Dorado Montero, Madrid,

1999, pags. 15y sigs.

*" DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civil», cit., pag.
635.

* CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho civil de Espaiia, cit., pag. 112. BUSNELLI, F. D.: «El
Derecho civil entre Codigo y Leyes especiales», R.G.L.J., nim. 5, tomo XC, mayo 1985, pags. 757 y

sigs.

** Sigo la exposicion realizada por DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido

histérico del Derecho civily, cit., pag. 635 y sigs.
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5. El Derecho civil en el siglo XIX: la etapa codificadora

La Codificacion es uno de los fendmenos mas importantes en la evolucion
histérica del Derecho civil. Significa una institucionalizacion de las normas, ofreciendo
una garantia y seguridad a los cambios que se producen inevitablemente dentro del

trafico juridico.

Se aleja la codificacion de la etapa de recopilaciones, iniciada con el Codex
Gregorianus 'y que adquiere un significativo declive con el Codex Maximilianeus
bavaricus civilis’® y que no alcanza a contemplar un Cuerpo legal verdaderamente
codificado. Las deficiencias de las que adolecen dichas Recopilaciones son las
siguientes: se agrupan leyes sin ningun orden sistematico; no proporcionan una validez

juridica estable y carecen de sustrato ideoldgico.

Los Codigos constituyen la maxima aspiracion durante los siglos XII y XVIII y
una realidad que todavia estd presente. Se consideran una empresa del Humanismo y
surgen a raiz de la critica a las fuentes romano-justinianeas y al bartolismo de la Baja

Edad Media.*!

Este ideal codificador sélo se transformara, como a continuacion veremos, en

. , . . . . . . 32
una realidad mucho mas adelante, tras casi dos siglos de iusnaturalismo racionalista.

Seran los Codigos fruto de la burguesia liberal triunfadora de la Revolucion
francesa. Esta nueva clase social emergente se erigira en soporte de la codificacion civil,
tras el fracaso del orden feudal del Antiguo Régimen. Sera, pues, esta nueva clase (la
burguesia) con su creencia ilimitada en la razén, su afan de lucro y su proposito de

dominar la economia, el impulso para llegar a cabo la codificacion. Ello no empece para

3% ALONSO PEREZ, M.: «Ideal codificador, mentalidad bucélica y orden burgués en el Codigo
civil de 1889, Centenario del Codigo civil (1889-1989), tomo 1, Madrid, 1990, pag. 19.

31 ALONSO PEREZ, M.: «Ideal codificador, mentalidad bucélica y orden burgués en el Codigo
civil de 1889y, cit., pag. 20, indica que el ansia codificador se observa en diversos paises a través de los
grandes humanistas como Dumolin, Hotman o Nevizzano. Véase también, KOSCHAKER, P.: Europa y
el Derecho romano, versidon completa y directa del aleman por José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, 1955,

pags. 167 y sigs.

32 ALONSO PEREZ, M.: «Ideal codificador, mentalidad bucélica y orden burgués en el Codigo
civil de 1889, cit., pag. 21, menciona el cartesianismo matematico, el racionalismo jansenista de Domat,
el iusnaturalismo racionalista e individualista de Grocio, los postulados 16gicos del more geométrico de

Leibniz o el conceptualismo deductivo de Wolf.
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que dicha clase social plasme en la codificacion sus propios designios: propiedad
ilimitada, libertad absoluta de contratacion, jerarquizaciéon familiar, discriminacion
filial, servidumbre doméstica, amplia autonomia testamentaria, individualismo frente a
corporativismo, preeminencia de los negocios juridicos de cambio, entre otros. Se
incorporan a los codigos los principios de la moral burguesa como la equidad
contractual, buena fe, buenas costumbres, orden publico, ilicitud de la causa o del objeto

del negocio juridico, entre otros.”
5.1. La importancia del Derecho civil

El inicio de este periodo comienza en 1808 en que se abre una etapa de
hundimiento de la monarquia absoluta y del Antiguo Régimen, que conduce a una

., , ., . 34
transformacion a través de la revolucion liberal.

Durante este periodo el Codigo tiene un significado mucho mas preciso: es un
ideal a alcanzar por parte de las naciones europeas y no una simple recopilacion,
muchas de las veces realizada anarquicamente. Es de destacar el Cddigo aleman,

Biirgerliches Gesetzbuch, y el Codigo civil francés, Code civil.

La Codificacion® que se lleva a cabo durante el siglo XIX esta caracterizada por
las exigencias de claridad y sistematizacién derivadas del iusracionalismo, y se ve
reforzada por los ideales sociopoliticos de la concepcion liberal-burguesa de finales del

siglo XVIII.

33 ALONSO PEREZ, M.: «Ideal codificador, mentalidad bucélica y orden burgués en el Codigo
civil de 1889y, cit., pag. 22. También, MOZOS Y DE LOS MOZOS, J. L. DE LOS: «La “cultura
juridica” del Cddigo civil: una aproximacion a su estudio», Centenario del Codigo civil (1889-1989),
tomo I, Madrid, 1990, pags. 663 y sigs.; FLUME, W.: El negocio juridico, Parte general del Derecho
civil, tomo II, 4*. ed., no modificada, traduccion de José Maria Miquel Gonzalez y Esther Gémez Calle,

Madrid, 1998, pags. 60 y sigs.

* MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J.: «El Cédigo civil o la codificacion del Derecho
castellano», Centenario del Codigo civil (1889-1989), tomo I, Madrid, 1990, pag. 1205.

* WIEACKER, F.: «Aufstieg, Bliite und Krisis der Kodifikationsidee», Festschrift fiir Gustav
Boehmer, Bonn, 1954, pags. 34 y sigs., tomado de LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la
época codificadora y vicisitudes posterioresy», Centenario del Codigo civil (1889-1989), tomo 11, Madrid,
1990, pag. 1106.

** MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J.: «La codificacién civil en Espaiia (Sintesis de un
proceso)», R.D.P., tomo LXV, diciembre 1981, pags. 1083 y sigs.
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Esta Codificacion decimonoénica requeria las siguientes premisas para que se

. .3
pudiera producir’”:
1. Introducciodn de criterios economicos cuando se formulaban reglas juridicas.

2. La derogacion del Derecho anterior para evitar situaciones conflictivas en el

caso de coexistencia de normas incompatibles.
3. La simplificacion del Derecho.

Desde este punto de partida de la Codificacion destacando su caracter
“unificador” y “simplificador” constituye el punto de partida para hacer referencia a
dicha situacion en nuestro pais. Es de imprescindible cita en este momento hacer
referencia la dicotomia que existe en la historia moderna del Derecho civil: la
coexistencia de diversos regimenes juridico-privados que impiden la ansiada
unificacion® y provocan problemas relacionados con el Derecho comun. Durante el
siglo XIX se intenta acometer una obra codificadora siguiendo la estela marcada por los

paises europeos.

La codificaciéon es el resultado final del largo proceso indicado, con la
transformacion de la propiedad y habiéndose alcanzado el conjunto de los derechos
individuales. Gira en torno al sistema econdémico que rige las relaciones personales de
los individuos. El sistema feudal, existente a principios del siglo XIX, no resulta
adecuado para la satisfaccion de las necesidades que imperan en la sociedad, por lo que
impera la necesidad de ser transformado. Se produce una relacion intensa entre
constitucionalismo y codificacion, ya que irdn unidas y representaran el cambio del
sistema social, econdémico y politico.”® La Codificacion serd sinénimo de
transformacion de la propiedad, y la Constitucion la plasmacion eficaz que consolida el
cambio. De tal modo que las Constituciones que se promulgan durante el siglo XIX,

como indico el art. 258 de la Constitucion de Cadiz, aun afirmando la unidad de

3T TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna (Absolutismo e codificacione del
diritto), Bolonia, 1976, pags. 19 y sigs.

* GARCIA REVILLO, J.: «El problema de la unificacién del Derecho civil espafiol», R.C.D.1.,
nim. 189, febrero 1944, pags. 98 y sigs.; URIARTE BERESATEGUI, J.: «Un sistema de unificacion del
Derecho civily, R.G.D., nim. 25, 15 octubre 1946, pags. 543 y sigs.

* MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J.: «El Cédigo civil o la codificacion del Derecho

castellanoy, cit., pag. 1208.
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Codigos para toda la monarquia, distinguié un Codigo civil, un Cédigo penal y un
Codigo de comercio: “El Cédigo civil y criminal y el de comercio serdn unos mismos
para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares

: : 40
circunstancias puedan hacer las Cortes”.

Esta transformacion del sistema econdmico y social no es instantanea, sino que
se produce paulatinamente, con la transformacion de la propiedad de la tierra. Este
proceso se produce a lo largo del siglo XIX, como ya hemos indicado, y la legislacion
se orienta al logro de las indicadas transformaciones. Con el Decreto de las Cortes de
Cadiz de 1811 quedaron incorporados a la Nacion todos los sefiorios jurisdiccionales, y
quedaron abolidas todas las prestaciones personales y reales que tuvieran su origen en

un titulo jurisdiccional.

Los Codigos tienen como finalidad asegurar la libertad civil del individuo en su
vida privada contra las ingerencias indebidas del poder politico, del mismo modo que la
Constitucion tiene como fin garantizar la libertad politica de los ciudadanos en las

. 41
relaciones con el Estado.

La realizacion de un Coédigo civil con la finalidad de que sea una tUnica
legislacion existente: la castellana, se produce con los primeros intentos con el Proyecto
de Cdédigo civil de 1821. Sin embargo, es a partir del proyecto de Pablo Gorosabel en el
que se inicia la tendencia codificadora y el Proyecto de 1851 se convierte en una réplica

del Code Napoleon, con mejoras que se introducen en 1889.
6. El Derecho civil en el siglo XX

Durante la etapa de Derecho moderno la privatizacion del Derecho civil

concluye. Adquiere ya la forma con la que lo conocemos en la actualidad.

La primera separacion que se produce es la del Derecho publico, ya que las
obras sobre esta materia, por su contenido y caracter, se separan de las de Derecho civil.
La més importante obra que comienza con la separacion es la que contrapone «Les lois

civile dans leur ordre naturel» a «Le droit publicy, atribuida a Domat. Posteriormente,

* MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J.: «El Cédigo civil o la codificacién del Derecho

castellanoy, cit., pag. 1208.

' ROCA GUILLAMON, J.: «Codificacién y crisis del Derecho civil», Centenario del Cédigo
civil (1889-1989), tomo 11, Madrid, 1990, pag. 1760.
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con la separacion de poderes que se produce con la Revolucion francesa y el principio
de sumision de la actividad del Estado a las normas juridicas, el Derecho publico se
separa y nace junto al Derecho constitucional, el Derecho de la actividad

.. . 42
administrativa.

Del Derecho civil ya se habia producido la separacion, desde el siglo X VI, del
Derecho penal y el Derecho procesal, ya que durante la etapa codificadora van a

aparecer junto a los Cédigos civiles los Codigos y leyes procedimentales.

Respecto al Derecho mercantil, el usus mercatorum nace y se desarrolla al
margen del Derecho civil por la imposibilidad de adecuar el ius commune a las
necesidades y problemas del trafico mercantil. Es por esta razon por la que los
comerciantes se separan del Derecho comun y empiezan a crear sus usos y costumbres.
Con esta situacion se va a producir la separacion del Derecho mercantil” y su

. ., ., . 44
codificacion con separacion del resto del Derecho privado.

Cuando concluye esta evolucién nos encontraremos con un Derecho civil
totalmente privatizado. Las fases de esta evolucion se resumen en que el Derecho civil
comienza siendo todo el Derecho propio y exclusivo de un pueblo, pasando a ser el

Derecho comiin del pueblo y luego a ser el Derecho privado por excelencia.®
6.1. Significacion actual del Derecho civil como Derecho privado general

Lejos de realizar una descripciéon del contenido tipico del Derecho civil, la

doctrina suele definir al Derecho civil como Derecho privado general.*® Esta

*2 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
637.

4 Sobre ello, mas ampliamente, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.:«Codificacion civil y
codificacion mercantil: la reforma del Derecho de obligaciones», Centenario del Codigo civil (1889-

1989), tomo 1, Madrid, 1990, pags. 287 y sigs.

* DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
640.

* DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
641.

¢ Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civily, cit.,
pags. 640 y sigs.; JORDANO BAREA, J. B.: «Concepto y valor del Derecho civil», R.D.P., tomo XLVI,
septiembre 1962, pags. 725 y sigs.; HERNANDEZ GIL, A.: Obras completas, tomo 1, Conceptos
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identificacion es resultado del proceso de privatizaciéon que se produce en el Derecho
civil a lo largo de su evolucién historica.*” Este proceso se une a otro fendmeno que
también se produce durante ese periodo. Se trata de la disgregacion o separacion de
materias que se incluian dentro del ambito disciplinar del Derecho privado, y que tras
los avatares histdoricos que hemos mencionado, se convierten en una disciplina propia y
auténoma, ya que adquieren un cuerpo sustancial de envergadura suficiente para
independizarse de la disciplina privatistica. Tras la escision de dichas materias o ramas,
el resto del contenido que queda de Derecho civil va configurdndose como Derecho
privado general. Es por ello que se considera que el Derecho civil queda integrado por

. . . . ., 48
ese Derecho privado no cualificado por ninguna otra matizacioén conceptual.

En efecto, junto al Derecho civil nos encontramos con Derechos privados que
van a regular relaciones de tipo especial (asi ha ocurrido, por ejemplo, con el Derecho
privado de los comerciantes, o también con el de los trabajadores) que, en un principio,
quedaban embebidos dentro de la regulacion general, pero que por la evolucion
historica que experimenta el Derecho civil a lo largo del tiempo van adquiriendo una
autonomia. Una de las razones por las cuales se produce este fendmeno de excusion es
por las necesidades de utilizar instrumentos juridicos distintos que terminan con la
independencia de la materia. Los ejemplos mas claros de ese proceso los tenemos con el

Derecho mercantil®”, el Derecho laboral, y mas adelante, con el Derecho agrario y el

Juridicos fundamentales, Madrid, 1987, pags. 300 y sigs.; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: EI
Derecho civil a finales del siglo XX, Madrid, 1991, pag. 16.

‘T DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pags.
621 y sigs.; GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pags. 327 y

sigs.

* Como indica MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo
XX, cit., pag. 17 y nota 6, en la actualidad el Derecho civil no agota el Derecho privado, aunque en
determinados momentos del proceso de su formacién histérica haya sido mas ain que s6lo Derecho
privado, ya que en el concepto ius civile romano, junto con lo que hoy se denominaria Derecho privado,
se incluian textos de lo que hoy consideramos como Derecho procesal, penal o administrativo. Véase
también: PUIG SALELLAS, J. M.: «La recuperacid de 1’autonomia legislativa a 1’ambit del Dret privat»,
R.J.C., ntim. 4, octubre-diciembre 1978, pags. 247 y sigs.

¥ LALAGUNA DOMINGUEZ, E.: «La relacién entre Derecho civil y Derecho mercantily,
R.G.L.J., ntim. 4, tomo LVII, octubre 1968, pags. 418 y sigs.
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Derecho inmobiliario registral.”® Esta progresiva “desintegracion” o “disgregacién” no
es estatica sino que se asiste a una cada vez mayor autonomia de diversas parcelas que
van adquiriendo independencia respecto de la disciplina. Asi sucede con el Derecho
aeronautico, arrendaticio, notarial, bancario, nuclear, ambiental, urbanistico,
informatico, entre otros.”' Parece que cada nueva ley especial que se dicte una nueva
rama se desgaje del tronco del Derecho civil.”* Sin embargo, no hay una unanimidad

doctrinal respecto de esta afirmacion.>

Otra de las causas que se suele indicar es la aparicion de las llamadas leyes
. ., . . 54 P ., . ,
especiales para la regulacion de determinadas materias™ y la especializacion cientifica

- 55
en su estudio.

Al hilo de las consideraciones que hemos apuntado previamente, surge una
cuestion que debemos resolver: ;qué nos queda como Derecho civil? Si hemos indicado
que la disgregacion ha sido y es un fendmeno de nuestro tiempo y al que todavia no se

le ha paralizado, ya que es previsible que siga produciéndose en los anos venideros, el

% MARSA VANCELLS, P.: «Derecho inmobiliario y Derecho civily, R.J.C., nim. 4, 1978,
pags. 19 y sigs.

> Como indica MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo
XX, cit., pag. 20.

2 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
651.

> Cfr. GARCIA-AMIGO, M.: «La competencia legislativa civil segun la Constitucién», R.D.P.,
tomo LXVII, mayo 1983, pags. 435 y sigs.; GARCIA CANTERO, G.: «Estado actual de las autonomias
en el ambito del Derecho civily, La ensefianza del Derecho, dir. Gil Cremades, Zaragoza, 1985, pags. 117

y sigs.

>* En contra, GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit, pag.
356, ya que considera que dicha causa no es por si sola suficiente para la justificacion de la especialidad,

sino que son precisos «principios autbnomos que comuniquen vida al sistemay.

> Como indica MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo
XX, cit.,, pag. 21, citando a DE CASTRO, «la existencia de disposiciones de caracter civil y
administrativo en unos mismos textos legales lleva a que los tratadistas piensen, naturalmente, en
exponerlas juntas, sea cual sea su naturaleza. De este modo, y a diferencia de lo que sucede en el Codigo
civil, las normas se agrupan en torno a unas materias y no conforme a su caracter juridico. Este sistema de
corte vertical es mas sencillo y el que se adapta mejor a las necesidades de disciplinas poco desarrolladas

doctrinalmentey.
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Derecho civil residual, es decir, el que queda después de las separaciones, es lo que se

. , . 56
considerara como Privado.

Esta afirmacion se enfrenta a una consideracion negativa: lo que queda es lo que
no puede tener una aplicacion porque lo que se disgrega es lo que va a responder a las
necesidades que se operan en la evolucion social.’’ Si asi lo considerasemos, lo que
quedaria, el Derecho civil seria el no evolucionado, el que no se puede adaptar a los

. . ., e e 58
cambios evolutivos, con lo que se convertiria en una “momia juridica”.

La doctrina ha considerado que deben diferenciarse tres elementos muy

importantes para conceptuar al Derecho civil:
1. El Derecho civil como Derecho del ciudadano, en sus relaciones habituales.

2. La exclusion de la dimensiéon econdmica del ciudadano del ambito del

Derecho civil.

3. El Derecho civil como ciencia de los principios y reglas comunes a todas las

ramas privatistas.

La doctrina considera que el Derecho civil como Derecho propio del ciudadano
en sus relaciones mas habituales incluye los aspectos economicos de la persona, por la

y , . . . . ., , . 59
razon de que la mayoria de las relaciones habituales tienen una dimension econdémica.

La evolucion histérica del Derecho civil ha demostrado que contiene un
elemento permanente del mismo, que se considera como un substrato o poso de su

contenido. Es lo que se denomina “contenido nuclear” del Derecho civil.

El contenido principal es la persona humana organizada socialmente, y gira en
torno a los conceptos de persona, familia®® y patrimonio.®’ Este contenido propio del

Derecho civil ha sido acotado por parte de la doctrina.®”

** BARCELLONA, M.: Il método della ricerca civilistica, Napoles, 1990.

" MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
24,

% Aluden a ese Derecho “tradicional”, “antiguo”, “muerto”, entre otros, DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit.,, pags. 615 y sigs.; GIL
RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pags. 319 y 323 y sigs.

* MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
26.
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En definitiva, el Derecho civil calificado como Derecho privado general o
nuclear, no en sentido residual o subsidiario, acoge lo esencial del Derecho privado, y
participa de su permanencia, pese a la separacion de parte del mismo para constituir los

denominados Derechos privados especiales.®
6.2. El aspecto social del Derecho privado

La aparicion y desarrollo del Derecho del trabajo no llega a afectar al
desenvolvimiento del Derecho civil, sino que se caracteriza por poner de relieve las

insuficiencias de éste en el ambito del llamado arrendamiento de servicios o “trabajo

% ESPIN CANOVAS, D.: «El Derecho de familia en la Constitucién y su repercusion en el
Cadigo civil espaioly», La Ley, 1980, pags. 759 y sigs.

' Asi, HERNANDEZ GIL, A.: Obras completas, tomo 1, Conceptos juridicos fundamentales,
cit., pags. 307 y sigs.; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civil»,
cit., pags. 652 y sigs.; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo
XX, cit., pag. 30. Como afirma JORDANO BAREA, J. B.: «Concepto y valor del Derecho civily, cit.,
pags. 722 y sigs., «el hombre, antes que comerciante, trabajador, agricultor, es hombre, sujeto de derecho
(persona), titular de un patrimonio y miembro de una familia. Estas condiciones juridicas generales
trascienden de aquellas 6rdenes o estatutos particulares, en ninguno de los cuales, 16gicamente, podran ir
comprendidas; se dan fuera de ellos, y actian en la orbita especifica del Derecho civil, constituyendo su
materia propia». Véase también: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «Prélogo» al libro de Encarna

Roca i Trias, Familia y cambio social (De la «casa» a la persona), Civitas, Madrid, 1999, pags. 13 y sigs.

62 Como ha sefialado MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: EIl Derecho civil a finales del
siglo XX, cit., pag. 34, siguiendo a DE CASTRO, cuya cita textual reproducimos, «se ocupa de la persona,
de su nacimiento, de su condicién y estado en las distintas situaciones en que puede encontrarse, del
poder que se le confiere para crearse una propia esfera juridica, del ejercicio de este poder y de la
responsabilidad que le incumbe. Considera a la familia como base de la vida social; regula su
organizacion, su estructura economica, comprendiendo todos los derechos derivados de la relacion
familiar, incluso los de herencia legitima y sucesion abintestato. La atribucion de bienes, sus causas, el
trafico de los mismos (modo y causa de transmision), constituyen, por su conexioén con la vida
econdmica, una parte individualizada del Derecho civil. Se regula el poder sobre los distintos bienes
(ejercicio y disposicion de los derechos reales). El cambio sufrido en las relaciones econdmicas, la
transformacion de la economia natural por la dineraria, hace que el valor en uso sea considerado menos
importante que el valor en cambio y que mas que el contenido de los derechos se considere su trafico; ello
independiza a las relaciones obligatorias y al Derecho de la contratacion del poder “real” sobre los

bienesy.

% MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
38.
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subordinado”. Se separa el Derecho civil pero no se produce una “laborizacion” del

Derecho civil propiamente dicha.**

A pesar de que el Derecho del trabajo no se pueda considerar como un factor
conformador del Derecho civil, no quiere decir que no tenga una importancia en cuanto
buena parte de las instituciones a ¢l conexas han ido protagonizando una ampliacion de
su originario ambito de aplicacion. Como punto de partida de dicha extension se
encuentra el cardcter liberal-individualista de los Cddigos civiles decimonénicos que
estaban inspirados en la autonomia privada y que fueron instauradores de una ilimitada
libertad contractual y que no podian regular, por esas razones, la situacién social de

trabajo subordinado.®

Como indica la doctrina, la consecuencia de ello estribaba en que el trabajador
habia de concurrir ofreciendo su fuerza de trabajo, abandonado a la ley de un mercado
donde, de forma sistematica y constante, asumia la posicion de contratante débil. Esta
situacion empeoraba por la desaparicion del régimen gremial y artesanal, tras la llamada
“revolucion liberal” y por las condiciones laborales efectivas posteriores, a finales del

siglo XIX, con la “revolucion industrial”.*®

En esta tesitura surge el movimiento obrero y la influencia de las doctrinas
marxistas. Se producen logros como la regulacion de la huelga, la contratacion
colectiva, los medios arbitrales de resolucion de conflictos y el reconocimiento de una
autonomia normativa, dando lugar a la aparicion de un sector muy importante dentro del

Derecho del trabajo: el colectivo.

% LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes
posterioresy», cit., pag. 1136. SANTOS BRIZ, J.: «El Derecho civil. Evoluciéon de su concepto y

tendencias actuales», R.D.P., enero 1977, pags. 38 y sigs.

% LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes

posterioresy, cit., pag. 1137.

% LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes

posterioresy, cit., pag. 1137.
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Junto a ello, se produce una injerencia de la accidon de los poderes publicos y un
impulso del Derecho del trabajo. La mayor parte de las normas laborales de procedencia

estatal se reducen a una regulacién de caréacter fragmentario.®’
6.3. La «socializacion» del Derecho civil: la influencia de las normas de orden publico

El fendmeno que se conoce como “publificacion”®, “socializacién” o
“administrativizacion” del Derecho provoca, segiin la doctrina, la llamada “crisis”®,
“agonia” y “derrumbamiento” del Derecho civil, pasando a adquirir protagonismo el
Derecho publico ante el Derecho privado.”’ La progresiva importancia del Derecho
administrativo se ha visto reflejado en lo que se ha denominado ‘“administrativizacion
del Derecho””'. Supone la desaparicién de la primacia del Derecho privado y la

injerencia cada vez mas frecuente del la intervencion de los poderes publicos en la vida

. 2 . ., . .
de la comunidad.” La introduccion del poder estatal en las relaciones privadas es un

7 LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes

posterioresy, cit., pag. 1138.

%8 Se refiere, incluso, a la publificacion de la personalidad juridica, CAPILLA RONCERO, F.:

La persona juridica. Funciones y disfunciones, Madrid, 1984.

% Sobre la crisis del Derecho civil, puede consultarse HERNANDEZ GIL, A.: «En defensa del
Cddigo civil», R.D.P., 1948, pags. 778 y sigs.; PASCUAL QUINTANA, J. M.: «La encrucijada del
Derecho civil», Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Castan Tobefias, tomo I, Pamplona,

1969, pags. 420 y sigs.

" yéase, CASTAN TOBENAS, J.: «Hacia un nuevo Derecho civil», R.G.L.J., tomos CLXII y
CLXIII, 1933, pags. 5y sigs.

" Véase, TORRALBA SORIANO, V.: «El Derecho civil desde la codificacion hasta el tiempo
presente», R.G.L.J., nim. 3, tomo LXXI, septiembre 1975, pags. 239 y sigs. También, ELIZALDE Y DE
AYMERICH, P. DE: «El Derecho civil en los Estatutos de Autonomia», A.D.C., tomo XXXVII, fasc. II,
abril-junio 1984, pags. 389 y sigs.; GALLARDO RUEDA, A.: «El pasado inmediato del Derecho civily,
A.D.C., tomo III, fasc. III, julio-septiembre 1950, pags. 657 y sigs.

> LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la
llamada descodificacion», Centenario del Codigo civil (1889-1989), tomo 11, Madrid, 1990, pag. 1165.
Como indica MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: EIl Derecho civil a finales del siglo XX, cit.,
pag. 128, con el fenomeno de la publificacion se entiende: «1) por un lado, el desplazamiento del Derecho
civil por parte del Derecho publico (sefialadamente, del administrativo), en la regulacion de determinadas
materias, consideradas tradicionalmente como propias de nuestra disciplina; materias que pasan a ser
ahora de “competencia compartida” entre el Derecho civil y el administrativo, con clara preferencia para

este Gltimo en la mayor parte de las ocasiones: es lo que cabria denominar la administrativizacion de las
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hecho hoy en dia inconstatable.”” Las consecuencias es una expansion del Derecho
administrativo, al tiempo que ejerce una tarea de infiltracion y de absorcion de dominios
reservados al Derecho privado.”* Al fluir toda la actividad econdomica a través de la
administracion, las relaciones juridicas de orden econdmico y patrimonial quedan

afectadas por el Derecho administrativo.”

Una de las razones por las cuales se produce es la quiebra del régimen
econémico liberal, que fue objeto de plasmacion en la obra del Derecho civil
codificado, y su sustitucion por una mayor intervencion del Estado en la vida
econdomica. Es de destacar la importancia que tiene en este fendmeno las doctrinas
socialistas y la situaciéon social de desigualdad’®, junto con las condiciones de vida y
laborales de la clase trabajadora ante la revolucion industrial. Todas estas circunstancias
provocan un cambio de funciones del Estado que se convierte en un “Estado social”,
“Estado de Derecho” y deja de ser un “Estado guardian”. Ello provoca que el Estado se
involucre cada vez mas en la vida social, reguldndola e intentando conformarla en
determinados aspectos considerados como “privados”. Se produce la Illamada

“desprivatizacion” y la consiguiente disminucion del Derecho civil.

instituciones o de los contenidos (y llamaré, simplemente, administrativizacion); 2) en segundo lugar, la
utilizacion por el Derecho civil de mecanismos e instrumentos considerados como mas propios del
Derecho publico (fundamentalmente, la limitacion del juego de la autonomia de la voluntad, sustituida
por la regulacion imperativa de la materia), o que se ven fuertemente influenciados por valores y
principios procedentes del Derecho publico: cabria hablar, entonces, de publificacion de las técnicas

civiles (0, simplemente, publificacion).

> DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
648.

™ LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1165.

" DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
649.

76 Véase, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Principio de igualdad y Derecho privado,
A.D.C., tomo XLIII, fasc. II, abril-junio 1990, pags. 369 y sigs. También, ROCA I TRIAS, E.:
«L’estructura de 1’ordenament civil espanyol», R.J.C., nim. 1, 1983, pags. 125 y sigs.; «Jurisprudencia,

precedentes y principio de igualdad», R.J.C., nim. 4, 1986, pags. 7 y sigs.
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Otra de las razones es que la presencia cada vez mas amplia de la
Administracion publica obedece a la reaccion frente a las injustas consecuencias del
libre juego de la iniciativa privada en el sistema econdmico capitalista: ante las fuerzas
econdmicas incontroladas se erige el Derecho publico como medio de defensa de los

derechos de los ciudadanos.”’

No obstante lo anterior, la doctrina considera que la expresion “publificacion del
Derecho civil” no significa, en principio, una pérdida del carécter privado del mismo y
una asuncién indiscriminada de caracteristicas propias del Derecho publico. No es un
acercamiento del Derecho civil al ambito del Derecho publico, sino que lo que se
produce es una influencia de éste ultimo en la configuracion técnica de algunas

instituciones principales del Derecho civil.”

La “socializacion” y “publificacién” del Derecho civil han producido diversas

consecuencias:

1. La disgregacion del estatuto unitario de la propiedad, poniéndose en primer
plano la diferente naturaleza y finalidad social de los bienes susceptibles de apropiacion
por los particulares.” Junto a ello, se produce un desplazamiento del significado y de la
importancia de la realidad social que constituye el objeto del Derecho civil. Esta
“publificacion del Derecho” se pone de manifiesto en el llamado “Derecho patrimonial
civil estatico”, en especial con la institucion de la propiedad privada®, cuya regulacion
se acerca al Derecho publico a través de las normas urbanisticas, produciéndose el

. . . .. . 81 . ., .
mencionado intervencionismo administrativo,  y con la legislacion agraria.

" LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1167.

™ LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes

posterioresy, cit., pags. 1127 y sigs.

" LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1166.

LOPEZ Y LOPEZ, AM.: La disciplina constitucional de la propiedad privada, Madrid, 1988;
«El derecho de propiedad. Una relectio», A.D.C., tomo LI, fasc. IV, octubre-diciembre 1988, pags. 1637
y sigs.

' LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes

posterioresy, cit., pag. 1129.
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2. La penetracion del llamado orden publico econdmico, que afecta al mundo de
la contratacion: condiciones generales, autorizaciones administrativas para contratar,
legislacion  monetaria, normas sobre disciplina de mercado, legislacion

antimonopolistica, etc.”
6.4. La «descodificaciony del Derecho civil

Vamos a hacer referencia, analizando sus causas y sus consecuencias, el proceso

denominado «descodificacion» que significa la ruptura del sistema normativo unitario
. . ., 83 . , . ;4.

derivado de la «codificaciéon».” Se entiende este término como la pérdida de

protagonismo del Codigo y del propio Derecho civil.*

En este proceso’ en el que destaca la promulgacion de constituciones rigidas,
consideradas como normas fundamentales del ordenamiento juridico, y que sustituyen
al Cddigo civil en su consideracidon como centro del sistema, y extensas, ya que
incluyen materias propias del Derecho civil, y la proliferacion de leyes denominadas
especiales, es decir, extrapoladas del Cédigo civil, es uno de los puntos cruciales en la
evolucion historica de la materia objeto de nuestro estudio y que nos obliga a

reflexionar sobre el estado en el que se encuentra la misma.

El momento historico del que partimos es el declive del Antiguo Régimen y el
comienzo de la revolucion liberal-burguesa. Se produce la instalacion de la propiedad
como circulo absoluto de dominio sobre los bienes de contenido econdémico, del

contrato como instrumento que tiene como estandarte la igualdad entre partes, y el

%2 LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucion, Cédigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1166.

%3 Sobre la abundante bibliografia sobre la cuestion, especialmente en Italia, puede verse la citada
por MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag. 46, nota
12. Centrandose en el Codigo civil de México, destaca la aportacion de ACOSTA ROMERO, M.: «El

fenémeno de la descodificacion en el Derecho civily, R.D.P., julio-agosto 1989, pags. 611 y sigs.
 GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag. 337.

% Algunos autores, como TOMAS Y VALIENTE, F.: Cédigos y Constituciones (1808-1978),

Madrid, 1989, pag. 124, se refieren a ella como la edad de la postcodificacion.
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protagonismo del individuo, de forma que la finalidad de los institutos juridicos sélo es

P . . , . 86
publica en cuanto sirve al interés privado.
, . . . ., . . 8
Las lineas principales de la descodificacion son las siguientes®’:

1. La proliferacion de leyes civiles fuera del Codigo que van produciendo, poco

a poco, un vaciamiento de contenido al Cddigo civil.

2. Las causas se encuentran en el alejamiento del Codigo, y de su normativa, de
los procesos econdmicos-sociales actuales, la sustitucion del Codigo por la Constitucion
en el papel de enunciador de los principios esenciales del sistema, o la inadecuacion de
los presupuestos ideologicos y contenidos técnicos del Céddigo a los valores y
exigencias actuales. Entre ellas, destaca la obsolencia politica, ideoldgica, econdmica,
social y juridica del Cddigo, que hacen necesario reaccionar mediante leyes para

acometer a los presupuestos de la sociedad que impera.

3. La legislacion especial responde a principios, contenidos y finalidades
diferentes a los del Codigo. Se establece entre dichas leyes especiales y el Codigo civil

una relacion entre disciplinas general y residual.

4. El papel principal que asumia el Cdodigo cede en favor de la Constitucion,
considerada como el texto que contiene los principios y directrices que después se
desarrollarian por las leyes especiales. Se produce el paso de un sistema basado en la
unidad y en el que giran como satélites las leyes especiales, a un sistema multiple,
centrado en la Constitucion y como satélites las leyes especiales y el Codigo civil,

constituyendo cada uno de ellos un minisistema.

Independientemente de la “publificacion” a la que hemos hecho referencia en
otro punto, el Derecho privado basico o nuclear representado por el Cddigo civil, ha

sufrido una serie de transformaciones:

a) Comercializacién de las relaciones de Derecho privado y la injerencia del
Derecho mercantil, como veremos en otro punto de la exposicion. Ello se plasma en

diversos ejemplos: seguro, sociedades, aparicion de nuevas formas de propiedad y

% LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucion, Cédigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pags. 1163 y sigs.

" MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pags.
49y sigs.
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garantias reales inspiradas en criterios mercantilistas, el Derecho concursal con la

regulacion propia.

b) La influencia de legislacion sectorial, fuera del Codigo civil, como la que
regula la proteccion de intereses colectivos: proteccion medioambiental y derecho de los
consumidores. Estas disposiciones que describen nuevos contornos del Derecho de los
particulares, contribuyen a la fragmentacién normativa y a un alejamiento de los

principios del Cédigo civil.*®

La secuencia que se produce es la siguiente: papel central del codigo civil y
crisis de la centralidad®, tras la aparicion de legislacion fragmentaria y separada del

esquema codificado.

Se produce una regulacion extra Code de muchas materias que en un principio
estaban destinadas a ser reguladas por el Codigo civil. Se advierte un vaciamiento de la
capacidad reguladora del Codigo. Junto a ello, se produce una subordinacion del Codigo
a los mandatos de una Constitucion rigida y eficaz como norma juridica, lo que conlleva
la pérdida de la privilegiada situacion en el area constitucional que se le habia conferido

durante el siglo XIX.

Estas dos circunstancias provocan la difuminacion del papel centralista que
habia desempeniado el Codigo civil en el ordenamiento juridico. Se advierte una
evolucion del Derecho privado, a través de la legislacion especial o excepcional. El
Codigo adquiere el matiz de convertirse en una norma llena de disposiciones obsoletas,
dejando su papel de centro unificador del ordenamiento, ya que deja de reglamentar
materias y sus principios no tienen la aplicacidon expansiva que se les otorgd en un

C 0
principio.”

La doctrina, ante el fenomeno de la descodificacion, reacciondé de forma
inmediata. Se reivindica el papel e importancia del Codigo en el Derecho civil (aporta

muchas mas ventajas el Derecho codificado), y se pone de manifiesto las dificultades

% LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucion, Cédigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1168.

¥ GALGANO, F.: «Las instituciones de la sociedad post-industrial», R.G.D., num. 591,
diciembre 1993, pags. 11821 y sigs.

* LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1170.
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derivadas de la proliferacion de leyes especiales, que proporcionan inseguridad juridica

y asistematicidad.”!
6.5. La «desintegraciény del Derecho civil’?

Es una realidad que los Derechos privados especiales han ido disgregandose de
la matriz o tronco comin®’. Esta desintegracion va intimamente unida a la problematica
de las leyes especiales que trataremos en este trabajo. Sin embargo, hay que

diferenciarlas convenientemente: el tratamiento a nivel global y a nivel particular.

En este punto donde podemos hacer referencia a la proliferacion de los derechos
especiales que produce las segregaciones del Derecho civil. Un ejemplo de ello ha sido
las necesidades de regular las relaciones del agricultor, su proteccion, hace nacer el

. 94 . . P
Derecho agrario ", con sus peculiaridades frente al Derecho comtn. Pero, no queda ahi

* MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
53.

%2 Mis adecuado es referirse a disgregacion, como hace referencia DIEZ-PICAZO Y PONCE DE
LEON, L.: «El sentido historico del Derecho civily, cit., pdg. 649 y sigs. Puede consultarse mds
ampliamente: JORDANO BAREA, J.B.: «Derecho civil, Derecho privado y Derecho publico», R.D.P.,
tomo XLVII, octubre 1963, pags. 868 y sigs.; «Derecho civil y Derecho mercantil», R.D.P., tomo
XLVII, marzo 1964, pags. 173 y sigs.; «Derecho civil y Derecho agrario», R.D.P., tomo XLVIII,
septiembre 1964, pags. 719 y sigs.; «Derecho civil y Derecho del trabajo», R.D.P., tomo XLVIII,
diciembre 1964, pags. 1023 y sigs.

9 BUEN, D. DE: «Sobre el concepto del Derecho civily, R.D.P., num. 93, 15 junio 1921, pag.
170.

% Sobre la dogmatica del Derecho agrario, puede verse: ALONSO PEREZ, M.: «Actitud
metodologica en la sistematizacion del Derecho agrario», Jornadas Italo-Espariolas de Derecho agrario,
Valladolid, 1976, pags. 331 y sigs.; ARCANGELI, A.: «Nozioni generali sull Diritto agrario», Rivista di
Diritto Agrario, enero-marzo, 1935; BALLARIN MARCIAL, A.: «El Cédigo civil y la agriculturay,
Revista de Estudios Agrosociales, num. 2, 1953, pags. 7 y sigs.; Derecho agrario, Edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1965; Estudios de Derecho agrario y politica agraria, Madrid, 1975; Derecho
agrario, Edit. Revista de Derecho Privado, 2* edic., Madrid, 1978; BOLLA, G.: Scritti di Diritto agrario,
Milan, 1963; BREBBIA, F.P.: Manual de Derecho agrario, Edit. Astrea, 1992; Escritos de Derecho
agrario, Universidad Nacional del Litoral (Argentina), 1993; CAMPUZANO y HORMA, F.: «La
transformacion de las instituciones civiles en el Derecho agrario», en Libro homenaje a Don Felipe
Clemente de Diego, Madrid, 1940; CARROZZA, A.: Gli istituti del Diritto agrario, 1, Milan, 1970;
«L’insegnamento del Diritto agrario nella cornice de un di-partimento dedicata alle scienze sociali

dell’agricoltura», Rivista di Diritto Agrario, 44, 1965, pags. 164 y sigs.; «Lindividuazioni del Diritto
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agrario per mezzo dei suo instituti», Rivista di Diritto Agrario, 20, 1974; Problemi generali e profili di
qualificazione del Diritto agrario, Giuffre Editore, Milan, 1975; «La nocion de lo agrario (Agrarieta).
Fundamento y extension», Jornadas Italo-Espaiiolas de Derecho agrario, Valladolid, 1976, pags. 305 y
sigs.; Diritto agrario, Vol. 4 del Dizionari del Diritto privato (a cura di NATALINO IRTI), Giuffre
Editore, Varese, 1983; CASTAN TOBENAS, J.: Las instituciones protectoras de la familia y de su
propiedad, Edit. Reus, Madrid, 1955; Familia y propiedad, Madrid, 1956; CERRILLO, F. y
MENDIETA, L.: Derecho agrario, Edit. Bosch, Barcelona, 1952; CASTRO Y BRAVO, F. DE: «Notas
para el estudio del Derecho agrario en Espafay», Anuario de Derecho Civil, 7, 1954, pags. 388 y sigs.;
«Notas para el estudio del Derecho agrario en Espafia», Actas del Primer Congreso Internacional de
Derecho Agrario, Vol. 1, Giuffre Editore, Milan, 1954, pags. 78 y sigs.; Derecho civil de Esparia, T. 1
(Introduccion al Derecho civil), Instituto de Estudios Superiores, Madrid, 1955, pags. 141 y sigs.; DE
LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, J.L. DE LOS: Estudios de Derecho agrario, Edit. Tecnos, Madrid,
1972; Estudios de Derecho agrario (Segunda serie), Universidad de Valladolid, Valladolid, 1981;
HERNANDEZ GIL, A.: El concepto del Derecho civil, 1943; «Cuestiones en torno al Derecho agrario y
su significacion social», IX Congreso y Coloquio Europeos de Derecho Rural, Edit. Servicio de
Publicaciones Agrarias, Madrid, 1979, pags. 213 y sigs.; «De nuevo sobre el Derecho agrario», en
Derecho Agrario Europeo, Edit. Caja General de Ahorros de Canarias, 1987, pags. 735 y sigs.;
HUDAULT, J.: Droit rural, Edit. Dalloz, Paris, 1987; LEAL GARCIA: «El Derecho agrario y sus
modernas orientaciones», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1935, pags. 600 y sigs.;
LORVELLEC, L.: Droit rural, Edit. Masson, Paris, 1988; LUNA SERRANO, A.: El patrimonio familiar,
Madrid, 1962; «Las mejoras fundiarias rusticas (Leccion preliminar para un tratamiento sistematico)»,
Revista de Derecho Agrario, 111, Zaragoza, 1966; «La tipicita dei contratti nel quadro della evoluzione del
diritto agrario spagnolo», Rivista di Diritto Agrario, Octubre-diciembre, 1969, pags. 441 y sigs.; «La
formacion dogmatica del concepto de Derecho agrario», Rivista di Diritto Agrario, enero-marzo, 1972,
pags. 517 y sigs.; «Para una construccion de los conceptos basicos del Derecho agrario (Empresa,
empresario, hacienda y explotacion)», en La problemdtica laboral de la agricultura, Colegio
Universitario San Pablo, Madrid, 1974; «Limitaciones al derecho de propiedad que se consideran
necesarias para el desarrollo de la explotacion agricola y para la ordenacion del territorio», Jornadas
Italo-Espariolas de Derecho agrario, Valladolid, 1976, pags. 535 y sigs.; «La formaciéon dogmatica del
Derecho agrario», en Temas de Derecho agrario europeo y latinoamericano, Costa Rica, 1982; «Aspetti
metodologici dello sviluppo dottrinale del diritto agrario negli anni 1960-1985», Metodi e contenuti del
Diritto agrario moderno. Atti del Convegno di studi, Giuffre Editore, Milan, 1986, pags. 25 y sigs.;
MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, L.: «Notas sobre algunas tendencias doctrinales acerca de la
sistematizacion del Derecho agrario y su ensefianza», Jornadas Italo-espariolas de Derecho agrario,
Valladolid, 1976, pags. 357 y sigs.; MEGRET, J.: Droit agraire, T. 1, Libraires Techniques, Paris, 1973;
Droit agraire, T. 11, Libraires Techniques, Paris, 1973; Droit agraire, T. 111, Libraires Techniques, Paris,
1978; MENDIETA Y NUNEZ, L.: Sintesis del Derecho agrario, Universidad Nacional Autébnoma de
México, México, 1971; PENA VAZQUEZ, J. M?.: «El moderno Derecho agrario en Espafia», Revista
Agricultura y Sociedad, octubre-diciembre, 1976, pags. 165 y sigs.; SANZ JARQUE, J.J.: Derecho

agrario, Publicaciones Fundacion Juan March, Madrid, 1975; Derecho agrario. General, Autonémico y
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sino que, como afirma la doctrina, parece que con cada ley especial se produce una
nueva rama que se desgaja del tronco comun del Derecho civil comin, donde también

se originaria el Derecho aeronautico, y Derecho espacial.”
6.6. Los Derechos civiles especiales tras la «descodificacion»

Hay una cuestion muy importante a la que debemos hacer referencia y es la
relacion entre la Constitucion, el Codigo civil y las Leyes especiales. La misma ha sido
abordada por la doctrina italiana’® en profundidad, por lo que vamos a exponer las

principales conclusiones a las que ha llegado.

Son las leyes fuera de la estructura del Codigo las que van a originar que se
produzca este fendomeno. Dichas leyes se dejaban reconducir al esquema de leyes
especiales y de leyes excepcionales. Cuando se produce la evaluacion posterior, las
leyes especiales no se limitan a especificar principios ya insitos en el sistema, y a
regular fenomenos desconocidos en las leyes de épocas anteriores, sino que se produce
la invasion del territorio del Codigo civil expropiandolo de materias que debia regular
¢l. Se produce la llamada «descodificaciony». Las leyes especiales ya no se colocan junto
al Codigo, sino que lo expolian y vacian de contenido, y lo destinan a sede de
disciplinas muy generales. Se produce, ademas, la consolidacion de toda esa legislacion
paralela y satélite que nace al margen del Coddigo civil: las leyes especiales y
excepcionales, terminan por permanecer en el tiempo y regular auténticas instituciones.
Responden, en la mayoria de las veces, a intereses puntuales, y dejan los casos

. L, g . ., . .. 9
residuales al Codigo, ya que se erigen en la regulacion de colectivos por excelencia.”’

Comunitario, Vol. I (Introduccién: nocion, naturaleza y fuentes), Edit. Reus, Madrid, 1985; ZULUETA
ENRIQUEZ M. M*.: Derecho agrario, Salvat Editores, Barcelona, 1955.

> DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civil», cit., pag.
649 y sigs., donde cita, expresamente, en el caso del Derecho aeronautico, a LE GOFF, Traité theorique
et pratique de Droit aréen, Paris, 1934; AMBROSINI, Istituzioni di Diritto aerondutico, y para el
Derecho espafiol, GORDILLO, «Derecho aéreo», Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, 1950, I, pags.
83 y sigs.

% La llamada «descodificacién» ha sido ampliamente estudiada por IRTI, N.: La edad de la
descodificacion, traduccion e introduccion de Luis Rojo Ajuria, presentacion de Agustin Luna Serrano,

Barcelona, 1992, pags. 54 y sigs.

" LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1171.
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Esta legislacion especial y excepcional que se desvincula del Codigo civil, se
inserta en un ordenamiento constitucional, tomando como modelo la Carta Magna. Se
forman los llamados por la doctrina «microsistemas» estables y autéonomos, que
expresan por via de interpretacion propios principios generales y orgédnicos, diversos e
incluso contrarios a los del Cédigo. La consecuencia es la expropiacion de materias al
Codigo y la asuncion del caracter generalista que tenia el mismo. En esta situacion entra
en juego la analogia. Esta se tendra que hacer por referencia al indicado «microsistema

donde la norma se integre a otro «microsistemay, al Codigo o a la Constitucion.

El problema més grave que se puede plantear es cuando la materia esta regulada
por el Codigo civil y por las leyes especiales. La doctrina las considera a las leyes
especiales como un desarrollo del Coédigo. Estas leyes especiales van restando materias
a la disciplina del Codigo civil, y se producen los denominados ‘“micro-sistemas”
normativos, con logicas propias y autonomas. Se produce un vacio de contenido de la
disciplina codificada y que, al desarrollarse con logicas autonomas, acaban por

contraponerse a lo dispuesto en el Cédigo y suplantandolos en tltima instancia.”®

Estas Leyes especiales, a las que se configuran como estatutos de grupos, no se
producen por una situacién apremiante, sino que tienen una fundamentacion alejada de
la codificacion establecida. Se regulan materias —nuevas- que la propia sociedad
demanda ser regulada de una forma que no es observada por el Cddigo civil, ya que
tienen peculiaridades concretas y determinadas (pensemos en los casos de los
arrendamientos urbanos o contratos agrarios, por poner un ejemplo).”” La conclusion a
la que llega la doctrina'® es que no se llega a convertir el Codigo en una ley mas del
Ordenamiento, porque existe dificultades para inducir principios generales de las leyes
especiales que act@ian el disefio constitucional, por la fragmentariedad y falta de
coherencia interna de los llamados «microsistemas» y por la permanencia en el Codigo

de elementos centralizados.

" IRTI, N.: La edad de la descodificacion, cit., pag. 32.
Y IRTI, N.: La edad de la descodificacion, cit., pags. 32 y 33.

" TOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «Constitucién, Codigo y Leyes especiales. Reflexiones sobre la

llamada descodificaciony, cit., pag. 1172.
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6.7. La «constitucionalizaciony del Derecho civil

Hemos visto anteriormente el papel que desempefia la Constitucion respecto al
fenémeno de la descodificacion. El resultado, segun la doctrina, ha sido que la
Constitucion, por si misma, no es adecuada para sustituir al Codigo en el marco del

Derecho civil.'"!

Ha habido diversas razones, tanto legislativas como doctrinales, para favorecer

la aparicion del llamado “Derecho civil constitucional”.'*

La Constitucion de 1978 supuso un cambio de importancia en alguno de los
principios informadores del ordenamiento juridico, afectantes al Derecho civil. Ello se
puso de manifiesto, especialmente, con la eficacia directa de las normas
constitucionales, que no necesitaban de normas de desarrollo para tener eficacia en el

ambito civil. Fue éste el germen de la llamada “constitucionalizacion™ del Derecho civil.

La doctrina, sin embargo, ha creido encontrar, en la proteccién constitucional de
esos principios recogidos en el Codigo, la pérdida de ese valor “constitucional” y una
“desconstitucionalizacion”, en el sentido de que el Coddigo perderia el sentido

constituyente en beneficio de la propia Carta Magna.'®’

Parece un contrasentido hablar de pérdida del “valor constitucional” del Derecho
civil justamente con la existencia de la Constitucion. El Coédigo civil que ha sido
depositario de preceptos de valor constitucional ha visto con el tiempo perdidos la
virtualidad constituyente en pro de la propia Constitucién que es la que recoge los

principios basicos o rectores de la comunidad, obligando al Derecho civil a una

""" MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
75.

2 ARCE Y FLOREZ-VALDES, I.: El Derecho civil constitucional, Madrid, 1986, pags. 21 y
sigs. PERLINGIERI, P.: «Por un Derecho civil constitucional espafiol», A.D.C., tomo XXXVI, fasc. I,
enero-marzo 1983, pags. 1y sigs.; I diritto civile nella legalita costituzionale, seconda edizione riveduta

ed integrata, Napoles, 1991; GALGANO, F.: Il Diritto privato fra codice e Costituzione, Bolonia, 1988.

19 yéase, GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag.
362 y MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag. 82;
BARCELLONA, P.: Formazione e sviluppo del Diritto privato moderno, Napoles, 1987.
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“constitucionalizacion”, es decir, a una armonizacion de sus preceptos con las

directrices marcadas en la Carta Magna.'%*

Se habla, pues, de constitucionalizacion del Derecho civil a la adecuacién de los
contenidos de dicha disciplina a los postulados, principios y orientaciones emanados de
la Constituciéon.'” Se postula por parte de la doctrina que es preciso partir de la
consideracion de los principios constitucionales como principios generales
informadores del ordenamiento juridico y que esos principios pasen a desarrollar su

verdadera funcién informadora del mismo.'%

No nos viene de nuevas la “constitucionalizacion” que se ha producido a través
de la via legislativa, jurisprudencial y doctrinal, en las que cabe destacar las reformas
del Codigo civil'” en materia de familia o nacionalidad, y la promulgacion de leyes en
desarrollo de los principios constitucionales como la Ley de Proteccion al Honor, la
Intimidad Personal y Familiar y la Propia Imagen, sin olvidar las reformas y nueva
legislacion que se ha producido en las Compilaciones de Catalufia, Aragén, Baleares y

108
Navarra.

1% GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag. 362.

' MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
84. Sobre ello, mas ampliamente, RUIZ VADILLO, E.: «La Constitucion espafiola y el Derecho civily,
R.D.P., tomo LXIII, marzo 1979, pags. 233 y sigs.; SOTO NIETO, F.: «Especialidades legislativas
sustantivas y procesales, en Catalufia. Alcance de las reglas 6 y 8 del articulo 149.1, de la
Constitucién», R.D.P., febrero 1984, pags. 115 y sigs.; AROZAMENA SIERRA, J.: «Competencia de las
Comunidades Auténomas en materia civil: el articulo 149.1.8* de la Constitucion», A.C., nam. 35,

semana 26 septiembre-2 octubre 1988, pags. 2181 y sigs.

% GORDILLO CANAS, A.: «Ley, Principios Generales y Constitucion: Apuntes para una
reelectura, desde la Constitucion, de la teoria de las Fuentes del Derecho», A.D.C., tomo XLI, fasc. II,

abril-junio 1987, pag. 473.

"7 VEGA BENAYAS, C. DE LA: «Sobre el benéfico influjo de la Constituciéon en el Derecho
civily, La Ley, 1984-3, pags. 892 vy sigs.

"% MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
86, nota 84. Sobre el problema foral, puede consultarse: PUIG FERRIOL, L.: «El denominado problema
foral desde la perspectiva de un centenario», Centenario del Codigo civil (1889-1989), tomo 11, Madrid,
1990, pags. 1617 y sigs.; DELGADO ECHEVERRIA, J.: «Los derechos civiles forales en la
Constitucién», R.J.C., nim. 3, julio-septiembre 1979, pags. 145 y sigs.; CLEMENTE MEORO, M. E.:
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La “constitucionalizacion” no supone una variacion de la concepcion nuclear del
Derecho civil, ya que uno de los aspectos mas importantes de referencia de la

. .y 109
Constitucion es la persona humana y sus valores.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, las dificultades surgen cuando se trata
de perfilar la mediacion del jurista entre las normas y principios constitucionales, de un
lado, y las leyes preconstitucionales o los institutos tradicionales del Derecho civil, por

otro lado.'"°

Concluye la doctrina que la Constitucion modaliza el tema de la desintegracion,
ya que hay mas posibilidades de recurrir al sistema, en cuyo vértice se encuentra la
Constitucidén, y si la preeminencia entre los diversos subsistemas se asigna por
referencia a su acervo instrumental, el Codigo civil estaria entre los “privados” y el
Codigo, como cuerpo normativo. Por lo que el Codigo civil sigue siendo en dicho
sentido el primer cuerpo legal del ordenamiento juridico. Este Derecho civil aparecera
constitucionalmente mediatizado, ya que han sido constitucionalizados las principales

instituciones civilisticas: persona, familia, propiedad, autonomia y herencia.'"'

6.8. La «despatrimonializacion» del Derecho civil

Junto con el fendémeno de la “publificacion” es importante analizar las
modalizaciones que se han introducido en el Derecho civil como consecuencia de la
“patrimonizalizacion” y “comercializacion” del Derecho privado. El origen de las
transformaciones se encuentra en los planteamientos de la escuela racionalista del
Derecho natural. El pensamiento juridico se convierte en racionalista, y desemboca en el
individualismo y el voluntarismo juridico.''? La consecuencia, segun la doctrina, sera la

exaltacion de los fines puramente materiales de la existencia y la aparicion del homo

«Las competencias de la Comunidad Auténoma Valenciana en materia de Derecho civily, R.G.D., nim.

596, mayo 1994, pags. 4923 y sigs.

" MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
87.

"0 GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag. 364.
" GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag. 369.

" WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado en la Edad Moderna, traduccién de
Fernandez Jardon, Madrid, 1957, pags. 197 y sigs.
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. 113
oeconomicus.

El Derecho civil aparece como el Derecho encaminado a la realizacion
de los fines econdmicos del ser humano. Toma importancia dentro del Derecho civil el
Derecho patrimonial. Este fendmeno de la “patrimonializaciéon” se ve potenciado por el

auge de la ciencia pandentictica.''*

Deja de existir un Derecho de la persona para quedar convertida en un sujeto de
una relacion juridica de caracter patrimonial. El estado y condicion de la persona se

.. .. e g 115
observan como requisitos subjetivos de la relacion juridica.

Esta acentuacion del caracter patrimonial del Derecho civil se plasma con la
corriente doctrinal que propugna la independizacion del Derecho civil del Derecho de
familia, fundamentandolo en la contraposicion entre relaciones familiares y relaciones

L . . 116
juridico-patrimoniales.

Dentro de la “patrimonializacién” destaca la influencia en el Derecho civil de la
disciplina privatistica del Derecho mercantil. Es lo que se ha llamado
“mercantilizaciéon” o “comercializacion” del Derecho civil. Ello supondria la aparicion
de un “nuevo Derecho civil patrimonial” que surge por la influencia del Derecho
mercantil. Sin embargo, es evidente que la “comercializacion del Derecho civil” sélo
queda suscrito al denominado “Derecho civil dindmico” representado por el contrato y
la teoria general de la obligacion. Los otros supuestos del Derecho civil, la propiedad,
sucesion y la familia quedarian fuera de la comercializacion. Ello es asi porque el
Derecho mercantil tiene como objeto fundamental el intercambio, la mercantilidad, de
bienes y servicios entre los particulares, con lo que se puede ver influenciado el

Derecho patrimonial civil que tiene la misma finalidad y no a las demas.

En este estado de cosas, la doctrina considera que como consecuencia de

adquirir una importancia relevante la persona en el Derecho civil, se ha producido la

'3 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
643.

14 WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado en la Edad Moderna, cit., pag. 378.

"> DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El sentido histérico del Derecho civily, cit., pag.
644.

" T ASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes

posterioresy, cit., pag. 1132.
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. . . .. ., .11 ,
tendencia denominada “despatrimonializacion” del Derecho civil.''” Este fenomeno no
se entiende como la expulsion del Derecho civil de las instituciones y valores
patrimoniales, ya que, como ya hemos indicado, el Derecho civil regula las relaciones

entre los particulares en las que se producen efectos patrimoniales.

Se habla de “despatrimonializacion” como tendencia normativo-cultural de
situar a la persona humana por delante del interés economico, de forma que las
relaciones patrimoniales mismas se funcionalicen a la logica de respeto a la dignidad de

aquélla.''®

Esta “despatrimonializacion” significa la subordinacion teleologica de las

e . . 119
instituciones y valores patrimoniales a las personales. Veamos ' :

1. Las instituciones patrimoniales se utilizan para el desarrollo de la persona en
la sociedad, respondiendo a unas finalidades muy concretas. De tal modo que se
produce una subordinacion institucional de los mecanismos patrimoniales y de los

valores que se refieren a ellos en relacion a la persona.

2. Esta utilizacion de las instituciones puede pasar de ser medios a constituir
fines, con la consecuencia de que la persona queda en un segundo plano ante las
relaciones patrimoniales, o sea, se produce su desplazamiento. En este plano es donde
interviene el Derecho civil para evitar un despliegue excesivo de las relaciones

patrimoniales sobre las personales.

En definitiva, el personalismo actiia como corrector, produciéndose mas que un

, . e o . 120
fenémeno de “despatrimonializacion” una personalizacién del Derecho civil ™ como
fenémeno catalizador. Supone una reafirmacién de la persona. El individuo no se

identifica ya como el centro del universo econdémico, sino que aparece como el centro

""MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
150.

"8 Asi lo entiende, literalmente, GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del

Derecho civily, cit., pag. 370.

"% Argumentos expuestos por MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a

finales del siglo XX, cit., pag. 152, a quien seguimos en su exposicion.

" MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, cit., pag.
153.
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de aspiraciones y querencia de orden psicoldgico, afectivo o moral, y exige su

independencia antes del no “ser hecho” que del “hacer”.'*!

7. El Derecho civil en el siglo XXI'?

: . ., . 123
7.1. Los intentos europeos de unificacion del Derecho privado europeo

Llegados a este punto seguramente no podremos plasmar con total actualidad la
trayectoria en la que se encuentre la anhelada unificacion, ya que, la doctrina cientifica
es muy prolifica en este sentido'>* y no es nuestra intencién realizar un estudio
exhaustivo, sino una humilde referencia con la que terminar el primer epigrafe, siendo

conscientes de que no cubre las expectativas que merece el punto en cuestion.

2l GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto del Derecho civily, cit., pag. 372,
siguiendo a GALASSO. Sobre esta cuestion, puede consultarse, LOPEZ JACOISTE, J. J.: «Una
aproximacion topica a los derechos de la personalidad», A.D.C., 1986, pags. 1063 y sigs.; MARTIN
PEREZ, A.: «La “despatrimonializacién” del Derecho civil y la patrimonialidad de la prestacién», R.D.P.,

1986, pags. 603.

122 ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: «El Derecho civil del siglo XXI», R.D.N., nim. CXLIII,
enero-marzo 1989, pags. 7y sigs.

123 s i r . . ,
Este punto de la exposicion reproduce, con breves modificaciones, el epigrafe referente a los

intentos europeos de unificacion que se contiene en la monografia Los efectos de la fianza entre los

cofiadores, Valencia, 2005, pags. 152-164, publicada por la autora.

124 Sobre las ultimas aportaciones, podemos indicar las siguientes: ARROYO I AMAYUELAS,
E.y VAQUER ALOY, A.: «Un nuevo impulso para el Derecho privado europeo», La Ley, tomo II, 2002,
pags. 1788 y sigs.; AA.VV.: Derecho Patrimonial Europeo, Pamplona, 2003; AA.VV.: La cooperacion
Jjudicial en materia civil y la unificacion del derecho privado en Europa, Madrid, 2003; AA.VV.: Liber
amicorum en homenaje al profesor Dr. Didier Opertti Badan, Madrid, 2005; LEIBLE, S.: «Vias para la
unificacion del Derecho Privado Europeo», A.D.C., vol. 59, niim. 4, 2006, pags. 1589-1610; AA.VV.:
Derecho Privado Europeo, estado actual y perspectivas de futuro, Cizur Menor, 2008; AA.VV.: El
derecho de contratos en los umbrales del siglo XXI: memorias de las Jornadas Internacionales de
Derecho de Contratos celebradas en La Habana, Cuba, en el periodo 2001-2007, Brasil, 2007; AA.VV.:
La Unién Europea ante el derecho de la globalizacion, Madrid, 2008; AA.VV.: Derecho contractual
europeo: problemdtica, propuestas y perspectivas, Barcelona, 2009; RODRIGUEZ MARTINEZ, E.: «El
proceso de unificacion del Derecho Privado Europeo: alcance, aplicacion a contratos internos y

confrontacion con los derechos estatales», Diario La Ley, nim. 7331, 2010.
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La unificacion del Derecho de obligaciones en la Unidén Europea es un proposito
largamente perseguido'®’, que a lo largo de los tltimos afios se ha venido intensificando
el debate sobre la posible armonizacidon del Derecho material privado, en particular del

1."*% Las innovaciones que se introdujeron al Tratado de Roma por el

Derecho contractua
Acta Unica Europea y por el Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7
de febrero de 1992, repercuten en el régimen de las relaciones obligatorias y en la

regulacion de los tipos contractuales.

El Tratado de la Unidén Europea, en su titulo V” Normas comunes sobre
competencia, fiscalidad aproximacion de las legislaciones”, capitulo tercero
) y

“Aproximacion de las legislaciones”, en el art. 100, establece las medidas pertinentes

2 GARCIA RUBIO, M? P.: «Presente y futuro del Derecho Privado en el Proceso de
Integraciéon Europea», XVI Jornadas de Estudio. La Constitucion Espafiola en el Ordenamiento
Comunitario Europeo (1), vol. I, Madrid, 1995, pag. 255, afirma que aunque, por el momento, se trate de
medidas de armonizacion y/o unificacion de determinados sectores, se plantea si estas medidas
constituyen el cimiento de un proceso que tendria que concluir con la unificaciéon del Derecho privado de

los Estados comunitarios, con la realizacién de un Codigo de Derecho privado europeo.

120 Asi se puso de relieve en el Seminario Internacional “La unificacién del Derecho
Contractual Europeo”, Valencia, 11-12 junio 2002. Sobre la cuestion, Cfr. LANDO, O. y BEALE, H.
(eds.): Principios del Derecho contractual europeo, partes 1 y 1l (Principles of European Contract Law
Parts I and II, Kluwer Law Internacional, 2000); Academia europea de especialistas en Derecho privado:
Proyecto preliminar de Codigo contractual europeo (European Contract Code- Preliminary drafft,
Universita di Pavia, 2001), denominado «grupo de Pavia»; Grupo de estudio de un Cédigo civil Europeo.
Para un estudio mas exhaustivo relacionado con el Derecho civil en Europa, véase: HARTKAMP,
HESSELINK, HONDIUS, JOUSTRA y PERRON (eds.): Hacia un Cédigo civil europeo (Towards a
European Civil Code), Kluwer Law Internacional, 1998; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.:
«Reforma de los Coédigos y Derecho Europeo», A.D.C., tomo LVI, fasc. IV, octubre-diciembre 2003,
pags. 1565 y sigs.; SANCHEZ GONZALEZ, M® P.: «Las tendencias unificadoras del Derecho
contractual europeo», R.D.P., noviembre-diciembre 2003, pags. 709 y sigs.; ALPA, G.: «La armonizacién
del derecho contractual y el proyecto de Codigo civil europeo», Revista de Derecho Patrimonial, nim.
11, 2003, pags. 25 y sigs.; CAMARA LAPUENTE, S.: «El hipotético “Codigo civil europeo”: ¢Por qué,
como y cuando?», Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo 1, Semblanzas.
Derecho civil. Parte general, Madrid, 2003, pags. 347 y sigs.; AA.VV.: Derecho privado europeo, Sergio
Camara Lapuente (coordinador), Madrid, 2003, pags. 193 y sigs.; GARCIA CANTERO, G.: «;Es
aplicable en Espaiia el Proyecto de Pavia? (En torno a la nocioén de contrato europeo)», A.D.C., tomo

LVII, fasc. I, enero-marzo 2004, pags. 51 y sigs.
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para aproximar o armonizar las normas de los Estados miembros.'*” Ademas, conforme
determina el art. 2 del Tratado de la Unioén Europea tiene la Comunidad como mision
«promover, mediante el establecimiento de un mercado comin y de una unién
econdmica y monetaria y mediante la realizacion de las politicas o acciones comunes
contempladas en los arts. 3 y 3 A, un desarrollo armonioso y equilibrado de las
actividades econémicas en el conjunto de la Comunidad, un crecimiento sostenible y no
inflacionista que respete el medio ambiente, un alto grado de convergencia de los
resultados econdmicos, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la elevacion del
nivel y de la calidad de vida, la cohesion econdémica y social y la solidaridad entre los
Estados miembrosy, y, de acuerdo con el art. 3, apartado h) «para alcanzar los fines
enunciados en el art. 2, la accion de la Comunidad implicard, en las condiciones y segin
el ritmo previstos en el presente Tratado: la aproximacion de las legislaciones

nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado comtiny.

El Parlamento Europeo ha adoptado varias resoluciones sobre la posibilidad de

armonizar el Derecho material privado. Es a partir de la Resolucion del Parlamento

128
9

Europeo, de 26 de mayo de 1989 ", en que se insta a la Comisién a que inicie los

trabajos preparatorios'> para la redaccion de un “Codigo europeo comun de Derecho

2TEl art. 100 del Tratado de la Unién Europeo dispone: «El Consejo adoptara por unanimidad, a

propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social,
directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o el funcionamiento del mercado

comuny.

'28 publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 1989, Nr. C 158, pag. 400, y
que puso de relieve la necesidad de la unificacion del Derecho privado, al indicar que era de interés
notable para el desarrollo del mercado tnico, especialmente en determinados ambitos como es el caso del

Derecho de obligaciones, sin que, por supuesto, las posibilidades de unificacion se agotasen sélo en ello.

129 Como indica GARCIA RUBIO, M?. P.: «Presente y futuro del Derecho Privado en el Proceso
de Integracion Europeay, cit., pag. 255, notas 91, 92 y 94, ya en 1980 un grupo de juristas, encabezado
por O. Lando, constituy6 la Comision sobre el Derecho europeo de contratos. Iniciandose la preparacion
de los principios generales que estarian destinados a cumplir una funcion importante en la elaboracion de
un futuro Cddigo contractual europeo. La indicada autora cita como fuentes de informacion, entre otros:
GANDOLFI, G.: «Per un codice europeo dei contrati», Rivista trimestrale di Diritto e Procedura civile,
1991, pags. 781 y sigs.; LANDO, O.: «Principles of European Contract Law: an alternative o or a
Precursor of European Legislation?», RabelsZ, 1992, pags. 261 y sigs.; también publicado en American

Journal of Comparative Law, vol. X, 1992, pags. 573 y sigs.
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privado” [DO C 158 de 26 de junio de 1989, pag. 400 (Resolucion A2-157/89)] y en
1994 [(DO C 205 de 25 de julio de 1994, pag. 518 (Resolucion A3-0329/94)] con la

finalidad de unificar el Derecho de obligaciones y contratos.'*

El Parlamento Europeo afirmé que la armonizacion de determinados sectores del
Derecho privado era esencial y que la unificacion de las principales ramas del Derecho
privado en forma de un Cédigo civil europeo constituiria la forma mas eficaz y que se
debe realizar la armonizacidon con vistas a cumplir las obligaciones juridicas de la

Comunidad.

En su Resolucion de 16 de marzo de 2000 sobre el programa de trabajo a
desarrollar en dicho ejercicio, el Parlamento afirmé que era esencial lograr una mayor
armonizacion en el &mbito del Derecho civil, y solicité a la Comision que elaborase un
estudio en dicho ambito [DO C 377 de 29 de diciembre de 2000, pag. 323 (Resolucion
B5-0228, 0229-0230/2000, pag. 326, apartado 28)]. En su respuesta al Parlamento
Europeo de 25 de julio de 2000, la Comision declaré que presentaria una comunicacion
a las demads instituciones comunitarias y al publico con el objetivo de entablar una
discusioén en profundidad, respetando la fecha de 2001 que habia fijado el Consejo

Europeo de Tampere.

BOVATTIER FUENZALIDA, C.: «Para la unificacion internacional del derecho de obligaciones
en la Comunidad Europea», R.D.P., tomo LXXVIII, marzo 1994, pags. 223 y sigs.; «La propuesta de un
futuro codigo uniforme de obligaciones y contratos en la Uniéon Europeay, Noticias de la Union Europea,
nim. 132, enero 1996, pag. 106. La ultima revision, julio 1996, de “Los principios del derecho europeo
de los contratos”, contempla la regulacion en nueve capitulos: capitulo primero “Disposiciones
generales”, arts. 1:101 a 1:305, referentes a la finalidad de los principios y terminologia y otras
provisiones; capitulo segundo “Formacion”, arts. 2:101 a 2:302, relativo a disposiciones generales, la
oferta y aceptacion y a la responsabilidad por las negociaciones; capitulo tercero “Autorizaciones y
representaciones”, arts. 3:101 a 3:304, contempla la representacion directa y la representacion indirecta;
capitulo cuarto “Validez”, arts. 4:101 a 4:119; capitulo quinto “Interpretacion”, arts. 5:101 a 5:107;
capitulo sexto “Contenidos y efectos”, arts. 6:101 a 6:111; capitulo séptimo “Ejecucion”, arts. 7:101 a
7:112; capitulo octavo “Inejecucion y medidas en general”, arts. 8:101 a 8:109; capitulo noveno:
“Medidas particulares por inactuacion”, arts. 9:101 a 9:510, contempla el derecho a la ejecucion, el
derecho de suspender la ejecucion, la resolucion del contratos, la reduccion del precio y dafios e intereses;
McGREGOR, H.: «Contract Code», Proyecto redactado por la Law Commission Inglesa, traduccion de
José Maria de la Cuesta Saenz y Carlos Vattier Fuenzalida, Barcelona, 1996, pags. 210 y sigs., se recoge
como presuncion la solidaridad de las obligaciones, pero de todas las obligaciones, no sélo de las

mercantiles.
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En apartado 39 de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de 15y 16
de octubre de 1999 [SI (1999) 800] se indicaba que «por lo que respecta al Derecho
material, se requiere un estudio global de la necesidad de aproximar las legislaciones de
los Estados miembros en materia civil para eliminar los obstaculos al buen
funcionamiento de los procedimientos civiles». En el «marcador para supervisar el
progreso en la creacion de un espacio de “libertad, seguridad y justicia” en la Unidén
Europea» se anuncié un documento de consulta al respecto [COM (2001 167 final, de
24 de marzo de 2000, ultima actualizacion en mayo de 2001, véase el COM (2001) 278
final de 23 de mayo de 2001].

En la actualidad, el mas reciente documento es la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo y al Consejo sobre un Derecho contractual europeo mads
coherente que contiene un plan de accion [COM (2003) 68 final. Bruselas, 12 de febrero
de 2003]. En julio de 2001, la Comision publicé una Comunicaciéon sobre Derecho
contractual europeo [COM (2001) 398 final, 11 de julio de 2001 (DO C 255 de 13 de
septiembre de 2001, pag. 1 y sigs.)]. Esta Comunicacion ha sido el primer documento
de consulta publicado por la Comision Europea para profundizar en el debate sobre la
manera de resolver, a nivel europeo, los problemas derivados de las divergencias entre

los diferentes Derechos contractuales en la Union Europea.

Se puso en marcha un proceso de consulta y debate. El objetivo del presente plan
de accidn es suscitar reacciones sobre una combinacion de medidas reglamentarias y no
reglamentarias, o sea, aumentar la coherencia del acervo comunitario en materia de
Derecho contractual, promover la elaboracion de clausulas contractuales tipo a nivel

comunitario y estudiar la oportunidad de aplicar medidas especificas no sectoriales.

El 16 de noviembre de 2001, el Consejo adoptd un informe sobre la necesidad de
aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia civil'’', en el que insta
en particular a la Comision a presentar, en el marco del seguimiento del ejercicio de
consulta, todas las observaciones y recomendaciones apropiadas, en su caso en forma de

Libro Blanco o Libro Verde, a mas tardar a finales de 2002.

En su dictamen de 17 de julio de 2002 sobre la Comunicacion de la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo, ECOSOC

INT/117 Derecho contractual europeo (DO C 241 de 7 de octubre de 2002, pag. 1), el

1 http://register.consilium.eu.int/pdf/es/01/st12/12735es1.pdf
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Comité Econdomico y Social Europeo hizo hincapié en la necesidad de buscar soluciones
en este ambito a escala mundial. No obstante, dado que estas soluciones no son
posibles, considera preferible que se elabore un Derecho contractual europeo uniforme y
general, por ejemplo en forma de reglamento. Las partes podrian elegir a medio plazo
este instrumento (opt-in solution), que, a largo plazo, podria convertirse en un
instrumento comun que las partes podrian siempre soslayar cuando prefirieran aplicar

una legislacion nacional especifica (opt-out solution).

La realidad de la unificacion del Derecho europeo de obligaciones se ha de
producir a través del Derecho privado comunitario y del Derecho uniforme proveniente
de convenios internacionales de &mbito europeo, pero, sobre todo, por la consecucion de
un Codigo de Derecho privado tinico para Europa, que sustituya a los Codigos civiles y

mercantiles nacionales.

El esfuerzo culminard con el Codigo unico, y podemos destacar ciertas

iniciativas'>> que vamos a mencionar a continuacion:
1. El programa de Lambert, de 1900.

La idea de la unificacion internacional del Derecho privado surgié en pleno
apogeo del nacionalismo juridico, apenas promulgados los codigos francés y alemén. En
el ano de la entrada en vigor del BGB tuvo lugar una de las primeras propuestas de
unificacidn iusprivatistas. Se trata del programa para “Una reforma necesaria de los
estudios de Derecho civil”, publicado por Lambert en 1900, inserto en la Revue

Internacionale de |'enseignament.
2. La fundacién UNIDROIT, en 1924.

La fundacion del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado, tuvo lugar en virtud de una decision tomada por el Consejo de la Sociedad de
Naciones en 1924, siguiendo la iniciativa de Scialoja. Tiene por finalidad promover la
unificacion del Derecho privado en materias de especial importancia practica en orden
al desarrollo de las relaciones internacionales. Se despliega en varios ambitos: la

unificacion legislativa a través de la elaboraciéon de Convenios internacionales o

32 MARTOS CALABRUS, A.: «Hacia la unificacién del Derecho europeo de obligaciones.
Hitos de un proceso», Boletin Informativo del Ilustre Colegio de Abogados de Almeria, num. 33, junio

1999, pags. 33 y sigs.
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Derechos uniformes; y una serie de actividades complementarias como el estudio de los
problemas metodolégicos de la unificacién. La fundacion trabaja en la unificacion del
Derecho privado europeo, y coordina los esfuerzos de la Comision Econdémica para
Europa de las Naciones Unidas y del Comité de Cooperacion Juridica del Consejo de
Europa. Entre otros convenios propuestos por UNIDROIT destacan los relativos a venta
internacional de mercancias, a responsabilidad civil por pérdida y dafios en efectos
personales de los viajeros, a arbitraje internacional, a seguro obligatorio de vehiculos de
motor, y a transporte internacional de mercancias. Actualmente sus trabajos se orientan
hacia el contrato de franquicia, el contrato de hospedaje, garantias mobiliarias, adopcién
internacional, marketing de software, relaciones internas entre principal y representante
en la venta internacional de mercaderias, y la proteccion internacional de bienes de

interés cultural.

3. El “Proyecto francoitaliano de Cddigo de las obligaciones y de los contratos”,

de 1927.

A iniciativa de Scialoja se proyect6 la unificaciéon de los Derechos francés e
italiano de las obligaciones. En 1927 fue aprobado el denominado “Proyecto
francoitaliano de Codigo de las obligaciones y de los contratos”, que no llegd a entrar
en vigor pero que sigue constituyendo punto de referencia para los juristas europeos del

area latina, en la aspiracion de un Cddigo europeo unico.

En 1980 se reflexiond en torno a dicha posibilidad y se propuso ese Proyecto de
1927 como modelo de Cddigo Unico y unificado (en €l se regulaban las materias civiles
y las mercantiles), que se hacia necesario desde el punto de vista del comercio
internacional. Aunque se aprecid que se tendria que sujetar a una “revision” por dos
motivos: por su claro contractualismo, que responde a una vision clasica del contrato
como fuente de las obligaciones, quedando las demas con un caracter secundario y
excepcional; y porque el Proyecto regulaba un tipo abstracto de obligacion, teniendo un

“corte excesivamente clasico”.
4. La Comision “Lando”.

La Comision presidida por Ole Lando, de la Escuela de Ciencias Econdmicas de
Copenhague, y auspiciado por la Comunidad Europea, se ha encargado de compilar esos
principios comunes del Derecho contractual europeo. Mientras se alcanza un Codigo

uniforme, la proposicion que hace la Comision es proceder a la preparacion de
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codificaciones privadas al modo de los Restatements del Instituto de Derecho
Americano de los Estados Unidos, que son cuerpos de Derecho sin fuerza oficial, pero
que preparan el danimo y acaban persuadiendo al legislador. La primera materia a
armonizar, dentro del Derecho de obligaciones, se refiere a la responsabilidad

contractual, lo que supone la unificacion con el contrato mercantil.

5. El Libro Blanco de la Comision de 1985 y el Acta Unica Europea de 1986.
Las resoluciones del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989 y 6 de mayo de 1994.

El Libro Blanco de la Comisién de 1985, que previd la plena realizacion del
“mercado interior”, propuso como meta la armonizacion del Derecho patrimonial. Fue
acordado por los distintos Estados miembros de la Comunidad Europea en el Acta
Unica Europea, ratificada por Espafia en 1986. Ello ha significado que a partir de 1993
no se consideran importaciones ni exportaciones las compraventas intercomunitarias y,
en consecuencia, que queden eliminadas las barreras aduaneras, comerciales, fiscales y
técnicas, asi como cualquier medida de efecto equivalente, que impidan dar al comercio
entre los Estados miembros idéntica flexibilidad que si de compraventas nacionales se

tratara.

Esta supresion de barreras europeas no resuelve la divergencia legislativa
existente respecto al contrato de compraventa, por lo que dichas ventas seguirdn siendo
compraventas internacionales, las cuales a lo sumo veran unificado su régimen si entran
dentro de los supuestos del Convenio de Viena, que impide la aplicacion de los

Derechos nacionales en algunos puntos como el de la transferencia de la propiedad.

El Parlamento Europeo, en resolucion adoptada en su sesion de 26 de mayo de
1989, solicito el inicio de los trabajos para “la elaboracion de un Cédigo europeo comin
de Derecho privado, e hizo un llamamiento a los Estados miembros para que
manifestasen si deseaban participar en la unificacion, asi como la creacion de un comité
de expertos calificados. También pidi6 que se estimulasen los trabajos de Derecho
comparado dentro de la Comunidad, al igual que los trabajos mas generales de

codificacion.

El Parlamento consider6 que se habia logrado hasta el momento una
armonizacion en muchos temas concretos del Derecho privado, pero no de ramas
enteras, y que era necesaria la unificacion de las mismas por los siguientes motivos:

responder a las aspiraciones del mercado unico y sin fronteras; cubrir las necesidades
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juridicas de la comunidad, en el ambito del derecho privado; estrechar vinculos con

América Latina.

El Parlamento manifestd que la rama que mas facilmente podria unificarse seria

el Derecho de obligaciones, sin que las posibilidades de unificacion se agotasen con él.
6. La propuesta de Gandolfi. Los encuentros de Pavia.

El “Instituto de Derecho Comparado Angelo Straffa” de la Universidad Bocconi
de Milan patrocino el encuentro para reflexionar sobre el Proyecto franco-italiano, pero
fue el profesor de Derecho comparado de la Universidad de Pavia, Gandolfi, quien, en
1989, hizo una propuesta concreta sobre la unificacion europea del Derecho de los
contratos, absolutamente privada, carente de todo apoyo estatal o comunitario, en la
Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, alcanzando gran resonancia y

obteniendo un amplio consenso, dando lugar dicha propuesta a los encuentros de Pavia.

La primera reunion tuvo lugar en 1990, bajo la forma de un encuentro
internacional, en la Universidad de Pavia, sobre el tema “Il futuro codice europeo di

contratti”.

Partiendo de la base de que la pluralidad de ordenamientos es un obstaculo a la
libre circulacion en el “mercado interno”, y de que el sistema de la directiva comunitaria
sectorial constituye una medida insuficiente para garantizar una normativa unitaria, la
necesidad de una codificacion sobre contratos y obligaciones resultaba patente. La via
habra de ser una ley organica'’’, que no presente los inconvenientes de las

. . . . . . . . . 134
intervenciones comunitarias sectoriales, y que deje un espacio a la jurisprudencia.

33 MARTOS CALABRUS, A.: «Hacia la unificacién del Derecho europeo de obligaciones.

Hitos de un proceso», cit., pag. 35.

** CAMARA LAPUENTE, S.: «Hacia un Codigo civil europeo: ¢realidad o quimera?», Revista
La Ley, num. 4748, 5 de marzo de 1999, pag. 2, considera sobre esta cuestion que: «para alcanzar tales
fines existen una pluralidad de métodos; entre los legislativos se cuentan no sélo las Directivas y los
Reglamentos —en el ambito comunitario-, sino también las Leyes-marco, los Tratados y Convenios
internacionales. Dentro de la Union Europea destaca la posibilidad de concluir Convenios entre los
Estados miembros que ofrece el art. 293 del Tratado de Roma (seglin redaccion por el Tratado de
Amsterdam, antiguo art. 220), que podria aplicarse para la unificacion del Derecho privado, y que cuenta
con la ventaja adicional de que Estados no comunitarios podrian adherirse a tal positivacion de las normas
civiles y mercantiles. Precisamente, esta posibilidad de codificar el Derecho privado europeo a través del

llamado “tercer pilar” ha sido uno de los puntos mas debatidos y explorados en la reciente conferencia de
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Schveningen de 28 de febrero de 1997, convocada por el gobierno holandés (que entonces ostentaba la
presidencia de la Unidon Europea), bajo el titulo Hacia un Cédigo Civil europeo, con la declarada
voluntad de enlazar con las resoluciones del Parlamento Europeo de 1989 y 1994, antes citadas. La
conclusion obtenida en esta conferencia respecto a este mecanismo es que, aunque tal codificacion fuese

técnicamente posible, no deberia forzarse a los Estados miembros que no deseasen adscribirse a ella.

Pero ademas existen mecanismos extralegislativos, como los usos comunes, las guias legales
destinadas a su uso por operadores privados o publicos en el trafico internacional, la técnica de los

principios o restatements elaborados por organismos publicos o privados, sin fuerza de ley, etc.

En los ultimos afios se ha asentado entre la comunidad juridica el convencimiento de que la
mejor forma de alcanzar la armonizacion del Derecho privado y, en su caso, un eventual Codigo Civil
europeo, desde luego no es la via legislativa, esto es, normas de origen publico. Este escepticismo tiene
solidos fundamentos: 1) la petrificacion legislativa, reacia a los cambios de lo unificado; 2) la seleccion
arbitraria de los ambitos legales armonizables, fundada con frecuencia en las menores resistencias para
lograr un acuerdo y no en las necesidades de la practica; 3) la falacia de la simplificacioén de lo regulado y
su uniformidad, pues se presta a diversas interpretaciones, conforme a los principios y la jurisprudencia
nacional, a falta de una actividad realmente uniformante del Tribunal de Luxemburgo también en este
ambito; 4) o, la importantisima cuestion de la “constitucionalidad” comunitaria —si se me permite hablar
asi- de la competencia de la Union Europea para adoptar un Codigo Civil europeo y el valladar que el

principio de subsidiariedad puede suponer para ello.

Todas estas objeciones han consolidado un clima adverso a la unificaciéon o armonizacién
legislativa y han propiciado, en cambio, la apuesta por la integracion mediante la via de la doctrina y la
ciencia juridica, basada en la autoridad y la racionalidad de sus proposiciones y reglas y no en la potestad
legiferante. A tal efecto, se han establecido diversas propuestas y grupos de trabajo, para cuya
potenciacion han desempefiado un papel importante algunos congresos internacionales, entre los cuales
destaca como auténtica espoleta de los trabajos posteriores el congreso de Pavia de 1990, auspiciado por
el profesor Gandolfi, que considerd por primera vez seriamente la factibilidad de un Coédigo europeo de

los contratos, partiendo del modelo del libro IV del Codigo Civil italiano de 1942.

Fundamentalmente, la técnica que se ha seguido para dar cuerpo a estas iniciativas se asemeja o
incluso toma por modelos los Restatements del Derecho estadounidense. Estos presentan los principios
basicos del common law de una forma sistematica, y son redactados por el Instituto de Derecho
Americano (American Law Institute), integrado por eminentes juristas. Practicamente, existe un
restatement para cada una de las areas del Derecho privado; su proposito no es obtener la aprobacion
legislativa, sino facilitar e influir en la aplicacion judicial del Derecho, al actuar con la persuasiva
autoridad de sus reglas, que son un compendio del Derecho vigente sentado por la jurisprudencia, y poder
ser adoptados incluso expresamente en alguna seccion por un Tribunal superior. Aunque la metodologia y
formato de los restatements ha ido cambiando en las sucesivas ediciones (algunas materias se encuentran
ya en la 3% edicion), en lineas generales constan de varios cientos de reglas escuetas en negrita, seguidas

de varios casos hipotéticos (“ilustraciones”) y un comentario».
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Este es uno de los puntos dudosos, ya que se piensa en la promulgacion de un
texto legal uniforme, pero éste puede llegar a ser totalmente inttil sin una jurisprudencia
también homogénea que lo interprete y aplique. Por eso, el Congreso de Hamburgo
estudio las alternativas a la unificacion por la via legal, siendo parte de la doctrina
partidaria de la unificacion a través de la recopilacion de los principios y reglas
comunes que aplican los tribunales, a la forma de los Restatements norteamericanos. Sin
embargo, otro sector doctrinal es partidario de una ley uniforme, incluso con la

ordenacion sistematica propia de los Codigos civiles.

Se pretende que el texto uniforme no sea un “collage” de elementos
heterogéneos, y para llevarla a cabo, dada la dificultad de buscar un compromiso entre
los varios ordenamientos, ademds del excesivo tiempo que comportaria redactar un
codigo de nuevo, se sugiere la idea de adoptar como base el codigo en vigor italiano,
dada su posicion intermedia entre el francés y el aleman, y por estar menos distante que

estos dos del Derecho inglés.'*’

El nuevo encuentro se celebro en 1992 cuyo tema central fue “Las propuestas de
soluciones extralegislativas a la unificacion del Derecho de los contratos en Europa”. Se
vio en esta reunion la imposibilidad practica de que la unificacion del Derecho pueda
venir por otra via que no sea la ley, que no sea la redaccion de un cédigo tnico: en
concreto la inviabilidad de una formacion espontanea, entre juristas de un Codigo tnico,
o por via de los contratos-tipo, o por via jurisprudencial, o por via de codificaciones

doctrinales a modo de los Restatements of the Law norteamericanos.
7. El Proyecto de Contract Code inglés.

Una de las dificultades mas notables para la unificacion es la fractura entre el
Derecho anglosajon y el continental. Pero existen ciertos hechos sintomaticos de que un
acercamiento en materia de obligaciones y contratos podria estar mas proximo de lo que
se cree. El Parlamento britdnico cre6 en 1965 las Law Commissions inglesa y escocesa,
encargadas de proceder a la reforma y a la codificacion del Derecho vigente. Los
trabajos dieron como fruto un Proyecto de Contract Code, compuesto de 673 apartados
o articulos, que disciplina la parte general de los contratos. Este proyecto, aunque solo

sea por el hecho de codificar el derecho contractual inglés, ya evidencia un

3 VATTIER FUENZALIDA, C.: «La propuesta de un futuro codigo uniforme de obligaciones

y contratos en la Unidén Europeay, cit., pag. 108.
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acercamiento y disponibilidad del area del common law hacia las posiciones

continentales.

Las representaciones académicas que han debatido la cuestion de la
armonizacion de determinados sectores del Derecho contractual se estructuran en los
siguientes grupos definidos,"*® habiéndose publicado proyectos referidos a un codigo
contractual y a los principios generales del Derecho en materia de contratos, estando,

por lo que a nuestra materia nos interesa, acabado un proyecto de garantias:

1. El grupo de Pavia ha publicado recientemente su proyecto preliminar de
Codigo contractual europeo (European Contract Code -Preliminary draft, Universita di
Pavia, 2001), sobre la base de la labor realizada por la Academia europea de
especialistas en Derecho privado. Dicho texto, que contiene un conjunto de normas y
soluciones basadas en las leyes de los Estados miembros de la Unién Europea y Suiza,
abarca los siguientes ambitos: formacion, contenido y forma de los contratos;
interpretacion y efectos contractuales; cumplimiento e incumplimiento de contratos;

cesacion y extincion, y otras anomalias y recursos contractuales.

2. La Comision sobre Derecho contractual europeo («Commission on European
Contract Law») ha publicado los Principios del Derecho europeo en materia de
contratos, partes 1 y II, en el que se detallan principios comunes en los paises de la
Comunidad Europea relativos a la formacion, validez, interpretacion y contenido de los
contratos; el cumplimiento, incumplimiento y los recursos, asi como la autoridad de los

mandatarios para vincular a sus mandantes. En el texto se proponen posibles

"¢ Como pone de relieve VATTIER FUENZALIDA, C.: «La propuesta de un futuro codigo
uniforme de obligaciones y contratos en la Unién Europeay, cit., pag. 107, existen numerosas opiniones
que disienten de esta propuesta, a pesar de que «se ha entendido que, a medida que avance el proceso de
construccion europea, la unificacion serda cada dia mas urgente, hasta constituir una necesidad
insoslayable». Y, ante todo, pese a que existen otras redacciones de proyectos como el Contract Code
inglés, existe un apoyo por parte de la doctrina de tomar como punto de partida el Codice civile. «Entre
nosotros, se ha discutido la tesis del Profesor Gandolfi en los Congresos y reuniones cientificas que
hemos mencionado, pero son pocos los que se han pronunciado sobre la misma explicitamente. Se ha
mostrado a favor de esta tesis L. Diez-Picazo en su estudio sobre la “recodificaciéon”...». Cfr. DIEZ-
PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «Codificacion, descodificacion y recodificacion», A.D.C., tomo
XLV, fasc. II, abril-junio 1992, pags. 484 y sigs.
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redacciones de normas comunes, acompafiadas de un comentario y un andlisis

. 13
comparativo de cada una de ellas'’.

3. Grupo de estudio de un Codigo civil europeo, compuesto por expertos
universitarios de los 15 Estados miembros y algunos paises candidatos a la adhesion.
Sus trabajos versan sobre los contratos de compraventa, de servicios y a largo plazo, las
garantias, las obligaciones extracontractuales o la transmision de propiedad de bienes
mobiliarios, e incluyen un estudio comparativo para facilitar la elaboracion de un

proyecto sobre dichas materias.

Esta propuesta de Codigo Unico, a juicio de la doctrina, deberia abarcar las
materias que tienen una conexion proxima con el funcionamiento del mercado unico,
por lo tanto, comprenderia: el derecho de obligaciones, y, respecto de los contratos:
compraventa, arrendamientos de servicios, arrendamiento de obra, mandato, sociedad,
seguro, contratos bancarios, extendiéndose al enriquecimiento indebido, responsabilidad
extracontractual, derechos reales y al ambito de las garantias, al considerarse que tienen
una intima relacion con el trafico juridico, de acuerdo con las premisas determinadas en

los articulos anteriormente mencionados del Tratado de la Union Europea.

Si recordamos las innovaciones que ha supuesto el nuevo Codigo holandés
respecto a la importancia que juega la buena fe y la equidad, la unificacion, como pone
de relieve la doctrina,'*® el régimen de la solidaridad pasiva, de suma importancia en el
estudio que estamos realizando, deberd regularse de acuerdo con los criterios que ya
estan aplicandose en los Estados miembros, inspirandose en la igualdad de los
contratantes, la equivalencia de las prestaciones, o los derechos y obligaciones de
acreedor y deudor, deben situarse en un punto de equilibrio basado en la equidad y la

139
buena fe.

"7 Véase mas ampliamente, CAMARA LAPUENTE, S.: «Hacia un Cédigo civil europeo:

(realidad o quimera?», cit., pag. 3.

P8 VATTIER FUENZALIDA, C.: «La propuesta de un futuro codigo uniforme de obligaciones

y contratos en la Unidén Europeay, cit., pag. 108.

¥ VATTIER FUENZALIDA, C.: «La propuesta de un futuro codigo uniforme de obligaciones

y contratos en la Unidén Europeay, cit., pag. 108.



II. EL DERECHO CIVIL FORAL VALENCIANO Y SU CONTEXTO
HISTORICO-CIENTIFICO

1. Precedentes historicos del Derecho civil foral valenciano

El cuerpo que recogio los privilegios otorgados a la ciudad de Valencia, por el
Rey Jaume I El Conquistador, en el ano 1239, y que contenia todo el régimen juridico
que debia de regularla, también conocida como la Costum de la ciutat de Valencia, y
cuya fecha data de 1240, constituye el inicio del Derecho valenciano.'*’ Este es, por
tanto, el titulo oficial del primer codigo valenciano, ya que no se denomind ni Fuero,
como en Aragén, ni Usos, como en Catalufia, sino Costumbre, Consuetudo, a semejanza

141

del de Mompeller. Dicha Costum se concede con la finalidad de organizar

administrativamente la ciudad de Valencia.'*?

10 Interesante resulta la consulta de GARCIA 1 SANZ, A.: Institucions constitucionals del dret

classic valencia, Valéncia, 1980, pags. 3 y sigs., en la que hace referencia a las distintas épocas de la
historia del Derecho valenciano. Asi, afirma que «l’estudi de la historica del dret valencia es troba en una
fase de provisorietat, que posiblemente hom trigara encara a superar; pero que, amb tot, el cami fet fins

ara permet distinguir-hi les etapes segiients:

1%. Una etapa de formacio: la de 1'obra legislativa de Jaume I, el conjunt de la qual anomenem

facticiamente “Codi de Jaume I”.

2% Una época classica, que comenga en les corts de 1283, aplegades per Pere el Gran, i arriba
fins a la darrera gran compilacio del dret valencia, de 1547-48. Aquest dilatat periode és el que dona al

dret valencia, de caracteristiques amba que arriba als temps moderns.

3% Una época post-classica, que comprén des de la compilacié abans sementada fins el decret de
29 de juny de 1707 sobre la “Nova Planta”, lapse de temps en que es produeix una despersonalitzacio

progresiva del nostre dret.

4* Una época de decadencia, que s’estén des del susdit decret de 1707 fins a la publicaci’dels

Apuntamientos de Joseph Villarroya el 1803.
i 5% Una época de renaixenga, que des del moment suara indicat sestén fins als nostres dies».

" GARCIA I SANZ, A.: Els Furs. Adaptacion del texto de los fueros de Jaume el Conqueridor
y Alfons el Benigne de la edicién de Francesc-Joan Pastor (Valéncia, 1547) con arreglo a los mismos
fueros del manuscrito de Boronat Péra del archivo municipal de la Ciudad de Valéncia, traducido por

Alfons Guirau i Sichart, Valencia, 1978, pags. 3 y sigs.

"2 Como afirma CHABAS, R.: Génesis del Derecho foral de Valencia, Valencia, 1902, pag. 21
y 22, la Costum empieza a regir después de la expedicion a Bairén, ya que segln la Cronica (caps. 310 y

312), la misma y la entrevista con Zaén ocurrieron siete meses antes de la entrega, al indicar el rey en el
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En ocasiones también se suele utilizar el término en plural, de Costumbres'*, ya
que como consider6 la doctrina, «aqui no se codifica sobre costumbres o precedentes de
los tribunales, basados en usos del pueblo, sino que es una ficcion legal: dimana esta
costumbre directamente de la voluntad del rey, por la cual no son las costumbres las que
se convierten en leyes, sino la ley la que establece lo que ha de ser tenido por

144
costumbrey. .

documento aludido que «Quant vench el dia que foren cumplits los set mesos... nos fom anats a
Cuylera... e quan haguem sopat pujam nosen en lo terrat del castell... e quan vench quel sol fo post, e aco
era en lo temps dagost, fueren una alimarax». Las fechas barajadas son en torno a desde el 7 de marzo al 12
de junio de 1240, con lo que el citado autor argumenta que «la rendicion de Cullera y de Denia, que no
sabemos cuando ocurrio, si bien las donaciones de esta ultima empiezan en 7 Mayo 1240, y las de
aquélla, aunque tienen principio antes de la conquista de Valencia, luego no aparecen hasta 1249 y su
carta puebla en 1256».

143 Es interesante destacar la disquisicion de la doctrina relativa al diferente valor de la Costum,

los Fueros y los Privilegios. En este sentido, CHABAS, R.: Génesis..., cit., pig. 45 y sigs., expresa que
«el primer codigo, o sea la Costum, fue municipal y sdlo de Valencia, y por consiguiente, unicamente en
la ciudad y su término cabia la aplicacion de sus disposiciones: no quiso D. Jaime darle mayor alcance al
precepto: Cum de consuetudine a Nobis data Valentie: la costumbre la da el rey por su libre voluntad, y
por ella es ley en Valencia y alli donde vaya concediéndola. Resultan dos extremos, que dan al codigo
primitivo un caracter legal muy esencial: 1° es ley circunscrita a Valencia, también después a Denia,
luego a Murviedro y no sabemos a qué otras poblaciones del reino, puesto que a todas ellas pretendio el
rey extender su aplicacion (...) 2° la fuerza legal de la Costum dependia solo de la voluntad del rey, sin

traba alguna de juramento ni de pacto. (...)

Sabemos que hubo un cambio, cuyos alcances no podemos precisar, en 1251; la variacion de la
nomenclatura, o sea Fueros por Costumbre, es indudable; todo hace creer que fue algo fundamental, una
especie de nueva codificacion, pero no consta su promulgacion (si no es que a ella se refiera el primer
proemio de los Furs, puesto que el segundo es de la Costum), y por lo tanto parece que los dos extremos
arriba apuntados quedaron subsistentes, es decir, que la variacion introducida fue obra que procedia de la
libre y suprema potestad real y que los Fueros y la Costumbre quedaban limitados a Valencia y demas

poblaciones a que se fue extendiendo el fuero de la ciudad».

% Asi lo explica CHABAS, R.: Génesis..., cit., pag. 16. Véase también sobre el particular,
«Derecho foral valenciano», Discurso leido en el acto de su recepcion como Académico de Numero, en la
Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, el dia 16 de Mayo de 1950, Ilustre Colegio de
Abogados de Valencia, Publicaciones de la Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion,

cuaderno num. 35, pag. 6.



I1. El Derecho Civil Foral Valenciano y su Contexto Historico-Cientifico

Es durante aproximadamente la mitad del siglo XIII, los afios 1237-1238, en los
que se implanta un derecho separado e independiente del resto. La importancia desde el
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punto de vista juridico es evidente .

Es durante esta etapa, 1237-1238, es cuando cabe hablar de Derecho valenciano,
al intentar implantarse un derecho nuevo, independiente del Derecho aragonés y
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catalan ™.

Estas normas se incluirdn en lo que se denominan Furs desde el afio 1251,
promulgandose el texto para todo el reino en 1261'*. Sin embargo, se produjo un

conflicto con las Cortes aragonesas en 1264, con lo que se produjo la coexistencia de

143 Encabezado por los primeros comentaristas de los Fueros valencianos, Alberto de Alavanya,

como indica CASTAN TOBENAS, J.: «Juristas valencianosy, Conferencia leida el dia 10 de diciembre
de 1950, en el acto inaugural del curso de 1950-1951, de la Academia Valenciana de Jurisprudencia y
Legislacion, Ilustre Colegio de Abogados de Valencia, Publicaciones de la Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacion, cuaderno nim. 36, pag. 6, nota 2, sobre Els Furs, pueden consultarse
TARAGCONA, P. J.: Institucions dels Furs i Privilegis del Regne de Valencia, Valencia, 1580, edicion
facsimil, Valencia, 1976, pags. 10 y sigs.; VILLARROYA, J.: Apuntamientos para escribir la historia del
Derecho valenciano y verificar una perfecta traduccion de los Fueros, Valencia, 1804; AA.VV.: El llibre
de Dret valencia a l'época foral, Valencia, 2002. Véase sobre Els Furs, la siguiente edicion: GARCIA I
SANZ, A.: Els Furs. Adaptacion del texto de los fueros de Jaume el Conqueridor y Alfons el Benigne de
la edicion de Francesc-Joan Pastor (Valéncia, 1547) con arreglo a los mismos fueros del manuscrito de
Boronat Péra del archivo municipal de la Ciudad de Valéncia, traducido por Alfons Guirau i Sichart,
Valencia, 1978, pags. 3 y sigs. Entre las aportaciones mas recientes, destacar: PALAO GIL, J.:
«Abolicion y reintegracion del Derecho foral valenciano en la perspectiva del Antiguo Régimeny, El
Derecho civil valenciano tras la reforma del Estatuto de Autonomia, Coordinadora: Francisca Ramén

Fernandez, Valencia, 2010, pags. 13 y sigs.

14 RAMON FERNANDEZ, F.: El ingreso en la Comunidad de Pescadores de El Palmar y la

transmision hereditaria del «redoliy, Valencia, 2001, pag. 15, nota 2.

T CHABAS, R.: Génesis..., cit., pag. 46 y 47, «la fuerza legal de los Fueros después de las
Cortes de 1261 y 1271, es la misma en cuanto a obligar al subdito, pues las ciudades y los brazos
eclesiastico y militar no intervinieron oficialmente en su confeccion, pues solo se les puede reconocer una
intervencion oficiosa y la peticion oficial hecha al rey para concertar, mediante la oblaciéon de cierta
suma, que no los mudaria sin su consentimiento. Antes de 1261 el rey hacia y deshacia en los Fueros
segun su real voluntad; después es la misma la que legisla, pero el juramento le obliga a no hacerlo sin el

consentimiento de los brazos de las Cortes».
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dos derechos de forma simultdnea: el derecho aragonés y el valenciano, hasta las Cortes

de 1626.'%

La Costum delimito el territorio de su aplicacion y también su pretension fue la

unificacion juridica de todo el Derecho aplicable. '*’

'8 CLEMENTE MEORO, M. E.: «Las competencias de la Comunidad Auténoma Valenciana en

materia de Derecho civily, cit., pags. 4924 y sigs.

149 Extraido de RAMON FERNANDEZ, F.: El costum en les relacions agrdries valencianes: el
cas de La Safor, Gandia, 2008, pags. 13 y sigs. En este sentido, véase CHABAS, R.: Génesis..., cit., pag.
17, al precisar que «era un fuero municipal con propdsito de hacerlo extensivo a todo el reino, conforme
se fuera conquistando y poblando de cristianos. Téngase presente las poblaciones que tenian ya su fuero
(...) y las que atin estaban en poder de los moros, como Jativa, Alcira, Cullera, Gandia y Denia, y todo lo

de mas alla del Jucar; no queda a esta parte mas que Valencia, Sagunto y Liria. (...)

Hasta la posibilidad de que asi sucediese es un argumento en favor de nuestro aserto, pues
consta, que Denia cinco afios después de su conquista y Sagunto nueve, y ambas cuatro y ocho
respectivamente después de promulgado el codigo de Valencia, alin estan sin leyes civiles ni criminales,

ni curia, ni jurados.

Resulta luego, que el codigo valenciano era municipal (...), y que sélo es un propdsito del rey el
que sirva para todo el reino; pero esto cuando se conquiste y él dé a cada poblacion su carta puebla. Mas
adelante, como veremos, se hizo esta evolucion; pero en el decenio primero que estamos estudiando de la
Costum de Valencia, hacia lo que aparece (...) concedio a Denia en 1245 y a Murviedro en 1248. Segun
en el primero de dichos privilegios consta, D. Jaime, considerando que era su propdsito extender LAS
COSTUMBRES DE LA CIUDAD DE VALENCIA a cada una de las villas y castillos del reino, y que en todo él
no hubiera otras mas que éstas, concede a los habitantes del término, castillo y villa de Denia, que se
rijan por las Costumbres de Valencia (...). El codigo valenciano se habia publicado, como diremos, el
mismo afio que D. Jaime se posesiond de Denia, y cuando tarda cinco afios en hacer la concesion, es
prueba de que el codigo de la Costum no era ley general obligatoria, ni siquiera en las poblaciones que no
tenian Fuero particular. Lo mismo ocurria a Sagunto (...); conquistada antes de 1239, tardé atin nueve
afios en regir la Costum de Valencia en ella. Y también con Cullera, que conquistada en 1240 se le

concede la carta puebla y el Fuero en 1256 (...).

Y tanto es asi, que los caballeros aragoneses contintian poblando con Fueros aragoneses, alin
después de publicada la Costum de Valencia, como puede verse lo hicieron en Albocéacer, Villafamés,
Vinaroz, Ares, Villahermosa, Culla, Villanueva de Alcolea, Tirig, Arafional, Vistabella y Adzaneta (...).
D. Jaime concede el Fuero de Valencia, o sea la Costum, a Onda y Tales, Pefiiscola y Cullera (...). A
Puzo, en 1242, don Assalit de Gudal (...), a Sueca, 1245 (...) y a Torrente y Picafia, en 1248, la orden del
Hospital (...), a Alcala de Chisvert el Maestre del Temple en 1251 (...), a Carlet y otros pueblos un
hermano del obispo de Zaragoza, en 1252 (...), a Alforre, en 1254, el abad de Roda (...), el de Benifaza,
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La implantaciéon en todo el Reino'’, del Derecho valenciano se produce en
1261, fecha en la que el Rey hace el juramento a los Fueros y las Costumbres de
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Valencia.'

Durante la época foral, los conceptos de instituciones que ahora conocemos
como la propiedad de la tierra, tienen un sentido que se aproxima y difiere, en
ocasiones, al del Derecho civil comuin. No obstante, el proposito de este trabajo no es un
analisis minucioso de las instituciones de la época foral'*?, sino posicionar el Derecho
civil foral valenciano en un contexto historico para, después, emprender el estudio de la

recuperacion del mismo.

en 1262, a Belloch y Albario (...) y finalmente, el mismo abad de Benifaza, en 1266, a Fredes, cerca de

Morella (...)».

159 Como indica ADLERT NOGUEROL, M.: Notes sobre Els Furs de Valéncia, Valencia, 1980,
pags. 10 y sigs., «es esta, com es veu, una disposicio tipica del Dret Politic; pareix un primér articul d"una
constitucié moderna. Constituix, per tant, 1’acta fundacional del Regne de Valéncia, territori ben diferent
del que actualmente coneixem com a tal, o siga, les tres provincias d”Alacant, Valéncia i Castelld, en les
quals figuren poblacions que figuraven excloses del Regne de Valéncia, segons este Fur que, per altra
banda, no es prou explicit per a podér precisar be els limits exactes. Pero si que ho es lo suficinet per a no
dir que Catellfabip i Ademug, quedaren separats del Regne de Valéncia, que ho hauria dit d’havér una
solucid de continuitat entre ells i el Regne de Valénci del que si que diu ben clar que es 1’ara conegut per

Rac6 d’Ademugy.

"I Como indica GARCIA 1 SANZ, A.: Els Furs..., cit., pag. 5, el texto que jura el Rey, ya no
sera solo el de la Costum de Valéncia, sino un texto mas completo, en el que se contenia la propia
Costum, muchos privilegios concedidos entre 1240 y 1241 y otros preceptos del llamado ius commune.

132 Para un estudio mas completo en el ambito de la propiedad y agrario, se recomienda la

consulta d¢ MONFORTE BAGUENA, A.: El problema agrario Levantino. Historia y Realidad. Los
contratos acerca de la tierra en Valencia. Su presente, pasado y porvenir, Valencia, 1922, pags. 10 y
sigs.; GARRIDO JUAN, R.: El arrendamiento consuetudinario valenciano, Valencia, 1943; SIMO
SANTONIJA, V. L.: La agricultura en los Fueros valencianos, Valencia, 1970, pags. 45 y sigs.;
GRAULLERA SANZ, V.: Historia del derecho foral valenciano, Valencia, 1994, pags. 93 y sigs.;
FEBRER ROMAGUERA, M. V.: Dominio y explotacion territorial en la Valencia foral, Valencia, 2000,
pag. 21 y sigs.; PESET, M., CORREA, J., GARCIA TROBAT, P., PALAO, J., MARZAL, P., BLASCO,
Y., GUILLOT, M®. D., SANCHEZ, J., TORMO, C., HERNANDO, P. y VILLAMARIN, S.: Derecho
foral valenciano, Valencia, 2003, pag. 91.
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3

15 . . ,
En cuanto a la estructura de los Furs' ™", podemos indicar que contenian una

regulacion amplia sobre distintas instituciones:

«l. Comencamente de saviea.
Comencen les costumes.
I. Del terme del regne e de la ciutat de Valéncia.
II. De les pastures e del vedat.
III. De la cort (e del bal.le).
IIII. Del quart e de les penes de la cort.
V. De segurtat e de donar fermanca.
VI De clam que no sia mudat.

VIIL. Quals persones e quals coses pusque hom pendre sens manamente

de la cort.
VIII. Que juheu ne eretge ne sarrahi no haje servu cristia.
IX. D’aquels qui fugen a les esgleyes.
X. Dels establiments e dels manaments del princep.
XI. De ignorancia de dret e de feyt.
XII. De precs feyts al princep.
XIIT Que pendent e durant lo pleyt alcti no’s pusque apellar.
XIIIT Si contra dret alcuna cosa sera impetrada.
XV. Dels vults e de les images.
II. I. De demostrar escriptures publiques o comunes.
II. D aquells qui seran appellats en dret.
III. De covinenges e de conspirations, ¢o és, de mals enprenimens.
IIII. De transactions e de compositions.

V. De errada de compte.

y sigs.

'3 Tomado de COLON, G. y GARCIA, A.: Furs de Valéncia, volum 1, Barcelona, 1980, pag. 26
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VL. Dels advocats.
VII. De quals coses infamia sia donada o posada a alcu.
VIII. De procuradors.

IX. Que alct no pusque les sues actions o demandes donar ne comanar a pus

poderds de si.
X. Dels negocis o dels afers que per alct sien mentas o feits.
XI. D’aquelles coses que seran feytes per for¢a o per paor.
XII. Del mal enguan.
XIII. De restitutié dels menors.
XIIT Si tudor o curador sera els feyts dels menors.
XV. De arbitres reebuts e de dar seguretat.
XVI. De nauxers, de taverners e d ostalers.
XVII. De sagramente de calumpnia.
III. 1. De juhiis (e orde de aquells).
II. Que negu per for¢a no sie tengut de acusar ne de demanar altre.
III. De contestatione litis, ¢o €s, de comengar lo pleyt.

1. De dilations, ¢o és, de alongamens e de feries, ¢o és, de dies en qué hom no

deu pledeyar.
V. De jurisdictio, ¢o ¢és, de cort covinent (e de contenci6 de jurisdiccio).

VI. En qual loch deja ésser feita demanda de crims o de possessions o de lexes

feites en darrera volentat.

VIL. On deu ésser demanat aquel qui promes donar o pagar alcuna cosa en

cert loc.
VIII. En qual loch deje ésser feita demanda de coses.
IV. En qual loch heretat deje ésser demandada.
X. En qual loch deu ésser demanat compte d’alcuna administratio.

XI. De donations que sien feites contra office de pietat.
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XII. De demanda de heretat.
XIII. En qual manera deu e pot hom recobrar la sua cosa que altre té.

XIIII. De usufruyt, ¢o és, d"aquel qui ha drete e 1 fruyt a reebre daquela cosa e

no ha dret en la proprietat.
XV. De clavegueres e d’estremeres o d"albellons.
XVI. De servitud d"aygua e d’altres coses.
XVII. De dan donat.
XVIIL De divisi6 o de particié dels hereus.
XIX De les coses comunes a partir.
XX. D aquels qui seran companyons d un metex pleyt.
XXI. A demostrar aquela cosa moble en juhii que sera demanada.
XXII. De jochs e de jugadors (e blasfemadors).
III. 1. Sicerta cosa sera demanada.

II. Per qual rah6 deu hom demanar ¢o que no sera degut e sera pagat e ¢o que per

leya rah6 e desonesta sera promes.
III. De conditi6 furtiva, ¢o €s, de cosa que sera emblada.
IIII. De demandes e de obligations.

V. Que la muller per lo marit ni.l marit per la muller ne la mare per lo fil no

sie demanada.

VI. Ne.l fill per lo pare ne.l pare per lo fill emancipat ne.l libert per lo patr6

sia demanat.
VII. D"aquells qui s’establexen pagadors d"alcun aver o d"altra cosa per altre.
VIII. De proves.
IX. De testimonis.
X. Més val ¢co que en veritat és feyt que ¢o que fentament és escrit.
XI. Per qual rah6 deu hom demanar peyora que haje mesa a altre.

XII. D"aver qui sera promes de prestar e no sera prestat.



I1. El Derecho Civil Foral Valenciano y su Contexto Historico-Cientifico

XIII. De conpensatio.
XIIII. De usures.

XV. De deposit, ¢co és, de comanda e de les coses de les quals no deu ésser

feyta comanda.

XVI. De manament que alcu fa a altre per sos pleits a menar o per altres

coses a fer.
XVII. De companyia.
XVIII. En qual guisa compra e venda sia feyta.
XIX. Quals coses no deuen ésser alienades.
XX. Per qual rah¢ se deu ne.s pot venda desfer ni trenchar.
XXI. De les fieres e dels mercats.
XXII. De les coses logades e d"aqueles que son preses a loguer.
XXIII. De dret de cosa que sera donada a ceng.
XXIII. (De décimes e primicies).
V. I. De arres e d’esposalles.
II. Si la muller a qui lo marit lexa 1"usufruyt pendra altre marit.
II1. De promessio d’exovars e del dret dels exovars.
IIII. De donations que seran feites entre marit e muller.
V. En qual manera sia demanat I’exovar quant lo matrimoni sera solt e departit.
VI. De tudoria que sera donada en testament o sens testament.
VIII I Dels servis qui fugen e dels furts.

II. En qual guisa los frares dejen tornar en part los bens que auran haiits del pare

o de la mare aprés la mort d"aquels ab los altres frares qui res no hauran haiit.
III. Quals poden fer testament o no, o quals lo pusquen tenir o no.
[III. De testaments.
V. D’aquells qui moren sens que no hauran feit testament.

VI. En qual guisa hereus sien feyts.
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VII. De dret que han los hereus de deliberar si seran hereus o no.
VIII. De rebuyar heretat.
XI. D"aquels als quals les heretats son toctes axi com a persones no dignes.

X. De les lexes que seran feytes per lo testador o d’aquelles que haura

manades fer.
XI. De coses duptoses.
VII. 1. De prescripcions.

II. De sentencies, d’actes, de citacions e de despeses necessaries e utils e que

seran feites de volentat.
II1. De pena de jutge qui mal jutjara.
IIII. En qual guisa senténcia que sera donada deu ésser menada e exequtio.
V. A quals no nou la cosa jutjada.
VL. Si per falses cartes o per falsos testimonis sera jutjat.
VII. D aquells qui confessen en dret alcuna cosa.
VIII. De appel.lations.
IX. D aquells qui poden renunciar e lexar sos béns.
X. Dels béns que son posseits per auctoritat de jutge.
XI. Del privilegi del fisco, ¢o és, d"aquel qui té loch del princep.
VIII. 1. De forca o de violéntia que sia feita a alct.
II. De penyores.
III. De fermanges.
1. De pagues com deuen ésser feytes.

V. De evictions, ¢o ¢s, d’aquelles coses que alcti haura guanyades per

fret en juhii.
VI. Com pusque hom e deje altre affillar e emancipar.
VII. D"aquells qui sén reemuts de poder de lurs enemichs.

VI1II. De donations.
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IX. I Quals poden accusar.
II. De adulteris e d"aquells qui se'n menaran fembres vergens per forga.
II1. De crim de fals e de falsa moneda.

III. De crim d’estel.lionat, ¢o ¢és, d"aquells qui a molts vendran o obligaran una

cosa metexa per falsia.
V. De injuries.
VI. De qiiestions e de demandes feites ab turments.
VIL De crims.
VIII. De malfeytors (y de guerrejar).
IX. De crim de lesa magestat.
X. De crim de tracio.
XI. De denuntiati6 de novella obra.
XII. De departiment de les coses.
XIII. De feeltat e de sagrament de feeltat.
XIIII. De guanyar sensoria de coses.
XV. De significacio de paraules.
XVI. De regles de dret.
XVII. De naufragi e d’encant.
XVIII. Del batle e de la cort.
XIX. De notaris (scrivans e salaris).
XX. De guiatge e de treves.
XXI. De feus.
XXII. De batalles.
XXIII. Dels molins e de foros e de bayns.

XXIIII. De pa qui és de menor pes, e de les mesures que son pus mirves que no

deuen ésser.

XXV. Del office del pes e de les mesures.
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XXVI (Del offici de mustagaf).

XXVII. De mariners.

XXVIIL. De saigs e de cargelatge.

XXIX. De draps e de sastres (e de vestirs).

XXX. De draps e de fustanes.

XXXI. De gequiers.

XXXII. De metges (apotecaris e speciers).

XXXIII. D aquells qui rebujen morabatins 0 magmodines.
XXXIIII. De leuda e d’ostalatge e de corredors.

XXXV. Aquesta és la mesura que deu ésser tenguda el pa.
XXXVI. De preu de march, de liura, d"onga, d"alna e de fanecha.
XXXVII. Aquesta és la mesura que deu €sser tenguda el vi.
XXXVIIL De corda de soguejar la terra e del preu de les jovadesy.

Vamos a indicar como se recogen en los Fueros todo lo mencionado
anteriormente, haciendo hincapié en las referencias agrarias de cada una de las figuras

analizadas.
1. De los pastos y los cotos

«Otorgamos que los pobladores de la ciudad y del término de Valéncia que
tengan pastos francos y libres por los términos de las villas, de los caballeros, de los
clérigos y religiosos, de era a era y de acequia a acequia, y que tengan un abrevadero en
la parte superior de la villa y otro en la parte inferior. Y si causaren dafio en trigos o

vifias, lo reparen, y si talaren arboles, paguen cinco sous una vez reparado el dafio.

Todo ganado de Valéncia, tanto de caballeros como de otros, pueda sestear
dentro de los limites de la ciudad y permanecer franca y libremente, y tener alli pastos,

sin que Nos ni nadie exija ni perciba jamas carnaje, herbaje o brebaje.

Caballero ni otra persona pueda hacer coto en ninglin lugar dentro de los limites
de dicha ciudad ni del reino sin nuestra licencia y en perjuicio ajeno; mas pueda
establecer dehesa conveniente segiin la importancia y la extension de la villa en la que

lo quiera establecer.
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Nadie tenga cabafia de ganado de ovejas ni de vacas ni de otros animales dentro
de la huerta o alquerias de la huerta de la ciudad, sino de aquellos bueyes o animales
que sean necesarios para labrar, los cuales tendrd en su propia heredad, y si hicieren
dafio a las heredades de otro, el guarda de aquel lugar, habiendo tomado en prenda
algunos semovientes, sea creido de aquella mala accion por su juramento, y en seguida
sea reparada dicha mala accion al sefor de la heredad. Agrega el sefior rey que alla
donde dice que se crea al guarda, que mucho mas se crea el juramento del sefior y de sus

mozos de labranza.

Concedemos y otorgamos por siempre que en todos los lugares, castillos, villas,
alquerias, torres, masias y otros lugares cualesquieran que sean y en las viviendas dentro
del reino, construidas o por construir, tanto de ricos hombres como de caballeros, de
obispos como de religiosos, y de ciudadanos, podais franca y libremente, sin que estéis
obligados a prestar ningun servicio por fuerza a los nuestros y sin ninguna otra
redenciéon de otros, coger, conseguir, sacar, hacer, llevar y hacer cortar maderos
delgados o gruesos, grandes o pequeios, cal, tiza, yeso, muelas y ruedas de molino y
piedras para arreglar, hacer y edificar las viviendas, vuestras casas, torres y cualesquiera
otras heredades vuestras, dentro de los muros de la ciudad y todos los otros lugares en
cualquier parte del reino y para todos vuestros usos y ademas para vender y de otro

modo enajenar.

En la rambla o arenal que se halla cerca de nuestro palacio real y del rio
Guadalaviar, siguiendo el curso de la acequia desde los molinos de en Ferran Lopez de
Varra hasta los molinos de nuestro palacio real y hasta el Guadalaviar; excepto la
labranza antigua, nadie haga labranza de nuevo ni labre ahi ni atn en otros lugares
publicos, mas todo sea cedido para uso de la ciudad sin ninguna redencion y sin ningiin

servicio.

Las carreteras antiguas por las cuales se va a las heredades, a las huertas, a las
vifias y a las alquerias o a otros lugares cualesquiera, no sean cerradas, ni estrechadas, ni

deterioradas.

Quien cambiare de lugar o edificare, dentro de la ciudad o fuera, pared, portales
u otros edificios sobre cimiento o sobre algun suelo de tierra, de casa o de taller, tanto
de los nuestros como de los otros, o de los edificios que dan a algiin camino, deje cada

vez de su suelo al camino publico el espacio de media alna de Valéncia.
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En las riberas, plazas y llanos, todo el mundo, bien para si o a uso publico pueda
coger y obtener arena, grava y secar y lavar telas y coger tierra; y ni Nos ni nadie
podamos prohibir esto por ninguna aprision o adquisicion que hayan hecho de Nos ni de

los nuestros, o que de aqui en adelante hiciere, ni por larga usanza.

En torno al muro; a saber, en la barbacana, dentro o fuera, no haga ningln
hombre vivienda ni casa ni edificio por ningiin censo enfitéutico ni adquisicion hecha ni

por hacer, ni en aquella barbacana nadie tenga lugar ni suelo.

Si por ventura fuere suelo publico o camino publico, aquel suelo o el camino
nadie pueda cubrir, pues el cielo que hay sobre aquel suelo o aquel camino debe estar
libre; a saber, sin cubierta. Y si desde la toma de la ciudad suelo o camino publico se
hallan cubiertos, no se quite la cubierta del todo. Y si la antigua cubierta por alguna

circunstancia fuere destruida, no sea restituida de nuevo.

Nadie puede hacer casa, habitacion, porche, saliente o voladizo sobre camino
publico o sobre plaza publica. Pero aquel que edificare sus paredes cerca del camino
publico o cerca del suelo publico o cerca de la plaza publica, que edifique verticalmente
en linea recta desde los cimientos hasta aquellos lugares por donde corre el agua por los

canalones sin que haya ningtn obstaculo en medio». (fol. 2 v°y 3 1°)

2. De qué manera debe y puede uno recuperar la cosa que otro tiene de él:

accesion por siembra o plantacion

«Si alguien vendiere un campo u otra cosa a alguna persona y después aquel
mismo campo o aquella misma cosa la vendiere a otro y pusiera al ultimo comprador en
posesion de dicho campo o de dicha cosa, mas derecho tiene el primer comprador,
aunque no se le haya puesto en posesion de la cosa, que el ultimo comprador, aunque se

le haya puesto en posesion de la cosa.

(..)

Aquél que sembrare de buena fe el campo que fuere de otro, los frutos que
hubiera percibido y obtenido de aquél campo durante su buena fe, sean del que sembro,

mas cuando supiere que dicho campo sea de otro, los frutos que hubiere percibido de
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dicho campo después de saberlo y tener mala fe, restituya dichos frutos a aquél de quien

. ’ . 154
fuere el campo, excepto los gastos necesarios que alli hubiere desembolsado.

(..)

Si alguien reclamare a otro algun campo o vifia; y, en aquel campo o vifia tuviere
frutos que todavia no se hayan cogido, dichos frutos entran en la demanda con el campo

o con la vifia, puesto que forman parte de dicho campo o dicha vifia.

Si el poseedor de un campo lo hubiere labrado o sembrado y después aquel
campo le fuere ganado; es decir, que otro se lo hubiera quitado legalmente, tenga
obligacion de restituir el campo con lo que estuviere sembrado al demandante; restituya
¢l, sin embargo, a aquel poseedor todos los gastos que hubiere desembolsado en labrar o
en sembrar dicho campo, si fuere poseedor de buena fe, pues no puede darse ningin

caso que impida que tales gastos deban ser restituidos.

(..)

Si alguien comprare algiin campo u otra cosa de buena fe a aquel que no es
propietario verdadero de la cosa que hubiera vendido; si dicho comprador dejare de
poseerla; es decir, que perdiere su posesion sin derecho, puede reclamar aquella

posesion a cualquier otro poseedor, a excepcion del verdadero propietario de la cosa.

Si caballo de alguien prefiare yegua de otro, lo que de ella naciere no es del

propietario del caballo, sino del propietario de la yegua». (fol. 22 v° y r° y 23 v°)

'3 SIMO SANTONIJA, V. L.: Derecho Histérico Valenciano. (Pasado, Presente y Futuro),
Valencia, 1979, pag. 139, considera que « Este criterio es diferente al del Codigo civil, ya que el articulo
354 atribuye los frutos al propietario, y el 356 dispone que el que percibe los frutos tiene obligacion de
abonar los gastos hechos por un tercero para su produccion, recoleccion y conservacion. Por otra parte el
duefio del terreno en que se siembra de buena fe, tiene derecho a hacer suya la siembra o plantacion
previa la indemnizacion (de los arts. 453 y 454), o a obligar al que plantd a pagarle el precio del terreno y
al que sembro la renta correspondiente (art. 361), mientras que si media mala fe, quien siembra pierde lo
plantado o sembrado sin derecho a indemnizacion, y ademas puede ser obligado a arrancar la plantacion o

siembra reponiendo las cosas a su estado primitivo (art. 363).

A mi entender el criterio del fuero valenciano es mas justo, porque cabe presuponer que el que
siembra o planta en suelo ajeno, lo hace por estar abandonado, y el criterio del articulo 363, puede

conducir a un abuso de derecho del propietario».
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3. Del usufructo; o sea, de aquél que tiene derecho a recibir el fruto de aquella

cosa y no tiene derecho a la propiedad

«Todo aquél que tenga violario en los bienes de otro y ejerciere la propiedad,

que esté obligado a dar garantias de restituir aquella propiedad sin ningin deterioro.
(...)

Si se dejare usufructo; o sea, violario a alguien a plazo o de por vida, pueda
aquél de quien es la propiedad a quien quisiere obligar o dar aquella propiedad, de
manera, sin embargo, que aquél tenga el usufructo; o sea, el violario, salvo a quien se

dejare o diere a plazo fijo o de por vida.

El usufructo, o sea el violario, finaliza cuando muriere aquél que tenia el

usufructo, o sea el violario, a plazo fijo o de por vida.

(...)Y si hubiere usufructo, o sea violario, en algiin campo y en aquel campo
hubiere arboles y murieren aquellos arboles, el que tiene dicho violario debe plantar
otros en lugar de aquéllos, y aquellos arboles que se hubieren secado o muerto sean de
aquél que tuviere violario en aquel campo. Pero si los arboles de aquel campo fueren
arrancados por vejez o por terremoto o fueren derribados por la fuerza del viento, el
usufructuario no estd obligado a replantar en el campo otros arboles en lugar de

aquéllos.

Aquél que tuviere usufructo, o sea violario, en alguna cosa, no debe deteriorar la

propiedad, sino mas bien puede mejorarla.

Si se dejare usufructo, o sea violario, a alguna persona de algin campo o vifia y
en aquel campo o vifia hubiere frutos maduros o sazonados, aquél a quien se dejare el
usufructo de aquel campo o de aquella viia posea los frutos, pero a condicion de que en
el campo o en la vifia estén los frutos sin cortar, ni segar, ni coger el dia de la muerte del
testador que deja aquel usufructo; mas si aquél a quien se dejare el usufructo, o sea el
violario, se muriere y todavia no hubiere recibido ni cogido los frutos maduros o
sazonados, aquellos frutos no son del heredero de aquél que tuviere el violario, sino que
deben volver al dueio de la propiedad, puesto que asi debe entenderse que en ese caso
sean percibidos los frutos, cuando aquél que tiene el usufructo, o sea el violario, los
tuviere dentro de su casa, mas por eso no seran suyos aunque hubieren sido cortados,

segados o cogidos». (fol. 23 v°)
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4. De la servidumbre del agua y de otras cosas

«El agua, que naciere en campo o lugar de otro, sin consentimiento de aquél a
quien pertenece el uso del agua, nadie la pueda coger. En este fuero afiade el sefior rey
que en tanto que aquél, de quien fuere el lugar en que nazca el agua, hubiere menester
dicha agua, que la coja y la tenga; y cuando no la necesitare, que la cojan y la tengan los

vecinos de los campos de abajo.

(...) Nadie puede ni debe pasar ni hacer nada por campo ajeno en que no tenga
servidumbre de pasar ni de hacer cosa alguna; pero, si en dicho campo hay camino

publico, no se le prohibe a nadie pasar directamente por aquel camino publico y comun.

Nadie puede imponer tal servidumbre en campo o lugar ajeno; es decir, que coja
fruta o vaya a ¢l a divertirse o vaya a comer o a trillar su trigo en era ajena por razon de

servidumbre.

(...) Si dos socios tuvieren una era o patio comun y otro fuere vecino de dicha
era o de dicho patio, el cual tuviera servidumbre en tal era o en tal patio; es decir, que
ninguno pudiese alli edificar ni construir, y dicho vecino consintiese a uno de aquellos
socios que pudiese edificar en aquella era o en aquel patio; si el otro vecino se lo

prohibiere al que se le consintid edificar, no puede éste edificar ni construir.

Si alguien en tu era no tiene derecho, por mucho tiempo que la usare o utilizare,

no te perjudica a ti que eres propietario de dicha era.

Si alguien permite a otro que pase agua por su lugar, declaramos que le asigne
lugar; y , si no lo hace, aquél, a quien se le permitiere, pase aquella agua por el lugar por

el que menos dafios cause a aquél que le hubiere concedido el permiso. (...)

Si mi vecino concertare conmigo pacto para no estar ni entrar en su campo o
para que no vaya por su campo o que no lo venda ni enajene contra mi voluntad, tal
pacto no tiene validez, puesto que no es interés mio en absoluto que se lleven a cabo las
cosas arriba referidas; o sea, que no sufra por ello ningin dafio si contra el susodicho
pacto se llevare a cabo, ya que cada uno puede hacer en lo suyo lo que quisiere, con tal
que no esté prohibido en derecho lo que en ello hiciere. Pero es diferente si un vecino
me prometiere no poder buscar agua ni hacer pozo en su campo a fin de que el agua que

nace en mi campo y el pozo que se halla en mi campo no se seque ni se deseque. (...)

75



Prospectiva del Derecho Civil Foral Valenciano

76

Aquél que efectud pacto con su vecino para que €l o sus hombres puedan pasar y
disponer de camino por el campo de su vecino o para que tenga otra servidumbre,
aunque no pase ni haga uso de dicha servidumbre durante dos afios, no por esto se
suprime ni se pierde dicha servidumbre, a menos que dejara o estuviera durante diez

anos sin hacer uso de dicha servidumbre.

Si alguien tuviere casas o edificios, o campo u otro terreno que esté rodeado por
todas partes de vecinos, de manera que no tuviere camino por el que pueda entrar ni
meter ni llevar agua ni se sepa por qué lugar determinado tuviese ¢l antiguamente
camino por el que pudiese entrar a aquel campo suyo o llevar agua, los vecinos, que
menos molestia les cause, denle a ¢€l, para utilizacion del referido lugar, camino a través

de sus propiedades sin ningun precio por el que pueda entrar, meter y llevar agua.

Por Nos y por los nuestros concedemos y otorgamos, por siempre a vosotros, a
todos y a cada uno, habitantes y pobladores de la ciudad y del reino de Valéncia y de
todo el término de dicho reino, todas y cada acequia, francas y libres, mayores,
medianas y menores, con aguas y conducciones de agua e incluso aguas de fuente,
excepto la acequia real que va a Pucol; de las cuales acequia y fuentes tengais agua y
conducciones de agua siempre, continuamente de dia y de noche, de modo que de ellas
podais regar y coger agua sin ninguna servidumbre ni servicio ni tributo, y que toméis
dichas aguas segin es desde antiguo y se establecid y acostumbrd en tiempo de los

sarracenos.

Si alguien por el campo de su vecino tuviere derecho, o sea, servidumbre de
conducir agua para regar su campo, por esto debe tener camino para limpiar y reparar el
canal o la acequia; y el sefor del campo debe dejarle espacio a cada lado de la acequia
en que pueda poner aquellas cosas que fueren necesarias para reparar el canal o la
acequia, y en el que pueda poner los restos y el cieno extraidos de dicho canal o

acequia.

Aquel que tiene servidumbre de coger o de pozar agua en el pozo o en la fuente
de su vecino, debe tener camino para coger o para pozar agua de aquel pozo o de

aquella fuente.

Si camino publico por aluvidon o avenida impetuosa de agua de rio o de lluvia
fuere deteriorado o destruido por completo, los vecinos que se hallen mas proximos de

aquel camino deben reconstruirlo y repararlo o dar camino por su propia tierra.
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Si alguien atravesare por el campo de su vecino a su campo o hiciere pasar agua
durante diez afos continuos, conocedor de ello aquel vecino y siendo perjudicado y sin
replicar, no le pueda ser prohibido por su vecino en lo sucesivo el uso de dicha

servidumbre, de la cual habra hecho uso durante diez afios.

(..)

Si el arbol de alguien pendiere sobre campos de otro, aquél sobre cuyo terreno
pendiere no corte ni rompa las ramas que colgaren sobre dicho campo, pero si corte y

rompa tantas de aquellas ramas cuantas hagan sombra que le perjudique.

(..)

Si del campo de algiin vecino naciera una fuete, de la cual otro vecino suyo
tomara agua para regar y aconteciere que aquella fuete se secase y permaneciese seca
durante diez afios e incluso mas, y asi dicho vecino en el referido tiempo no pudiere
tomar agua para regar, y del mismo modo pareciere que hubiese perdido el derecho que
tenia a tomar dicha agua para regar; después, si antes de tiempo, el agua empezare a
brotar de aquella fuente y dicha fuente volviere al estado en que se hallara
anteriormente, en tal caso, el vecino no pierde el derecho que tenia de llevar el agua a su
campo para regar ni pierde la servidumbre que ahi tenia, puesto que no hizo uso en el
periodo de tiempo arriba mencionado, o sea durante diez afios, porque, aunque, hubiese

querido tomar dicha agua para regar su campo, no hubiera podido, puesto que no habia
(-..)

El agua de rio publico debe ser repartida segiin la forma y la dimension de las
posesiones para regar los campos, a menos que alguien manifestara que se le diese mas
agua de la que le correspondiera en proporcion a los campos que tenga que regar; pero
el agua aquella sea conducida para regar dichos campos de manera que se haga sin

perjuicio ajeno» (fols. 24 1°y v°, 251°y v° y 26 1° y v°)
5. De los dafios

«Si el ganado de alguien fuere encerrado injustamente, y por hambre o de otra
manera en dicho encierro o cautividad muriere, aquél de quien fuera dicho ganado

puede reclamarlo por el doble.

Si alguien en las tierras labradas o en vifias hiciere hoyos o trampas para atrapar

fieras o tendiere lazos, arcos o ballestas en aquellos lugares, los cuales se acostumbra a
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frecuentar y dafiar a menudo; si algiin animal de alguien por tal razon muriere o suftriere
dafio, el cazador que tan neciamente hubiere tendido dichos lazos pague el animal que
ahi muriere; y, si algin animal a causa de aquellos lazos, hoyos o trampas percibiere o

sufriere daio, a juicio del juez sea restituido.

Nadie destruya palomares ni capture palomos con redes o con lazos, o de otro
modo no los mate en algun lugar propio o ajeno; y aquél que lo hiciere pague LX sous,
restituido antes el dafio; de esto exceptiese todo péjaro de caza salvo que se cace cerca

del palomar.

(..)

Aquél que hiciere hoyo o agujero en aquel lugar en que hay via publica o quien
mal o desordenadamente colocare piedras en dicho lugar; y, aquél que en su rastrojo o
en espinas o en zarzas pegare fuego a fin de quemar dichas cosas, y el fuego saliere y se
extendiere mas allad de aquellas cosas que quisiere quemar y causare dafio en trigo o en
vifia ajena, se hace responsable del dafio que hubiere ocasionado o causado». (fol. 26 v°

y 27 1°)
6. De qué modo se haga la compra y la venta

«(...)

Si el deudor diere su campo al acreedor, u otra cosa inmueble o mueble, o
semoviente, en pago por alguna deuda que le debiere, aquel deudor se le debe obligar
por eviccion: por cuanto que aquella cosa que fuere dada en pago es semejante a

compra.

(..)

Si alguien vende vifias u otras posesiones, no en virtud de donacion, sino en
firme, si el precio no le fue contado ni dado, puede demandar el precio que se le fue

prometido pero no las cosas que hubiere vendido.

(..)

Si alguien hubiere comprado alguna sierva, o bestia, u otras cosas, y aquella
sierva, o bestia, u otras cosas murieren o se perdieren en poder del vendedor, o se
dafaren sin su culpa, ya que se comprometi6 a librar la cosa comprada al comprador,
paguesele el precio: que el vendedor no quede obligado por aquella muerte ni por aquel

dafo; pero que el comprador le pague el precio de la cosa vendida.
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Las playas de la mar que se lindaren con el campo que fuere vendido, no sean
contadas en la medida ni en la cuenta del campo vendido porque no son de nadie puesto
que por derecho natural deben ser a todos, del mismo modo que las carreteras publicas o

caminos publicos.

(..)

Si alguien vendiere, o dejare en su testamento, o de otra forma enajenare su
campo u otra posesion, en cuyo campo o posesion hubieren frutos que no estuvieren
cosechados, ni segados, ni cortados ni arrancados: aquellos frutos son del comprador y
le pertenecen a no ser que fuere dicho entre el comprador y el vendedor que aquellos
frutos fueran del vendedor. Por cuanto que los frutos que estan en el campo o en otra
posesion antes que sean cosechados, cortados, segados y arrancados, se dice que son un

parte del campo o de la posesion.

(..)

Quienes vendieren cabalgaduras u otras bestias: digan manifiestamente qué

enfermedad o qué vicio tuviere la bestia o la cabalgadura que fuere vendida.

Cualquiera que vendiere a otro su casa, caballo o siervo, o viga, mostrando quien
vendiere al comprador la casa, o la viga: si luego el comprador encuentra alli algiin
engafio, que el vendedor no sea obligado ni en el caballo, ni en el siervo ni en las cosas
manifestadas. Mas, si hubiere algin mal encubierto en el caballo, o en otra bestia, o en
el siervo y el vendedor no lo hubiere dicho al comprador, quede obligado el vendedor a
devolver al comprador el precio que hubiere recibido, y a reparar el dafio que hubiere
sufrido, y que el vendedor recupere el caballo, o la bestia, o el siervo que hubiere
vendido. Y esto que lo reclame el comprador en el plazo de dos meses y que el
comprador pruebe al vendedor que aquel mal encubierto lo tenia la cosa comprada ya en

poder del vendedor: Si no, que no le sea obligado al vendedor de alli en adelante.

(..)

Si alguien vendiere trigo o vino a otro y no se lo quisiere entregar, queda
obligado a dar el comprador todo el interés que esta en aquella cosa, es decir, que si el
precio del trigo o del vino fuere acrecentado, el vendedor debe dar todo aquel precio que
fuere acrecentado al comprador, pero el interés que es de fuera de la cosa, o sea, si el
comprador reclama toda la ganancia que hubiere hecho de aquel trigo o con aquel vino

negociando o si le fue entregado de otro modo, el vendedor no queda obligado a
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entregarlo al comprador. El tal mismo derecho existe en otras cosas vendidas porque, en
cosas parecidas, debe existir un juicio y un derecho mismo. Y de semejantes cosas a

cosas similares se debe proceder.

Si alguien vendiere a otro por un cierto precio frutos de huertos, o de vifias, o de
campos, presentes o futuros, que no se entienda haya vendido el diezmo, ni la primicia
ni el censo, o cualquiera otra cierta parte que el duefo debe tomar de los frutos por
razoén del pacto que fue puesto en el tiempo en que la cosa fue dada a censo: por el
contrario el comprador quede obligado a dar y pagar el diezmo y la primicia y las otras
cosas susodichas. El vendedor no queda obligado a dejar cosa alguna ni a rebajar del

precio que le fuere prometido o que hubiere recibido.

(..)

Si tu madre o tu marido, o cualquier otra persona, vende tu campo sin tu
conocimiento, o vende contra tu voluntad o de alguna otra forma enajena, no valga la
venta: sino que puedas recuperar tu cosa de aquél que la hubiere comprado, o de
cualquier otro que la tenga y que no seas obligado a devolver el precio, el cual, a aquél
que el comprador lo diere. Pero si la venta fuere hecha en tu nombre, o no, y aquella
venta que fue hecha tuviste por firme, o perdiste la propiedad de la cosa vendida por
prescripcion, podras recuperar el precio de aquel vendedor que lo hubiere recibido. En
este fuero afiade el sefior rey que pueda cobrar el precio del comprador si no ha

pagado». (fol. 37 v°, 38 r° y v° y 39 1°)
7. De qué cosas no deben ser enajenadas

«(...)

El campo que fuere donado al marido como ajuar, que no lo pueda el marido
vender ni enajenar contra la voluntad de su esposa, siempre que sea donado en concepto
de ajuar por cuanto que la debilidad de las mujeres no se torne ni se vuelva en dafio ni

en perjuicio de sus cosasy». (fol. 40 r°)
8. Del derecho de la cosa que fuere dada en censo

«(...)

Cualquiera puede dejar tierra, casa, obrador y cualquier otro lugar que tenga a
censal por otro, ya en cierta parte de los frutos, ya de servicio o de tributo, pero que

pague todo el censal del tiempo transcurrido, y del dafio que hubiere hecho o producido
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en la heredad, ya en la casa ya en cualquier otro lugar que tenga por el duefio, que sea
potestad del propietario de la cosa responder y proceder en derecho, y el propietario dele juez

que no sea sospechoso. (...)

Si alguna cosa, por aluvion, o sea, por crecida de aguas, el censatario perdiere el
alquiler y el censal que debe de devolver. Por otra parte, si por la crecida de aquella agua se
produjere un aumento o crecimiento de aquella tierra acensuada, o en cierta parte de los
frutos, o en tributo, dé mas en censal o en tributo o de los frutos por aquel aumento o
crecimiento, y que aquel aumento o crecimiento siempre esté bajo derecho no solo la fatiga
sino el laudemio y la propiedad del propietario de dicha cosa, y que tenga aquel derecho sobre

el crecimiento que tenia en la cosa dada a censal sobre el referido censatario. (...)

Si alguien comprare un campo u otra cosa que estuviere cedida a alguien en censal o
de algun otro modo la tuviere de aquél a quien fue cedida en censal, y el referido censatario
habia cesado de pagar el censal o el tributo o cualquier otro tributo que debiera entregar al
propietario anualmente por aquella cosa que le hubiere cedido a censal, que el propietario
pueda recuperar del comprador todo censal o el tributo, en la cuantia que el referido censatario
que vendiod la cosa acensuada ces6 de pagar y que no devenga detrimento al propietario a
pesar de que firmo en la escritura de la venta que no pueda reclamar el censal. Y el comprador
recupere del vendedor cualquier cosa que hubiere pagado al propietario porque aquel
vendedor habia cesado de pagar el censal o el tributo. Hagase lo mismo con cualquier otro
sucesor de cosa que estuviere cedida en censal o a cierta parte de los frutos o de servicio.

(fol. 41 v°, 42 1y v°, 43 1° y v°, 44 1° y V).

. 155
9. De los sequiers

135 Como puntualiza SIMO SANTONIJA, V. L.: Derecho Histérico Valenciano. .., cit., pag. 145
y sigs., «sin lugar a dudas, la organizacion juridica del sistema de riegos es la realizaciéon mas destacada

de Jaime I, y bastaria su prevision luego desarrollada por sus sucesores, para enaltecer su obra.

El codigo valenciano divide las aguas en dos clases. En la primera estan comprendidos todos los
rios o canales navegables, aun cuando nazcan de alguna propiedad particular, con tal que su curso sea
perpetuo. A la segunda clase pertenecen las aguas que saliendo del predio de algln particular no tienen
mas que un curso temporal o bien las que reducidas a un pequefio volumen, no pueden ser consideradas
de una utilidad general. El curso de las aguas de la primera clase es llamado de regalia, y solo el principe
puede disponer de él como de una cosa que forma parte de su real patrimonio. El de las segundas
pertenece al propietario del fundo en que nacen y puede utilizarlas o disponer de ellas a su voluntad, sin

perjuicio de otros.
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Aunque el primitivo texto de la COSTUM no lo reconozca asi expresamente, hay bases
suficientes para tal afirmacion, en atencion a estas razones: 1* porque el fuero segundo de la rabrica “De
servitutibus et aqua” reconoce que el agua pertenece al sefior del predio en que nace, y solo después, a los
titulares de predios inferiores, sin que el juez pueda alterar este destino sin consentimiento del primer
propietario; 2% porque el propio monarca, reciente aun la conquista, hizo las oportunas concesiones de uso
y propiedad de las aguas; 3 porque el fuero 37 de la rubrica citada habla de repartir las aguas del rio
publico conforme a la posesion (quiere decir la superficie de los campos), si no se demuestra mejor
derecho y sin perjuicio de tercero; y 4* porque expresamente asi lo reconocié un privilegio de Pedro II de

Valencia (IV de Aragon): “y los rius navegables corrente en los regnes del Rey, son regalies del rey...”.

En el privilegio dado en Valencia el 29 de diciembre de 1239 se reconoce la antigiiedad de
nuestros riegos: ...“itaquod ex eis positis rigare secundum est aintiquitus consuetum”. Este privilegio
paso integro a los fueros, casi sin mas adicion que referirse no sélo a la legislacion antigua, sino a la del

tiempo de los moros, adicion que daria lugar a la teoria del origen arabe de los riegos.

“Per nos e per los nostres donam, e atorgam per tostemos a vos tots ensemps, e sengles
habitadors, e pobladors de la ciutad e del regne de Valencia, e de tot lo terme de aquell regne totes a
casqunes cequies franques e liures, majors ¢ milanes, ¢ menors ab aygue ¢ ab manament e ab duhiments
daygues, e encara aygues de fonts: ex ceptat la cequia real que va a Pugol: de les quals sequies e fonts
hajats layuga, e enduhiments, ¢ manaments daygues tostemps continument de dia e de nuyt. E naxi que
puscats daquelles regar, e prendre aygues sean alcuna servitut, e servici, e tribut, e que prenats aquelles

aygues segons que antigament es, e fo stablit e acostumat en temps de sarrahins”.

El Rey Conquistador se reserva por este fuero la acequia de Puzol conocida después como
Acequia Real de Moncada, que el 9 de enero de 1268 era donada a los terratenientes que regaban de la
misma: donacién irrevocable, que comprendia la facultad de nombrar acequieros para regular el riego y la

molienda.

Los reglamentos de las acequias forman parte esencial del codigo rural de la huerta valenciana,
pues previenen todas las infracciones y protegen los intereses de todos y cada uno en particular. El que se
propone cometer un delito puede calcular de antemano el mal que va a hacer y las penas en que incurre.
En vano buscariamos en nuestros usos y en nuestras costumbres, y en nuestras leyes algunos rasgos de

otra institucion semejante.

Era constante entre los romanos el someter a magistrados de rango elevado la vigilancia y policia
de las ciudades, los intereses de corporaciones, la conservacion de los caminos y puentes y los acopios de
trigo y aceite. Estas delegaciones especiales continuaron mucho tiempo bajo los emperadores, pero jamas

se hicieron extensivas a los rios, riegos y cosechas.

El Fuero Juzgo no encierra disposicion alguna que pueda hacernos sospechar la existencia de tal

sistema.

Tampoco encontraremos el origen del tribunal de los acequieros en las asociaciones agricolas de

las provincias vecinas. Los jurados de Zaragoza tenian una jurisdiccion muy limitada; los acequieros de
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«Los guardasequiers vayan al tanto de las aguas y de las acequias de todo el
término de la ciudad y que nadie se atreva a tomar las aguas o a estorbar las acequias ni
a quitar las aguas de una acequia, ni a conducirlas por otra, ni a destruir las madres de
las acequias o las hijuelas, ni a tomarse la justicia sobre las pagas con su vecino; y si
alguien lo hiciere, que pague sesenta sous y, por decision de la cort, indemnice a aquél

segun la susodicha pena; y sin la cort, segiin lo que le pareciere correcto.

Las vifias y las heredades que se puedan regar, que den el cequiaje aunque los
propietarios de aquellas vifias o de aquellas heredades no quisieren tomar el agua para
regar; y si alguien posee algunos lugares que hasta aqui no han acostumbrado a regar,
que pueda tomar el agua con que regar aquellos lugares segtn el uso del lugar o de la
posesion, y que riegue aquellos lugares sin prohibicién de nadie y que dé, desde alli, el

cequiaje segun el curso de los otros vecinos de aquella acequia.

Una vez al afio, los sequiers limpien las acequias de los cienos a lo largo y en
profundidad y, ademads de aquella limpieza, que arranquen y limpien las hierbas una vez
cada afio y que no devuelvan el agua a las acequias hasta que no se aprecie que

estuvieren limpias de una manera tan suficiente como la susodicha.

Los sequiers hagan limpiar el cieno de los brazales, una vez al afio, a los
herederos que tuvieren heredades vecinas de aquellos brazales; y que lo hagan todos los
partidores de las aguas y que reconstruyan, segiin el modo establecido y el uso antiguo,
los puentes por los que nadie pase excepto los herederos de las heredades a cuyas
heredades se va y se pasa por los puentes; y que reconstruya las acequias que estuvieren
deterioradas segun el uso y la manera de su primitivo estado; y si la represa estuviere
rota, que la reparen dentro de diez dias en invierno y en el plazo de ocho dias en verano,

de acuerdo con el uso y le estado y la norma primitiva.

Catalufia y los de Mallorca no tuvieron las facultades concedidas a los de Valencia hasta mas de cien afios

después de la conquista, en 1356.

Asi pues, puede pensarse que Jaime I, adopto el sistema de jurisdiccion de los acequieros, tanto
para completar el sistema agricola, como porque temi6é comprometer la suerte de la agricultura. Y sucedio
al cabo de algunos afios que el Justicia de Valencia quiso conocer las penas que exigian los acequieros,
pero Jaime II, en 1318, mandd que no se entrometieran en ello y lo mismo dispuso respecto del Bayle en

1321».
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Los sequiers no tomen de las hanegadas de los huertos o de las vifias sino segiin
la cantidad de las yugadas en que el pan estuviere sembrado y en la venta de las
acequias que se les hiciere, que se exprese siempre cuanto deben de coger por cada una
de las yugadas de tierra; y que pidan las penas establecidas a quienes derrocaren o
rompieren las acequias o las hijuelas de las acequias, o que dejaren ir indebidamente el
agua y no la devolvieren a la madre en el tiempo que debieren, o en el tiempo que no la
necesitaren; y que obliguen a los herederos a que limpien los brazales una vez al afo; y
si no los limpiaren hasta aquel dia que les estuviere asignado por los sequiers, que los
sequiers limpien aquellos brazales y que obtengan de todos el doble de lo que costare de
limpiar. Si el heredero cuando regare o sin regar, o de otra forma, echare el agua a los
caminos o en las calles, que pague cinco sous y que restituya, a quienes hubieren sufrido
el dafio y a los que pasaren por los caminos, o por las calles, el dafio que hubieren
sufrido por el echamiento de aquellas aguas. Los herederos, sin embargo, que obliguen
y multen a los sequiers si no enviaren suficiente agua por la acequia siempre que la

pudieren tomar y encontrar en el Guadalaviar»."® (fol. 104 v° y 105 1°)
10. Especificacion o mezcla

«Si alcu daltruys rahims fara vi, o daltruys olives fara oli, o daltruys spigues fara
forment, o blat, o daltruys aur, o daltruys argent, o daltruy metall fara alcun anap, o
scudella, o de vi, o de mel daltruy fara piment, o de metjaments daltruys comprendra o
fara empastre, o colliri, o daltruy lana fara vestiment, o daltruys taules o postes
fabregara, o fara nau, o armari: si daquelles coses sera feyta forma que pusca tornada a
la primera materia: axi com dargent, o daur, o daltre metall sera feyta anap, o escudilla,
o altra forma que pogues esser tornada a la primera materia sera daquell primer senyor
de qui era la materia. Mas si alcuna forma sera feyta, o alcuna cosa: axi que en partida
sera materia daltruy, e empartida la sua ¢o es que si alcun fara de son vi e de mel daltruy
piment, o beuratge, o dels seus metjament, e daltruys fara emprastre, o colliri, o de la
sua lana, e daltruy fara draps, o vestidures certa cosa es que daquell es la senyoria qui
aquelles coses feu per¢o carno dona tant solamente obra que aquelles coses fossen
feytes: ans carposa part de la sua materia de aquelles coses fer. E qui porpa, o sendat

daltruy teix o cosi ab les sues vestidures aquella porpra, o aquell sentades daquell de qui

"% Para un estudio mas amplio, puede consultarse: BOIX, V.: Apuntes histéricos sobre los

Fueros del antiguo Reino de Valencia, Valencia, 1855, pags. 102 y sigs.
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seran aquelles vestidures. En aquest fur enadi lo senyor Rey que aquell qui coses daltruy
haura mesclades ab les sues que sia tengut de retre lo preu daquelles a aquell de qui
foren, e sino ho pora fer que daquella cosa on aquelles coses altruys mescla vena tant tro

que del preu quen haura hom sia pagat aquell de qui aquelles coses foren»."’

El elemento consuetudinario en los Fueros no ha sido una cuestion en la que

hayan estado de acuerdo de forma unénime toda la doctrina.

La inadmision del fondo consuetudinario de la Costum valenciana tiene como
argumento principal el considerar que no se codifica sobre costumbres o precedentes de
los tribunales basados en usos del pueblo, sino que es una ficcion legal, ya que procede
la Costum de la voluntad del monarca, por la cual no son las costumbres las que se

convierten en leyes, sino la ley la que establece lo que ha de ser tenido por costumbre.'>®

Sin embargo, nos inclinamos a considerar dicho elemento siguiendo los

. . 159 ey, . ..
argumentos de la doctrina que lo sostiene. ™ Esta posicion doctrinal es criticada por un

"7 SIMO SANTONIJA, V. L.: Derecho Historico Valenciano..., cit., pag. 141, «Lo que viene a
significar que si la especie puede reducirse a materia pertenecera al duefio de ésta; pero si hubo mezcla,
correspondera la cosa al que la hizo, indemnizando el valor de la materia y como no pueda indemnizar

enajenando lo hecho hasta el limite de lo que adeuda.

También este criterio foral valenciano es mas justo que el del articulo 383 del Codigo civil que
distingue entre la buena y mala fe y de mediar ésta, en los supuestos forales llevaria a la solucion de

quedarse con el vino, el aceite, la harina o el vestido, sin pagar nada al autor».

138 Es el caso de CHABAS, R.: Génesis..., cit., pag. 16, como ya hemos indicado en otro punto.
Asi también lo refleja MARQUES SEGARRA, M.: Introduccién al Derecho foral valenciano, Valencia,
1963, pag. 44 y sigs.

9 GARCIA GARCIA, H.: «Sobre el fondo consuetudinario del Derecho de Valencia», Boletin
de la Sociedad Castellonense de Cultura, tomo XVIII, 1943, pags. 17 y sigs.; «Posibilidad de un
elemento consuetudinario en el Codigo de Jaime I», Boletin de la Sociedad Castellonense de Cultura,
tomo XXIII, 1947, pags. 428 y sigs.; «Posibilidad de un elemento consuetudinario en el Cédigo de Jaime
I (continuacion)», Boletin de la Sociedad Castellonense de Cultura, tomo XXIV, 1948, pags. 5 y sigs.
«Gira alrededor de la idea de si el Codigo de Don Jaime fue un texto de derecho facticio, o si por el
contrario manifiesta la existencia de un elemento juridico popular, indigena, recogido y en muchos casos
desfigurado por los redactores del Codigo, tesis desechada por los autores excepto Villarroya. ;La
rendicion de Valencia, supuso un cambio absoluto de pobladores, o por el contrario, permanecio6 en la
ciudad parte de su antigua poblacion? Musulmanes y mozarabes, tenian un mismo origen y no es
aventurado suponer que tuvieran también costumbres y lengua analogos, y que asi mismo como los

musulmanes tuvieran su aljamia y su modo de regirse, asimilando formas lingiiisticas y costumbres
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sector doctrinal, al entender que solo se basa en supuestos, sin que la existencia de las
instituciones mencionadas que aluden a las peculiaridades del régimen de bienes entre
los conyuges, pueda ser suficiente para sustentar que uno de los elementos constitutivos

de la Costum y de los Furs, sea la costumbre juridica.'®

musulmanas; los musulmanes, en su mayoria renegados, dieron a las costumbres y lenguaje que se vieron
obligados a adoptar, una modalidad especial influida por sus costumbres y su lenguaje primitivo, las
cuales al fin y al cabo no eran otras que las que conservaron los mozarabes. Son de derecho
consuetudinario: el exovar (o dote romana), del arabe xuar, semejante al ajuar castellano; lo excreix
(precio de la virginidad de la esposa) que en el derecho valenciano solo opera sus efectos cuando se ha
consumado el matrimonio, que tiene su origen en la donatio ante nupcias, de la Lex Romana visigotorum,
y la hadia musulmana, donacion del marido, que no producia efectos si el matrimonio se declaraba nulo,
antes de la “entrada”; también la institucion del any del plor, por cuya virtud la viuda no puede pedir el
exovar, consistente en bienes muebles, antes de que transcurra el afio de la muerte del marido y hasta que
no sea pagada en su dote y en lo excreix, queda en posesion de los bienes que fueron del marido; también
la cambra, constituida por las vestiduras de uso diario». Tomado de RAMON FERNANDEZ, F.. El

costum en les relacions agraries valencianes: el cas de La Safor, cit., pags. 21 y sigs.

10" postura mantenida por MARQUES SEGARRA, M.: Introduccién..., cit., pag. 46,
entendiendo ademas que «a pesar de la afirmacion de Villarroya, no puede admitirse la existencia de un
elemento consuetudinario en la integracion ni del primer Codigo valenciano, la Costum, ni en los
primeros Furs de 1250, por la elemental consideracion de que la poblacion que en el primer caso quedd
en la ciudad estuvo constituida por los musulmanes vencidos, por el grupo de Mozarabes, por los
cristianos heredados en la ciudad y por los judios. La tinica costumbre de que podia hablarse estaba
constituida por la que suponia para los musulmanes el reiterado cumplimiento de las normas juridicas del
Koran, norma juridica de cardcter sacral, de cuyo caracter participaba igualmente la que pudiera
calificarse de costumbre secundum legem, y como después de la conquista, aunque quedaron los
musulmanes subditos del monarca aragonés, continuaron en cuanto a sus relaciones de derecho privado
rigiéndose por el Koran, en consecuencia no pudo en ningln caso, influir un derecho perteneciente a la
comunidad religiosa musulmana, en un derecho perteneciente a la comunidad cristiana, que le era
totalmente extrafia. En cuanto al grupo de mozarabes lo era tan reducido, que tampoco pudo el derecho
consuetudinario, formado al margen del Liber iudiciorum influir en la constitucion del sistema juridico
valenciano, aun cuando alguna institucion foral valenciana, como lo excreix, tenga su antecedente en el
derecho visigodo, mas bien en la practica juridica consuetudinaria visigoda, siendo recogida la institucion
en los Furs, tal vez a través de su vigencia entre los mozarabes. Por lo que se refiere a la poblacion
cristiana heredada en la ciudad, aragonesa y catalana, es de suponer que se regirian, hasta la promulgacion
de la primitiva Costum, como ya hemos apuntado, por sus respectivos estatutos personales. Y por lo que
se refiere a la poblacion judia, de reducidisima cuantia, tampoco la costumbre formada al margen del

Talmud influiria lo mas minimo en el ordenamiento juridico de Valencia».
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2. La abolicion de los Fueros Valencianos tras el Decreto de Nueva Planta

Felipe V a través del Decreto de 29 de junio de 1707, mediante el cual castiga al
pueblo valenciano, establece la abolicion de los Fueros, con lo que el Derecho foral
valenciano es abolido o derogado totalmente, y se procede a la constituciéon de las

. , . . . . 161
llamadas Chancillerias siguiendo las directrices de las normas castellanas: °.

«Considerando haber perdido los Reynos de Aragéon y de Valencia, y todos sus
habitantes, por la rebelion que cometieron, faltando enteramente al juramento de
fidelidad que me hicieron como a su legitimo rey y sefior, todos los fueros, privilegios,
exenciones y libertades que gozaban y que con tan liberal mano se les habia concedido,
asi por mi como por los sefiores reyes mis predecesores, particularizandolos en esto de
los demas reynos de esta Corona; y tocandome el dominio absoluto de los referidos
reynos de Aragoén y Valencia, pues a la circunstancia de ser comprehendidos en los
demas que tan legitimamente poseo en esta Monarquia, se afiade ahora la del justo
derecho de la conquista que de ellos han hecho ultimamente mis armas con el motivo de
su rebelién; y considerando también, que uno de los principales atributos de la
soberania es la imposicion y derogacion de leyes, las quales con la variedad de los
tiempos y mudanzas de costumbres podria yo alterar aun sin los graves y fundados
motivos y circunstancias que hoy concurren para ello en lo tocante a los de Aragén y
Valencia; he juzgado por conveniente (asi por esto como por mi deseo de reducir todos
mis reynos de Espafia a la uniformidad de unas mismas leyes, usos, costumbres y
tribunales gobernandose igualmente todos por las leyes de Castilla, tan loables y
plausibles en todo el Universo) abolir y derogar enteramente como desde luego doy por
abolidos y derogados, todos los referidos fueros, privilegios, practicas y costumbres
hasta aqui observadas en los referidos reynos de Aragon y Valencia; siendo mi
voluntad, que éstos se reduzcan a las leyes de Castilla y al uso, practica y forma de
gobierno que se tiene y ha tenido en ella y en sus tribunales, sin diferencia alguna en
nada; pudiendo obtener por esta razoén mis fidelisimos vasallos los castellanos, oficios y
empleos, de la misma manera que los aragoneses y valencianos han de poder en
adelante gozarlos en Castilla sin ninguna distincion; facilitando Yo por ese medio a los
castellanos motivos para que acreditan de nuevo los efectos de mi gratitud, dispensando

en ellos los mayores premios y gracias tan merecidas de su experimentada y acrisolada

' Tomado de CLEMENTE MEORO, M. E.: «Las competencias de la Comunidad Auténoma Valenciana en materia de

Derecho civily, cit., pag. 4925 y sigs., a quien sigo expresamente en la exposicion de este punto.
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fidelidad, y dando a los aragoneses y valencianos reciproca e igualmente mayores
pruebas de mi benignidad, habilitandolos para lo que no lo estaban en medio de la gran

libertad de los fueros que gozaban antes, y ahora quedan abolidos.

Justifica tal actuacién mediante una razon disfrazada, ya que en realidad luego
no fue exactamente asi, de una pretendida unificacion legislativa, rigiendo “para todos”

el Derecho castellano.

Fue desde ese momento en el que Valencia quedo sin Fueros y se han necesitado
exactamente doscientos noventa y nueve afios, casi tres siglos, para que un texto legal,
el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, recientemente reformado,

establezca su recuperacion, como después veremos.



III. LA RECUPERACION DEL DERECHO CIVIL FORAL VALENCIANO
TRAS LA REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE LA
COMUNIDAD VALENCIANA

1. Situacion anterior a la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad

Valenciana

El art. 149.1.8* CE establece que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la
«legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Autonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de
los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho, con

respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial»m.

12 Son numerosas las aportaciones doctrinales acerca de dicha cuestion, sin animo exhaustivo,
podemos citar las siguientes, citadas algunas de ellas por VERDERA SERVER, R.: «Incidencia de la
costumbre en el Derecho civil valenciano», Curso de Derecho civil valenciano, coordinadora Carmen
Lopez Beltran de Heredia, Valencia, 2000, pag. 321; ARCE Y FLOREZ-VALDES, I.: El Derecho civil
constitucional, Madrid, 1986; ARCE JANARIZ, A.: Constitucion y Derechos civiles forales, Madrid,
1987; AROZAMENA SIERRA, J.: «La competencia de las Comunidades Auténomas en materia civil: el
articulo 149.1.8° CE», A.C., 1988, pags. 2181 y sigs. BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, R.: «Las
competencias de las Comunidades Auténomas en materias de derecho civily, AA.VV. Primer Congreso
de Derecho vasco: la actualizacion del derecho civil, Ofiate, 1983, pags. 73 y sigs.; «Las bases de las
obligaciones contractuales en el articulo 149.1.8%. de la Constitucion», AA.VV.: Competencias en materia
civil de las Comunidades Autonomas. Ponencias y comunicaciones a las Jornadas de Granada, mayo de
1988, Bernardo Moreno Quesada (coord.), Tecnos-Parlamento de Andalucia-Coordinadora de Civilistas
Andaluces, Madrid, 1989, pags. 98 y sigs.; «La conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan», Derecho Privado y Constitucion, 1993, pags. 15 y sigs.;
«Competencias del Estado y de las Comunidades Autéonomas en materia de legislacion civily, luris.
Quaderns de politica juridica, nim. 1, 1994, pags. 77 y sigs.; «La doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el art. 149.1.8* de la Constitucion», AA.VV.: Derechos civiles de Espaiia, vol. 1, directores R.
Bercovitz y J. Martinez-Simancas, Madrid-Elcano 2000, pags. 95 y sigs.; CARRASCO PERERA, A.
(director): Derecho Civil. Introduccion. Derecho de la persona. Derecho subjetivo. Derecho de la
propiedad, Madrid, 1995; ELIZALDE Y DE AYMERICH, P. DE: «Prelacion de normas civiles en el
sistema de fuentes de las Constituciones Autonomas», AA.VV.: La Constitucion espaiiola y las fuentes
del derecho, tomo 11, Direccion general de lo contencioso del Estado. Instituto de Estudios Fiscales,

Madrid, 1979, pags. 723 y sigs.; «El derecho civil en los Estatutos de Autonomia», A.D.C., 1984, pags.
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Ha sido precisamente este precepto el que ha planteado a la doctrina la
disquisicidon acerca de una interpretacion sobre la expresion «alli donde existan». Las
posturas doctrinales'® oscilan entre considerar que, de acuerdo con la expresién
indicada, tendrdn competencia para la conservacion, modificacion y desarrollo de los
derechos civiles forales o especiales solo se podia predicar de aquellas Comunidades
Auténomas que tenian un Derecho civil propio vigente cuando se promulga la Carta
Magna. Por ende, las Comunidades Auténomas que no tuvieran en su territorio un
Derecho civil propio vigente, bien porque lo hayan perdido o porque carecieran de ¢l, en
el momento de la promulgacion de la Ley de Leyes, no tendrian dicha competencia. Ello
significa limitar la competencia a las Comunidades con Compilacion foral, que

estuviera vigente en el momento de promulgarse la Constitucion, y que pudieran tener

389 y sigs.; DELGADO ECHEVERRIA, J.: «Los derechos civiles forales en la Constitucién», R.J.C.,
1979, pags. 145 y sigs.; «La potestad legislativa de la Generalitat de Catalufia sobre el derecho civil
catalan», AA.VV.: Jornades sobre I'Estatut d Autonomia de Catalunya, Academia de Jurisprudencia i
Legislacio de Catalunya-Col.legi d’Avocats de Catalunya-Col.legi de Notaris de Catalunya-Facultat de
Dret de la Universitat Autonoma de Barcelona-Catedra «Duran i Bas» de Dret Catala, Barcelona, 1980,
pags. 39 y sigs.; «Doctrina reciente del Tribunal Constitucional sobre la competencia legislativa de las
Comunidades Autonomas en materia de derecho civil», luris. Quaderns de politica juridica, nim. 1, 1994,
pags. 37 y sigs.; GARCIA AMIGO, M.: «La competencia legislativa segiin la Constitucién», R.D.P.,
1983, pags. 435 y sigs.; GORDILLO CANAS, A.: «Ley, Principios Generales y Constitucion: apuntes
para una relectura, desde la Constitucion, de la teoria de las fuentes del Derecho», A.D.C., tomo XLIV,
fasc. II, abril-junio 1987, pags. 469 y sigs.; O'CALLAGHAN MUNOZ, X.: «Incidencia de la
Constitucion en la aplicacion del Derecho civil», A.C., 1988-1, pags. 1 y sigs.; «La constitucionalizacién
del Derecho civil y la jurisprudencia constitucional de la Sala 1°. del Tribunal Supremo», Homenaje a
Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, tomo IV, Madrid, 1988, pags. 427 y sigs.; PUIG FERRIOL, L.: «El
denominado problema foral desde la perspectiva de un Centenario», Centenario del Codigo civil, tomo 1I,
Madrid, 1990, pags. 1617 y sigs.; PUIG SALELLES, J. M".: «La recuperacion de 1’autonomia legislativa
a 1’ambit del dret privaty, RJ.C., 1978, pags. 1055 y sigs.; RUIZ VADILLO, E.: «La constitucién
espafiola y el Derecho civily, cit., pags. 233 y sigs.; SOTO NIETO, F.: «Especialidades legislativas,
sustantivas y procesales en Catalufia. Alcance de las reglas 6. y 8. del articulo 149.1 de la Constitucion»,
R.D.P., 1984, pags. 115 y sigs.; VEGA BANALLAS, C. DE LA: «Sobre el benéfico influjo de la
Constitucion en el Derecho civily, La Ley, 1984-3, pags. 892 y sigs.; VERDERA SERVER, R.:
«Competencias de la Comunidad valenciana en materia de Derecho privado», Instituciones de Derecho

privado valenciano, coordinadora Carmen Lopez Beltran de Heredia, Valencia, 1996, pags. 33 y sigs.

163 Sigo expresamente el trabajo de RAMON FERNANDEZ, F.: «El Derecho civil valenciano
ante la Constitucién, el Estatuto de Autonomia y la costumbrey», Corts. Anuario de Derecho

Parlamentario, num. 19, 2007, pags. 224 y sigs.
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la competencia legislativa, negandosela a otras Comunidades (como la valenciana), ya
que no cumplian ese requisito: Derecho civil propio vigente entendido como
Compilacion de Derecho foral. Se niega, por tanto, toda admisién a un Derecho

consuetudinario anterior a la Constitucion.'®*

Esta postura doctrinal no ha sido respaldada por los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional. En este sentido destaca la STC 121/1992, de 28 de septiembre
(Pleno) relativa al recurso de inconstitucionalidad num. 361/1987, promovido por el
Gobierno en relacion con los arts. 2, parrafo segundo; ultimo inciso del art. 3.2; art. 9 y
Disposicion Transitoria de la Ley 6/1986, de 15 de diciembre, de las Cortes
Valencianas, de regulacion de los Arrendamientos Historicos Valencianos, siendo
Ponente: don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (BOE nim. 260, de 29 de
octubre 1992; rectificada en el BOE num. 288, de 1 de diciembre, suplemento;
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional 1992, 1I, mayo-septiembre, 1992,
pags. 683 y sigs.), y en la que se declara inconstitucionales el art. 2, parrafo segundo, y
el inciso final «la resolucion recaida podra también ser objeto de impugnacion en via

administrativa» del art. 3.2, rechazandose el recurso en todo lo demas.

En los antecedentes del recurso planteado por el Abogado del Estado se hace

referencia a su argumentacion que se basaba en los siguientes puntos:

«En la fundamentacion juridica del recurso se comienza por hacer referencia al
art. 149.1.8 de la Constitucion, que atribuye al Estado competencia exclusiva sobre la
legislacion civil “sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Autonomas de los Derechos civiles, forales o especiales alli donde
existan” enunciado en el que —se dice- el término “especial” no asumiria significacion
distinta a la expresion “foral”. Esta competencia autondmica presupone la existencia y
vigencia del Derecho foral al tiempo de promulgarse la Norma constitucional, y por ello
la pauta sobre su ambito y extension viene dada por el marco normativo realmente
existente en materia de Derecho foral en cada territorio. Este Derecho podria ser

modificado y desarrollado, pero siempre a costa de sus propios preceptos y nunca a

14 Mantienen esta postura, entre otros juristas, BERCOVITZ RODRiGUEZ-CANO, R.: «La
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el art. 149.1.8* de la Constituciony, cit., pags. 95 y sigs.;

ELIZALDE Y DE AYMERICH, P. DE: «El derecho civil en los Estatutos de Autonomiay, cit., pags. 389
y sigs.
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costa del Derecho comun, porque ahi —se observa- se encuentra el limite de otra
competencia que se halla explicita y exclusivamente atribuida al Estado. Por ello, la
competencia instituida en el art. 31.2 del Estatuto de la Comunidad Valenciana (que
reproduce practicamente el mandato constitucional del art. 149.1.8) debe ser entendida
de acuerdo con la realidad normativa del Derecho civil valenciano que —dice el
Abogado del Estado- carece actualmente de toda norma escrita, por gloriosa que fuera
su tradicion, y en donde no pueden reconocerse otras fuentes que aquéllas de caracter
consuetudinario en cuanto tengan vigencia y en la medida en que ello no contravenga el
sistema y orden de jerarquia de fuentes del Codigo civil. Esto no significa que queden
viciados de contenido los enunciados competenciales de las Comunidades Auténomas
en materia de Derecho foral, porque entre las competencias de conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho civil foral se cuenta indiscutiblemente la facultad
de que las normas experimenten una distinta expresion formal y que lo que se tenga por
costumbre pueda sancionarse en una norma escrita. Nada hay que objetar, asi, a que la
Comunidad Auténoma de Valencia legisle en la medida en que sea apreciable la
existencia de un Derecho consuetudinario especial, pero tal posibilidad no debe alterar
las fronteras entre el Derecho comun (y la competencia estatal sobre legislacion civil) y
el Derecho foral (que es, en el caso de la Comunidad Valenciana, una competencia
sobre Derecho consuetudinario), y para que tales limites no se vean alterados es forzoso
reconocer que una posible reduccion de las costumbres a Derecho escrito no puede
traducirse jamas en una variacion en la jerarquia de fuentes aplicables a un instituto
juridico cualquiera. No por el hecho de codificarse podra aspirar la costumbre a ocupar
una posicion jerarquica diferente a la que tenia en su forma de expresion primitiva. Si la
costumbre regia en defecto de una ley aplicable, la Ley autonoma que la sancione no
podra pretender ocupar el rango de ley preferente frente a una ley estatal anterior o

posterior a su vigencia.

En un segundo orden de consideraciones, observa el Abogado del Estado que de
los preceptos de la Ley impugnada, y de su propio preambulo, se refiere mas el
proposito de resucitar una costumbre con rasgos histdricos imprecisos, pero sin
vigencia, que el de dar una regulacion a una realidad viva y actual. La Ley impugnada
se apoya en “vestigios” o “retazos” del antiguo régimen foral, transmitidos por obras
eruditas, y ni siquiera la realidad del Derecho consuetudinario esta reconocida en ella, lo

que queda patente en la referencia de su art. 2 a que “los arrendamientos histdricos
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valencianos deberan ser objeto de reconocimiento mediante declaracion de la
Administracion autonomica” y por el hecho de que la prueba de la institucion se confia,
en el art. 3, a dic