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RESUMEN: La presente aportacién analiza el sistema de fuentes del Derecho vasco, tal y
como resulta de la reciente ley 5/2015 de 25 de junio de Derecho civil vasco. De acuerdo con ella,
las fuentes del Derecho civil vasco son las disposiciones de la propia ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del Derecho vasco. No lo es, en cambio, la jurisprudencia, cuya misioén es depurar e
integrar los preceptos del Derecho civil vasco. El Cédigo civil espafiol es el Derecho supletorio en
defecto de ley o de costumbre foral aplicable.

ABSTRACT: This paper analyses the Basque system of sources of the Law, as it has been
settled by the recently approved Ley 5/2015, of june 25, de Derecho civil vasco. According to this
Act, the sources of Basque Civil Law are the rules of the same Act 5/2015, the Custom and the
General Principles of Basque Civil Law. Jurisprudence is not a source of Basque Civil Law, but its
aim 1s to refine and complement the rules of it. The Spanish Civil Code is the supplementary Law
in the case of a legal loophole, that is to say when a legal rule or a custom do not exist or are not
applicable to the case.
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1. PLANTEAMIENTO

La investigacién sobre un tema del llamado Derecho civil foral o especial supone
ingresar en una realidad que plantea, de principio, la rica tematica de su produccién y mani-
festacion. Ello es consecuencia de la particular organizaciéon del Estado espafiol, cuyo carac-
ter plurilegislativo alcanza incluso al Derecho civil, apartdandose del modelo unificador que
formalmente se ha venido siguiendo desde la constitucién de Cadiz. Ahora bien; una reali-
dad plurilegislativa carece de sentido sin medios propios de produccién juridica. Reiterar
esta obviedad ya no es necesario en la actualidad. Pero ello es asi porque hace ya algun
tiempo que cristalizé6 un proceso de signo contrario, iniciado hace tres siglos, que no sélo
suprimié normas e instituciones propias de diferentes regiones espafolas, sino que cegd
también su sistema de produccién juridica, acreditando que ya entonces habia consciencia
de que la unificacién juridica de un pais era un problema, entre otros, de fuentes del Dere-
cho.

En el orden civil, la recuperacién de la plenitud de las competencias en las regiones
con Derecho propio no logré alcanzarse hasta la aprobacién de la Constituciéon de 1978. A
partir de ese momento, la produccién juridica autonémica de caracter civil ha experimenta-

do un aumento exponencial; en algunos casos, desmesurado o, por mejor decir, desaforado.

No ha sido éste precisamente el caso del Pais Vasco, cuya produccién normativa de
caracter civil ha estado presidida por una innegable prudencia, a la que no ha sido ajeno el
propio caracter plurilegislativo de su sistema juridico civil interno. En él, en efecto, llegan a
coexistir con muy diferente ambito territorial de aplicacion hasta cuatro sistemas diferentes,

de los que uno, adema4s, es heterénomo.

Ello, no obstante, tanto su &mbito institucional como su propia expresion formal han
experimentado un méas que notable crecimiento desde la Compilacién de 1959 hasta la Ley
actualmente vigente. La Compilacién de Derecho civil vasco fue la primera en promulgarse.
Anudada al Congreso de Zaragoza de 1946, que sustituyo el sistema de apéndices al Cédigo
civil por el de Compilaciones, presenta todavia un cierto caracter apendicular, que comparte
con las otras compilaciones de la primera hornada (acaso todas, menos la aragonesa y la

navarra). Desde luego, carecia de un sistema de fuentes propio.

No es de extranar, por ello, que la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho civil vasco,
ampliase notablemente su ambito institucional, basado ya en el art. 149.1, 8% de la CE, y,
especialmente por lo que nos importa, contuviese un sistema propio de fuentes del Derecho.
La Ley de 1992 habia sido fruto de un tenso proceso que enfrenté a quienes pretendian la
unificacién del Derecho civil vasco y quienes pretendian la conservacion de la personalidad

R.E.D.S. ntim. 17, Julio-Diciembre 2020 ISSN: 2340-4647
103



José Angel Torres Lana

territorial de sus instituciones!. Incluso el sistema de fuentes disefiado en el art. 1 se resin-

ti6 a consecuencia del poder de esta fuerza centrifuga.

Sea como fuere, el sistema de fuentes que aparece instalado en el art. 1 de la Ley de
1992 es muy similar al actual. Junto al mismo, la regulacién fue crecedera respecto a la
Compilacién de 1959, pero desigual. Se optd entonces por una estructura rigidamente terri-
torializada, de manera que cada uno de los tres Libros de que esta Ley se componia se dedi-
caba en exclusiva regular el Derecho de cada uno de los Territorios Historicos y sélo de éste.
El ladillo de cada Libro subrayaba esta rigidez: “Del fuero civil de...” y aqui el nombre de
cada Territorio Historico. La desigualdad aparecia con nitidez en la distribucién del conte-
nido de cada uno de los Libros. La parte del ledn se la reservé el Derecho de Vizcaya, mien-
tras que el Libro III, dedicado a Guipuzcoa, quedaba en un puro embrién, integrado por un
solo articulo (el 147). En medio, con apenas docena y media de articulos, quedaba el Derecho
de Alava (recogia el fuero de Ayala y el régimen aplicable a Llodio y Aramayona). La Ley
3/1999, de 26 de noviembre, equilibré el problema, afiadiendo un nuevo Libro III, de mayor
enjundia y recorrido, y ampliando de forma notable el ambito institucional de la Ley, aun-
que sin poder disimular que se trataba de una operacién de parcheo en la que se echaba en
falta el esperado y deseable elemento integrador. La Ley de 1992 se completaba con un Titu-
lo preliminar dedicado a las fuentes del Derecho, en el que el sistema actualmente vigente
se ha inspirado muy directamente.

Si hubiera que destacar alguna caracteristica singular de la regulaciéon derogada por
la Ley 5/2015, ésta seria seguramente la cuidadosa fijacién y determinacién del ambito te-
rritorial de aplicacion de cada uno de los libros que integraban la norma. El cuidado es espe-
cial en lo referente al Fuero de Vizcaya. Se dedicaron, en efecto, a esta cuestion los arts. 5 a
11, con referencias incluso a la delimitacién y calificacion urbanistica del suelo segun el pla-
neamiento vigente de cada ntcleo urbano (art. 7). Tanta atencién era seguramente necesa-
ria para desembrollar la madeja establecida por la Compilacién de 1959 en sus arts. 2y 3,
pero el problema radicaba no tanto en la articulacién técnica de la solucién cuanto en el
hecho de la coexistencia de dos sistemas juridico civiles sobre el mismo Territorio Histérico:
el aplicable en el Infanzonado, regulado en la Ley, y el aplicable en las villas no aforadas —
también la ciudad de Ordufia y el término municipal de Bilbao de entonces--, sometidas a la
legislacién civil general (art. 6). La atencién se reiteré respecto al fuero de Alava en los arts.
131 y siguientes y 146, con referencia a los municipios de Llodio y Aramayona, regidos desde
siempre por el Fuero de Vizcaya. Por el contrario, la Ley 3/1999, como anteriormente lo hizo
el art. 147, determind la equivalencia exacta entre la aplicaciéon del Fuero de Guipuzcoa y el
correspondiente Territorio Histérico (art. 148).

L Vid., sobre el mismo, la excelente aportacién de C. ASUA-J. GIL-J. J. HUALDE, “Situacién actual y
perspectivas de futuro del Derecho civil vasco”, en J. SIMANCAS-R.. BERCOVITZ (Dirs.) Derechos civiles de Es-
pana, I, Madrid, 2000, pags. 131 y sigs., en especial, 145 y sigs.
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La Ley 5/2015, de tramitaciéon metedrica y con una sorprendente escasez de enmien-
das, ha modificado sustancialmente los criterios que acabo de exponer. Podria decirse que
ha sido esta vez la corriente unificadora la que ha salido triunfante, al menos parcialmente
triunfante. De ahi la configuracion de la vecindad civil vasca —general, pero compatible con
la local-- y también la sencillez con la que define su propio ambito territorial de aplicacion
(art. 8) Ello no obstante, una segunda delimitacién de dicho 4mbito territorial de aplicacién
respecto a determinadas instituciones sigue presentando una importancia especial, expresi-
va de un reparto institucional entre los Territorios Histéricos. Asi se aprecia en la regula-
cién de la troncalidad (arts. 61 y 65 de la Ley, en el que hay también una referencia a planos
elaborados por las Juntas Generales de Vizcaya de 1994, acreditativa de que el problema
sigue sin ser de facil solucién); asi también respecto a la aplicacién del Fuero de Ayala y la
libertad de testar (art. 88) o las normas sobre ordenacién del caserio, aplicables en Guiptz-
coa (arts. 96 y siguientes).

En cualquier caso, una primera aproximacion sugiere que la tendencia unificadora
se ha apoyado con mayor intensidad en el antiguo Fuero civil de Vizcaya, bastantes de cuyas
instituciones se han expandido hasta adquirir una aplicabilidad general en los tres Territo-

rios Histoéricos.

La reflexién sobre las fuentes del Derecho civil vasco exige también una reflexion
sobre el Titulo Preliminar. S6lo el primero de los Capitulos en los que se divide se refiere a
las fuentes del Derecho, pero el segundo, en el que se enumeran los sedicentes principios
inspiradores de la Ley civil vasca se encuentra en intima relacion, en la medida en que tales
principios se incardinan dentro del sistema de fuentes. Junto a ello, el Titulo I reitera el
tema, dedicandose a la regulacion de los que llama principios de Derecho patrimonial. Unos
y otros generan dudas a la hora de integrarlos dentro del sistema de fuentes, por lo que no

es facil evitar la tendencia a entrar en su andlisis.

Por otro lado, una visién general del Capitulo I del Titulo Preliminar pone de relieve
que, de alguna manera, desborda el contenido expresado por su ladillo “De las fuentes del
Derecho civil vasco”. En efecto; en él hay mas que una mera enunciacién de las fuentes. In-
cluye también una no fuente —la jurisprudencia-- y un principio general, cuya sede, posible-
mente hubiera debido ser el Capitulo II. No incluye, en cambio, al menos no expresamente,
un orden de prelacién de fuentes, aunque si determina el Derecho supletorio, al hilo del cual
podria reconstruirse este orden de prelacion. La cuestion es importante no sélo por la trans-
cendencia del Derecho consuetudinario en la regulacién sobre todo de las sucesiones, sino
también por la que se ha querido atribuirles a los principios que conforman el contenido del
Capitulo II.
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2. EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO CIVIL VASCO

El texto vigente del art. 1 de la Ley se inspira muy directamente, como ya he indica-
do, en el art. 1 de la Ley 3/1992. Influy6 decisivamente en los diversos anteproyectos de los
que el texto vigente es un precipitado. La redaccion de éstos era similar a la de la Ley dero-
gada, sin otros cambios, como podra apreciarse inmediatamente, que el de la denominacién

atribuida al territorio sometido a su régimen.

El primero de estos anteproyectos, de 1999, proponia la siguiente redaccién del art. 1:

“1. Constituyen el Derecho civil foral del Pais Vasco las disposiciones de esta
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho que lo inspiran, de acuerdo

con su tradicion foral. -- -- 2. La ley civil puede ser modificada, completada y desa-
rrollada por el Parlamento Vasco. -- -- 3. La costumbre que no sea notoria debera ser
probada.”

El Anteproyecto de 2000 alter6 levemente la formula del namero 2 del articulo, es
decir, la referida a la competencia del Parlamento vasco tanto sobre su aprobacién como
sobre su modificaciéon y desarrollo posteriores.

“1. Constituyen el Derecho civil foral de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco las disposiciones de esta Ley, la costumbre y los principios generales del Dere-
cho que lo inspiran.-- --2. Corresponde al Parlamento Vasco la aprobacién de esta
Ley, asi como de las modificaciones y desarrollos posteriores y su acomodacion a las
disposiciones de caracter general que establezca la Unién Europea. -- --3. La cos-
tumbre que no sea notoria debera ser probada.”

La redaccién se mantuvo inalterada en el Anteproyecto de 2007. La llamada Pro-
puesta de ley civil vasca de 2012 elaborada por la Academia Vasca de Derecho se limit6 a

suprimir el vocablo “foral” del niimero 1.

Sin embargo, la redaccién finalmente aprobada por el Parlamento vasco fue algo
distinta. Suprimi6 venturosamente el desafortunado numero 2, redundante, innecesario y
hasta cierto punto timorato, justificativo acaso de unas indiscutibles e indiscutidas compe-

tencias de la Comunidad Auténoma vasca sobre su propio Derecho civil.

El precepto ahora comentado establece, pues, el sistema de fuentes del Derecho civil
vasco. Y lo hace, como acabo de indicar, siguiendo la estela dejada por su predecesora, con
un mero cambio formal —el de “Territorios Histéricos” por “Comunidad Auténoma”-- y otro
de mayor enjundia, la supresién del inciso final del namero 1 del articulo: “de acuerdo con

su tradicién”.
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Tanto el vigente art. 1.1, como su antecedente, el art. 1.1 de la Ley 2/1992 presentan
un paralelismo innegable con el art. 1.1 del CC. Ciertamente, el precepto ahora comentado
reconoce las mismas fuentes del Derecho que el CC: la ley, la costumbre y los principios ge-
nerales del Derecho. Pero la mera lectura de la norma hace destacar dos extremos que lla-
man particularmente la atencién. El primero es la expresiéon “disposiciones de esta ley”,
frase que, a mi juicio, exige un andlisis mas detenido que llevaré a cabo en el epigrafe si-
guiente. El segundo, que el sistema de fuentes queda incompleto en este articulo, porque,
como he dejado indicado en el epigrafe anterior, falta su jerarquizacion, es decir, el orden de
prelacion de las fuentes. Puede entenderse que el orden en el que aparece en el nimero 1 del
articulo comentado es expresivo de la prelacién. Pero evidentemente esto no es suficiente.
Un orden de enunciacién no es per se un orden de prelacién. Por ello, el sistema queda cojo,
pues hubiera exigido ser completado anadiendo alguna indicacién al respecto, idéntica o
similar a la contenida en los arts. 1.3 y 1.4 del CC. Pero la Ley no lo ha llevado a cabo en el
art. 1.1. Y no es por un problema competencial. El art. 149.1, 8%, de la CE es lo suficiente-
mente expresivo al respecto. El respeto a las normas de Derecho civil foral o especial que
constituye la proposicién final del precepto autoriza no sdlo a establecer un sistema de fuen-
tes propio, sino también a jerarquizarlas, es decir, a determinar su orden de prelacién. Eso
si; la Ley se refiere al Derecho supletorio en el art. 3, y la redaccién del mismo permite enla-

zar el tema con el de la prelacién de fuentes, es decir, con su orden.

Por ello, y por mas razones que se veran en su momento oportuno, el sistema adolece
de un cierto disloque tanto formal como material. Pero, en este punto, puede contribuir a
establecer la necesaria armonia una luminosa expresién de la Exposicién de Motivos de la
Ley en la que se establece que su “texto debe ser interpretado junto al Cédigo civil espaiiol”,

remisién que en el tema que ahora nos ocupa conviene tener particularmente presente.

3. ANALISIS DEL SISTEMA DE FUENTES CREADO

Resulta chocante, segin he dicho, que la referencia a la ley como fuente del Derecho
vasco se haya realizado con la expresion que el art. 1 emplea. En efecto; si se entiende lite-
ralmente —primer criterio interpretativo aplicable, de acuerdo con el art. 3.1 del CC-- el re-
sultado es terriblemente reduccionista, pues prohibiria la produccién civil con rango legal —
por otra parte, la tinica posible-- por parte de otras leyes, vascas o no. Naturalmente, esto no
puede ser asi. Seria un auténtico y egdlatra sinsentido, contradictorio con el tenor del art.
149.1, 8%, de la CE, y del 10.5 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco que atribuye a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva para la conservacién, modificacién y desa-
rrollo del Derecho Civil Foral y especial, escrito o consuetudinario propio de los Territorios
Histoéricos que integran el Pais Vasco. Por eso, esta redundante y reduccionista expresion se
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ha considera piadosamente como un peculiar lapsus calami legislatoris y se ha entendido el
sistema de fuentes compuesto —como debe ser-- por la ley —cualquier Ley, no sélo la 5/2015--,
la costumbre y los principios generales del Derecho2. Tal conclusién aparece reforzada por la
propia Exposicion de Motivos de la Ley, que afirma en el parrafo final de su epigrafe I que
“no pretende esta ley agotar ahora todo el posible campo de desarrollo del Derecho civil foral
vasco, que sera paulatinamente ampliado a nuevos campos por otras leyes”. De hecho, una
ampliacién ya se habia producido con anterioridad a la propia ley. Me refiero a la ley 2/2003,
de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho. Y otra se ha producido posteriormente,
mediante la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion

o ruptura de los progenitores.

Por otro lado, la mencién a la ley suscita el problema de si la misma se refiere sola-
mente a las normas emanadas del 6rgano legislativo del Pais Vasco o, por el contrario, abar-
ca también, en un sentido mas amplio, la normas escritas provenientes de los poderes publi-
cos, por contraposicién a las consuetudinarias. La cuestion implica reproducir aqui la plan-
teada en su momento en relacién con el art. 1.1. del CC, pero en este caso la respuesta nega-
tiva se impone. La enumeracién de fuentes se reduce a la materia civil y, en todo caso, po-
dria incluir los Decretos legislativos y los Decretos dictados para desarrollo y ejecucion de

normas civiles3.

Por su parte, la referencia a la costumbre se queda, a mi juicio, corta. Es cierto que
ha merecido una norma especial, la contenida en el nimero 2 de este art. 1, pero posible-
mente hubiera merecido un tratamiento de mayor enjundia. No hace falta, desde luego, de-
finirla porque su concepto es ya suficientemente conocido y ha merecido la atencién de auto-
res y tribunales en todo tiempo y lugar. Basta por ello por comenzar con el analisis de la
referencia realizada por la Ley en el numero 2 del art. 1. La prueba de la costumbre —es
decir, de su existencia y de su contenido-- se reduce a la costumbre que no sea notoria. La
férmula es practicamente la misma que la usada por el Fuero Nuevo de Navarra en el pa-
rrafo segundo de su ley 3. Esta Gltima norma exige no sdlo la prueba de la costumbre sino
también su alegacion. Hay que entender, sin embargo, que aquella no puede concurrir sin
ésta. La exigencia de prueba es consecuencia necesaria del caracter resbaladizo de la cos-
tumbre; se trata, si, de una norma juridica, pero de escasa fijeza y menos todavia en un am-
bito de libertad civil. Por ello, en el ambito del CC, queda totalmente fuera del aforismo iura
novit curia. Es decir, aunque sea Derecho, procesalmente funciona como si fuera un hecho.
Hay que entender, por tanto, que, tras su oportuna alegacion, la vigencia y contenido de la
costumbre puede ser acreditada en el proceso por cualquiera de los medios admitidos en
Derecho, es decir, por los establecidos por los arts. 299 y siguientes de la LEC.

2J. GIL RODRiGUEZ, en GIL RODRIGUEZ (Dir.), Manual de Derecho civil vasco, Barcelona, 2016, pag.
48.
3 J. GIL RODRIGUEZ, Manual..., cit., pag. 51.
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Le Ley 5/2015 modifica el sistema establecido en el CC. El nimero 2 del art. 1 exige
la prueba tan sélo de la costumbre que no sea notoria. En consecuencia, la costumbre que si
lo sea esta excluida de su alegacién y prueba o, dicho de otro modo, estd incluida en la ma-
xima iura novit curia, lo que significa que el tribunal tiene la obligacién de conocerla. En
realidad, esta norma no resuelve el problema por completo. Sencillamente lo desliza hacia la
consideracién de un nuevo elemento: la notoriedad de la costumbre. La cuestion —nada bala-
di-- es también resbaladiza y todavia es susceptible de matizarse més. Por ejemplo, el cono-
cimiento de la vigencia y contenido de la costumbre por el tribunal ;es suficiente para dis-
pensar de la alegacion y prueba de la misma y aplicarla de oficio? O, dicho de otro modo, el
conocimiento por el tribunal jhace notoria, a los efectos del art. 1.2 de la Ley 5/2015, la cos-
tumbre aunque socialmente no lo sea? En dltima instancia, ;quién decide que la costumbre
es notoria? O, mejor, jcuando es notoria una costumbre? La introduccién de este nuevo ele-
mento, la notoriedad, parece desplazar la alegacion y prueba precisamente a esta nota. De
esta suerte, si se prueba la notoriedad la consecuencia sera que la norma consuetudinaria
caiga dentro del Ambito del aforismo iura novit curia y ya no habria que probar su conteni-
do.

En realidad, la cuestion termina siendo puramente escolastica porque la mas ele-
mental estrategia procesal aconseja alegar y probar la vigencia y el contenido incluso de las
costumbres reconocidamente notorias. La omisién de estos dos pasos procesales puede dar
lugar a que el tribunal, aunque deba conocer y aplicar la costumbre, no lo haga y altere, por

ello, el resultado natural y previsible del proceso.

Decia mas arriba que la costumbre hubiera debido merecer un tratamiento legal
mas enjundioso, plasmado seguramente en una norma especificamente dedicada a ella, a su
nocién y a su juego y eficacia. Dos buenas razones abonan esta opinién. En primer lugar, el
hecho de que, como se ha dicho, el Derecho consuetudinario sea la “masa madre” del orde-
namiento civil vascot. En segundo, el de que la costumbre constituye una herramienta deci-
siva en la formulacién del principio de libertad civil y de sus consecuencias. Y ello realmente
no encaja nada bien con la atribucién a la costumbre de un papel subordinado en el escala-
fon de las fuentes juridicas. La Ley vasca no presenta en este punto la deseable claridad. El
contenido de los articulos 3 y 4 asi lo acredita.

Y resta la tercera fuente, los principios generales del Derecho. Su mencién cierra el
elenco de las fuentes del Derecho civil vasco. Se ha suprimido en el texto vigente la referen-
cia a la tradiciéon foral, que figuraba en el Anteproyecto de 1999, acaso por inercia del texto
de 1992, porque no afnadia nada; por el contrario el inciso podia entenderse como un obs-

4 G. AIZPURUA ONDARO, “Comentario al art. 1”, en A. M. URRUTIA BADIOLA (Dir.), Le Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho civil vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario
notarial, Bilbao, 2016, pag. 24.
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taculo a la admisiéon de principios que no estuviesen enraizados en la tradicién foral, pero
fuesen tan validos como aquellos. Ciertamente la conexién entre los principios generales y la
tradicion juridica ha sido y es muy intensa. Pero en la actualidad hay que reconocer también
que la concepcion sobre aquellos desborda a ésta. Por ello, se han clasificado los principios
en tradicionales y politicos. Los primeros son fruto de un precipitado histérico varias veces
secular que no conviene ignorar; los segundos, no, por lo que pueden haber sido objeto de
reconocimiento reciente. Son, como se ha dicho, “normas que no han encontrado formaliza-
cién ni sancién estatal, pero que poseen innegable vigencia, validez y obligatoriedad”s. Esta
nocién es universal, valida para cualquier principio sea cual fuere su naturaleza u origen. El
principio de libertad civil es un buen ejemplo de principio tradicional, que, por cierto, no esta
incluido en el Capitulo II del Titulo Preliminar, sino en el I. Pero el de proteccién al consu-
midor, elevado a general del Derecho por el art. 1 de la LCU, en relacién a los arts. 51.1,
51.2 y 53.3 de la CE, carece de enlace tradicional. Es de los llamados principios generales de
caracter politico; sin embargo es imposible desconocer su vigor actual. Es mas. En el mismo
texto de la Ley 5/2015 se encuentran ejemplos que dificilmente pueden considerarse tradi-
cionales, dejando aparte, ademas, su defectuosa formulacién y expresién técnica (arts. 12 y
siguientes e incluso alguno de los incluidos en los arts. 5 a 7).

Por otro lado, conviene precisar desde ahora que la enumeracion de los arts. 5 a 7 no
es exhaustiva. No puede serlo. Y no precisamente porque su nota caracteristica sea, preci-
samente, su falta de formulacién positiva. Hay numerosos casos en los que el Derecho posi-
tivo si ha recogido y expresado tales principios: por ejemplo, el favor consommatoris, recién
mencionado, el de autonomia privada, proclamado en el art. 1255 del CC, o el de buena fe,
recogido en el art. 7.1. E incluso existen otros que pueden localizarse de forma implicita o
interpretando algunas normas a sensu contrario, como el que proscribe el enriquecimiento
sin causa (art. 1901 del CC). Es evidente que estos principios, y otros no mencionados, lo son
también del Derecho civil vasco. No es imaginable que el Derecho civil vasco insularice su
propio catédlogo de principios generales de tal modo y a tal nivel que rechace los que no haya
positivado una ley vasca o no formen parte de su tradicién juridica. Y en la misma medida
en que lo son, estos principios generales asimismo constituyen fuentes del Derecho civil vas-
co.

La Ley 5/2015 no dice nada al respecto, pero la interpretacién coordinada con el CC
mencionada por la Exposicion de motivos conduce a afirmar que los principios generales del
Derecho civil vasco participan de la doble funcién que el CC atribuye a los mismos en su art.
1.4: por un lado la funcién de aplicacién directa, pero subsidiaria, en defecto de ley y de cos-

tumbre; por otro, la funcion informadora del ordenamiento juridico. La aplicacién directa de

5 Cfr. L. DIEZ PICAZO, “Comentario al art. 17, en L. DIEZ PICAZO-R. BERCOVITZ-C. PAZ ARES-P.
SALVADOR (Dirs), Comentario del CC, reimp., Madrid, 1993, pag. 9.
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los principios generales es consecuencia légica de su caracter de fuente del Derecho. No se-
ran frecuentes los casos de aplicaciéon directa de los mismos. La norma positiva tiene en
general pretensiones de absorcion de la totalidad de los supuestos regulables en una deter-
minada institucién o ambito, lo que eliminaria de suyo la aplicacion directa del principio.
Pero logicamente ésta no puede excluirse pues siempre pueden existir o generarse lagunas
normativas que la aplicacién directa del principio general puede colmar. Y adem4s, su fun-
cién informadora permanece siempre viva, orientando, al menos como desiderdtum, no s6lo
la produccién de normas positivas, sino también la interpretacién y aplicacién de las mis-

mas.

4. PRELACION DE FUENTES EN EL DERECHO CIVIL VASCO

El art. 1 de la Ley civil no establece el orden de prelacién de las fuentes del Derecho
civil vasco. A mi modo de ver, no esclarece el tema porque el mismo contiene simplemente
un elenco de fuentes que, de suyo, no implica orden jerarquico, es decir, no conlleva una
prelacion entre las mismas. Efectivamente; la formula elegida por el legislador vasco podia
haber sido mas explicita.

En la Ley vasca se echa en falta una norma que aborde y resuelva definitivamente el
tema estableciendo de manera clara el orden de prelacién de las fuentes del Derecho. Podria
haberse realizado perfectamente porque el art. 149, 1, 8 de la CE concluye expresando de

forma palmaria el respeto al sistema de fuentes del Derecho foral o especial.

Dos tipos de precedentes podian haber servido de inspiracién en este sentido. En
primer lugar, el CC, que establece meridianamente que la costumbre sélo regira en defecto
de ley aplicable (art. 1.3) y que los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto
de ley o costumbre (art. 1.4) y es el guia que ha inspirado normas similares en otros orde-
namientos autonémicosé. Con la misma claridad e incluso mayor contundencia formal el
Fuero Nuevo de Navarra contiene una Ley que, bajo el ladillo “Prelacién de fuentes”, dice lo

siguiente:

“En Navarra la prelacion de fuentes de Derecho es la siguiente: 1.-- La cos-
tumbre; 2.-- Las leyes de la presente Compilacién; 3.-- Los principios generales del
Derecho navarro; 4.-- E1 Derecho supletorio”.

La ausencia de un precepto similar a los citados supone una pérdida de oportunidad

que aconseja la indagacion que sigue.

6 Vid., art. 111-1 del Cédigo catalén; el 1 de la Ley de Derecho civil gallega y el 1 del Cédigo foral de Ara-
gbn.
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Es forzoso reconocer que hay una multiplicidad de sefales que resaltan la importan-
cia de la costumbre en el Derecho tradicional del Pais Vasco. La Exposicion de motivos de la
Ley reconoce que, salvo alguna excepcién puntual, como el Fuero de Ayala o el régimen de la
troncalidad, el Derecho sucesorio del Pais Vasco “fue siempre consuetudinario”. La doctrina
moderna ha proclamado esta importancia de forma expresa y casi entusiastica. En este sen-
tido, se ha afirmado que la raiz de todo el Derecho civil vasco estd en la costumbre que los
fueros se limitaron a recoger y que el Derecho guipuzcoano no perdié nunca su caracter con-
suetudinario’. La idea se ha reiterado, resaltandose el hecho de que la costumbre es la base
y fundamento del Derecho civil vasco y que la pervivencia consuetudinaria del Derecho gui-
puzcoano se ha mantenido “luchando muchas veces contra la ley”’s, afirmacién algo etérea.
De todos modos, no hay vestigios —al menos que yo sepa-- de una institucién similar al “pase
foral”.

Con mayor distanciamiento y un cierto sentido critico GIL RODRIGUEZ ha recono-
cido “el papel preponderante” de la costumbre, pero a continuacién la ha calificado de “modo

elemental de generar mandatos normativos en estadios histéricos previos™.

A las opiniones anteriores podria anadirse el hecho de que el art. 2.1 de la Ley civil
al establecer el Derecho supletorio emplea la disyuntiva “o” entre ley y costumbre, expresién
que se antoja neutra y, desde luego, no sirve a mi juicio para establecer un orden de prela-
ci6én entre ellas. Y aun podria sumarse —ya lo he dejado indicado-- el art. 4 y la proclamacion
que contiene del principio de libertad civil, y su corolario, la presuncion del caracter disposi-
tivo de las leyes, porque uno y otra constituyen la herramienta basica para generar costum-
bre.

Todo ello podria conducir a la opinién de que la costumbre, como sucede en el Dere-
cho navarro, se constituya en la primera fuente del Derecho vasco. Sin embargo, no es asi.
Los mismos autores que han destacado su importancia, tanto histérica como actual, recono-
cen su condicién de segunda fuente del Derecho. CELAYA IBARRA ha afirmado que la cos-
tumbre contra ley no tiene validez, pero que la historia ha demostrado que en muchas oca-
siones el deseo del legislador de que la ley predomine no se ha conseguido, porque se acudia
a la costumbre para oponerse a la arbitrariedad del poder, aunque también ha reconocido la

dificultad actual de producir nuevas costumbres!% hay que entender contra ley, porque den-

7 Cfr. A. CELAYA IBARRA, en “Comentarios a la Ley de Derecho civil foral del Pais Vasco”, en M. ALBA-
LADEJO-S. DIAZ ALABART (Dirs.), Comentarios al CC y Compilaciones forales, XXVI, Madrid, 1997, pags. 45 y
46.

8 Asi, F. J. SERRADILLA HERNANDO, en “El sistema de fuentes del Pais Vasco”, en R. BERCOVITZ-J.
MARTINEZ SIMANCAS (Dirs.), Derechos civiles de Espafa, 1, Elcano, 2000, pag. 174. También, G. AIZPURUA
ONDARO, “Comentario a los arts. 1 a 47, cit., pag. 24.

9 Manual de Derecho civil vasco, cit., pag. 51.

10 “Comentarios...”, cit., pag. 46. Le sigue F. J. SERRADILLA HERNANDO, “El sistema de fuentes...”,
cit., pag. 175.
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tro del ambito de la ley pueden generarse sin mayores dificultades. En esta linea, también
se ha puesto de manifiesto que histéricamente han existido practicas consuetudinarias con-
tra legem, como el plazo para ejercitar el poder testatorio o la transmisién mortis causa del
caserio en Guiptzcoa!l. Finalmente, GIL RODRIGUEZ abunda en el cardcter subordinado a
la ley de la costumbre y apunta la idea de que, a pesar de que la Ley no diga nada al respec-
to, en el Pais Vasco la moral y el orden publico constituyen también limites a la validez y
eficacia de la costumbre, de manera similar a la establecida por el CC (art. 1.3) o por la
Compilacién navarra (ley 3 del Fuero Nuevo)'2.

Por tanto, en opinién undnime de la doctrina, el elenco de fuentes del Derecho vasco
realizado en el art. 1 de la Ley resulta ser expresivo de un orden en el que la costumbre ocu-
pa el segundo nivel!3. De acuerdo con el mismo, los principios generales del Derecho ocupan
el tercer lugar en la escala de fuentes y pueden y deben ser aplicados en su caso de forma
directa, aunque subsidiaria. En este punto su funcién es similar a la establecida por el art.
1.4 del CC: en defecto de ley o costumbre. Entiendo que esto debe ser asi, a pesar del llama-
tivo silencio del articulo que ahora comento, sobre este tema. Ya lo he dejado dicho en el

epigrafe anterior.

Debe hacerse notar, ademas, que esta aplicacion directa y subsidiaria de los princi-
pios generales se extiende no sdlo a los especificos del Derecho vasco, sino a los generales de
cualquier orden. Dicho de otra forma: existen principios generales especificos del Derecho
vasco; pero existen también principios generales inherentes a cualquier ordenamiento juri-
dico: el de buena fe, el de autonomia privada, el de respeto a los propios actos, el de prohibi-
cién de abuso del Derecho, etc. Por ello, entiendo que las referencias hechas a los principios
generales por la Ley civil vasca han de considerarse como omnicomprensivas. Es impensable
que no se aplique, en su caso, el principio de solidaridad, propio del Derecho vasco, porque
tal inaplicacién, cuando venga exigida por la naturaleza del supuesto enjuiciado, generaria
una injusticia; pero también ocurriria lo mismo cuando se inaplicase el de prohibicién del
enriquecimiento sin causa o el de protecciéon al consumidor, por poner un ejemplo de princi-
pio histérico tradicional y otro de reciente formulacién politica. De todos modos, siempre
queda en el aire la manera de aplicacién de los principios generales que no sean los tradi-
cionales y propios del Derecho vasco: jdirectamente?; ;ja través de su positivacion en leyes
vascas?; jantes que el CC?; ;a través del CC?. Posiblemente cualquiera de estos procedi-
mientos sera correcto mientras queden respetados tanto el orden de prelacién de las fuentes

propias como el lugar reservado al Derecho supletorio.

11 G. AIZPURUA ONDARO, “Comentarios a los arts. 1 a 4, cit., pag. 24.

12 Manual de Derecho civil vasco, cit., pags. 51-52.

13 Del mismo modo que se ha establecido en los preceptos autonémicos citados, acaso con la excepcién del
Derecho aragonés, en el que el art. 2 de su Cddigo foral establece que el valor de la costumbre sélo cede ante la
Constitucién y las normas imperativas del Derecho aragonés.
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A diferencia de lo que ocurre en el ambito del CC y en otros ordenamientos autoné-
micos, la Ley vasca se ha preocupado de recoger y enunciar una multiplicidad de principios
generales que ha agrupado en dos categorias: principios inspiradores de la Ley civil vasca y
principios de Derecho patrimonial. No corresponde proceder a analizarlos en este lugar,
porque ello supondria extender desmesuradamente la presente reflexién sobre las fuentes
del Derecho vasco. Pero si suscitar alguna idea al respecto. En primer lugar, respecto a su
propia formulacién. Por ejemplo, el ladillo del art. 6 deberia corregirse porque el principio no
es la persona, sino el respeto a la misma o a su dignidad como bien expresa el contenido de
la norma. Igualmente, no parece que las lenguas cooficiales constituyan un principio en si
mismas, sino nuevamente el respeto a ambas. En estos puntos, pues, se ha producido una
discordancia entre el ladillo y el contenido del precepto correspondiente. Por su parte, el
examen de los llamados principios de Derecho patrimonial pone de relieve que no se trata
propiamente de principios, sino mas bien de instituciones juridicas especificas del Derecho

vasco.

Finalmente, conviene insistir en el hecho de que, aunque el elenco de principios que
recogen los arts. 5 y siguientes de la Ley no incluya expresamente a los principios que he
venido llamando principios generales de todo ordenamiento —acaso con la excepcion del de
libertad civil, homologable en principio, con el de autonomia privada--, ello no significa que
no existan en el Derecho vasco que no existan en el Derecho vasco y, por tanto, que no sean
aplicables en su ambito. Lo contrario seria ilégico e injusto. Y la logica y la justicia son dos
valores que cualquier ordenamiento juridico, sea de la clase que sea, ha de acoger y respe-

tar.

5. VALOR Y FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA.

El art. 2, bajo el ladillo “La jurisprudencia”, regula el papel que se atribuya a la

misma dentro del ordenamiento juridico vasco.

Este es su tenor:

“1. La jurisprudencia depurara la interpretacion e integrara los preceptos del
Derecho civil vasco. -- -- 2. Por jurisprudencia, a los efectos del Derecho civil vasco,
se ha de entender la doctrina reiterada que en su aplicacién establezcan las resolu-
ciones motivadas de los jueces y tribunales con jurisdicciéon en el Pais Vasco. -- --3.
La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sera la encarga-
da de unificar la doctrina que de éstos emane, a través de los recursos pertinentes
que en cada momento establezca la legislacién procesal”.
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Esta redaccion se introdujo en la proposicion de ley de Derecho civil vasco de 19 de
enero de 2015, publicada en el Boletin Oficial del Parlamento de 8 de mayo. Constituyd en-
tonces una brusca desviaciéon tanto de la redaccién anterior de la Ley 3/1992 como de los
anteproyectos, todos los cuales se apoyaban directamente en el texto legal entonces vigente,
sin otra modificacién que la sustitucién del inciso final —“al interpretar y aplicar aquel”-- por

otro —“que en su aplicacién”-- intercalado tras la expresién “doctrina reiterada”.

El precepto no ha salido favorecido con la modificacion. Es cierto que el paralelismo
que el texto anterior presentaba con el art. 1.6 del CC se ha difuminado. Pero la norma re-
sultante no s6lo no resulta mas clara o mas precisa que la anterior, sino que, al contrario,
plantea problemas que ésta o los anteproyectos no suscitaban. Resuelve, eso si, la cuestién
acerca de la naturaleza y funcién de la jurisprudencia. Claramente se aprecia que para la
Ley vasca no es fuente del Derecho. Dos razones avalan esta primera conclusién. En primer
lugar, su propia colocacién sistematica, fuera del precepto dedicado a establecer el elenco de
fuentes, aunque paraddjicamente siga dentro del Capitulo I dedicado precisamente a ellas.
En segundo lugar, el analisis del papel que la Ley le atribuye que, como se vera mas abajo,
no es el de producir Derecho, sino otro diferente. Autores muy autorizados han defendido la
opinién contraria, con referencia a la redaccién del texto legal de 199214, Pero creo que el
tenor del art. 3.1 es tan claro y expresivo que actualmente no cabe dudar de que la jurispru-
dencia no esta considerada fuente del Derecho vasco por la Ley de 2015. En este punto, la
Ley vasca se alinea con el art. 1.6 del CC.

Un examen meramente formal del art. 3 de la Ley denota, en primer lugar, que se
trata de una norma de caracter mixto, pues el nimero 3 presenta un marcado aroma proce-
sal, lo que aconseja analizar primeramente este nimero y seguir luego el orden inverso. La
norma del namero 3 es, en efecto, una atribucién competencial, seguramente reiterativa e
innecesaria, hdbilmente enmascarada con la utilizacién de una expresién inusual, para atri-
buir a la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco la tarea de unifi-
car la doctrina. Me refiero, claro estd, a la palabra “encargada”, cuando la expresiéon usual y
mucho mas técnica es “competente”. De todos modos, como acabo de indicar, la norma es
reiterativa y seguramente innecesaria. Ello es asi como consecuencia de la letra del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, cuyo art. 14.1, a), atribuye a sus érganos jurisdiccionales la
competencia de todas las instancias y grados incluidos los recursos de casacion y de revisién
en las materias del Derecho Civil Foral propio del Pais Vasco. El art. 377.3, segundo parra-
fo, de la LEC coadyuva poderosamente a esclarecer el problema, atribuyendo subliminal-
mente a los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para crear o unificar doctrina
alli donde no existiera; obviamente, aunque la Ley no lo exprese, hay que entender que en

14 Asi A. CELAYA IBARRA, que la califica de “fuente complementaria del Derecho”, en “Comentarios...”,
cit., pdg. 47-48. Igualmente, F. J. SERRADILLA HERNANDO, en “El sistema de fuentes del Pais Vasco”, en R.
BERCOVITZ-J. MARTINEZ SIMANCAS (Dirs.), Derechos civiles de Espania, 1, Elcano, 2000, pag. 175.
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materias de su Derecho civil propio. El juego de ambos preceptos es lo suficientemente pode-
roso como para haber podido prescindir del numero 3. Pero si el legislador hubiere querido
remachar esta cuestién hubiera podido acudir a férmulas més correctas e incluso méas ex-
presivas. Por descontados, la referencia a los recursos pertinentes sobra incluso mas que el

resto del nimero.

El ntmero 2 del art. 3 especifica qué se entiende por jurisprudencia “a los efectos del
Derecho civil vasco”. El tenor de la norma hace pivotar el concepto sobre la idea de “doctrina

reiterada”. Pero no sélo en ella, como enseguida veremos.

La norma es cuestionable por varias razones. En primer lugar, porque contradice
una inveterada posicion cientifica segin la cual el legislador no ha de definir, sino que ha de
abandonar la definiciéon de las instituciones a la doctrina y —precisamente-- a la jurispru-

dencia.

En segundo lugar, porque el propio concepto es discutible. Efectivamente, por juris-
prudencia, en estricto sentido técnico, se ha entendido tradicionalmente la doctrina reitera-
da emanada de las sentencias del Tribunal Supremo. Lo que en la antigua LEC se denomi-
naba doctrina legal y, si era infringida por tribunales inferiores, autorizaba a corregir tal
infraccién mediante recurso de casacién “por infraccién de ley o doctrina legal” (art. 1687 de
la LEC de 1881).

Ciertamente, el concepto de “doctrina legal” constituia una nocién resbaladiza. Pero
el escenario en el que actuaba la jurisprudencia terminé clarificandose casi por completo, al

menos desde el plano tedrico, tras mas de un siglo de decantacion practica.

Bastan dos sentencias para recordarlo:

--STS de 17 de julio de 2007: “A los efectos de fundamentar el recurso de ca-
sacion ‘sélo se considera jurisprudencia, en el sentido de complemento del ordena-
miento juridico que proclama el art. 1.6 del CC, la que emana del Tribunal Supremo
y de la Sala correspondiente a la materia de que se trata (...), rechazandose en todo
caso la cita de sentencias de Audiencias Provinciales, por no constituir jurispruden-
cia’ (SSTS de 11 de octubre de 1994 y de 9 de noviembre de 1998, entre otras)”.

--STS de 29 de abril de 2005: “Para el correcto planteamiento de esta infrac-
cién se requiere, ademas de la cita de al menos dos sentencias contestes —expresivas
de un criterio uniformemente reiterado--, que se exprese cudl es la doctrina que de
ellas emana y en qué sentido ha sido vulnerada por el Tribunal de apelacion”.

Alejandose de estas ideas, la norma vasca es rica en sorpresas. Veamoslas una por

una.
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En primer lugar, abarca todas las resoluciones motivadas. Este ultimo vocablo no
sélo sobra, sino que resulta contraproducente. En efecto; la expresion “resoluciones motiva-
das” rectamente entendida, de acuerdo al canon interpretativo literal que establece el art.
3.1 del CC, deberia considerarse extendida no sélo a las sentencias, sino también a los autos.
Esto es asi porque segun el art. 206.1 de la LEC los autos constituyen una especie del género
“resoluciones judiciales” y, de acuerdo con el 208.2 de la misma ley “los autos y las senten-
cias seran siempre motivados”. Desde luego, no parece que la intencién de la ley sea la de
incluir los autos como creadores de doctrina a efectos de considerarla jurisprudencia, sus-

ceptible por tanto de recurso de casacion. Otro lapsus calami del legislador.

En segundo lugar, el ambito de las resoluciones que la ley considera jurisprudencia
se ha ampliado mas que notablemente, ya que ahora —siempre segun el tenor literal del pre-
cepto-- abarca las resoluciones de todos los jueces y tribunales que conforman la planta del
Pais Vasco, no sélo las de las Audiencias Provinciales. Esto si que constituye, como se ha
dicho, una absoluta novedad en el Derecho espafiol!®. Y nada justificada, a mi juicio; al con-
trario, severamente criticable. Es cierto que el término “jurisprudencia” es susceptible de
entenderse en un sentido amplio comprensivo de las sentencias de las Audiencias Provincia-
les, bajo el amable calificativo de “pequena jurisprudencia”. Es cierto también, que hasta la
propia LEC ha suavizado el rigor técnico del vocablo en su art. 477.2 cuando se refiere a
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales. Pero esa misma norma se cui-
da de distinguirla de la “doctrina jurisprudencial” que mantiene su alto rango de parte del
ordenamiento juridico cuya infracciéon da lugar a la estimacién, en su caso, del recurso de
casacion. Esta distincién es la que se echa en falta en el ntimero 2 del art. 3, porque de esta

manera la norma enlazaria sin crujir con la materia casacional.

En tercer lugar, finalmente, la dificultad técnica de localizar, sistematizar y extraer
doctrina reiterada sobre una materia de la multiplicidad de érganos judiciales unipersonales
existentes en el Pais Vasco se antoja dificilmente superable. Todavia hay otro problema
mas, enlazado tanto a esta extensién de la nocién de jurisprudencia a las resoluciones de los
“Jjueces” y a la idea de reiteracién, que la norma ahora comentada también menciona y exige.
En efecto, con sentido del humor no exento de ironia, se ha apuntado si la confirmacién por
un tribunal superior de la sentencia de otro inferior, o incluso de un juzgado unipersonal,
bastaria para entender “reiterada” la doctrina conforme establecida por las dos sentencias

recaidas en un mismo procesolé. Esto es, evidentemente, una auténtica reductio ad absur-

15 J. GIL RODRIGUEZ, en J. GIL RODRIGUEZ (Dir.), Manual de Derecho civil vasco, Barcelona, 2016,

pag. 57.

16 J. GIL RODRIGUEZ, en J. GIL RODRIGUEZ (Dir.), Manual de Derecho civil vasco, Barcelona, 2016,
pag. 58.
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dum, pero es forzoso reconocer que se encuentra propiciada por la torpeza de la redaccién

legal.

Por otro lado, la expresién “jueces y tribunales” es casi una clausula de estilo utili-
zada por los legisladores en una pluralidad de normas; pero en normas dictadas en otro tipo
de leyes —acaso de planta-- y, desde luego, con otra finalidad. No debe, pues, ser utilizada
para definir arriesgadamente la jurisprudencia por los peligros que encierra y que acaban
de denunciarse. De ahi que sea aconsejable interpretar la norma comentada de forma co-
rrectora y entenderla referida solamente a las sentencias, como resoluciones que ponen pun-
to final al proceso, y de éstas solamente a las que provengan de los drganos judiciales cole-
giados.

Por ultimo, el nimero 1 del articulo 2 se encarga de perfilar la funcién que la juris-
prudencia, asi definida, es decir, a efectos del Derecho civil vasco, debe desemperniar. En este
punto conviene recordar que la redaccién de la norma es inequivoca; deja poco lugar a la
duda. La jurisprudencia no es fuente del Derecho vasco. NI estd incluida en el elenco del art.

1 de la Ley ni tiene como funcion la creacién del Derecho; tiene otras diferentes.

Estas son, como expresa el art. 2.1, las de depurar e integrar los preceptos del Dere-
cho civil vasco. El tenor literal de la norma suscita al menos las dos siguientes cuestiones:
en primer lugar, qué deba entenderse por depurar e integrar; en segundo lugar, qué debe

entenderse por Derecho civil vasco.

Respecto a la primera cuestion, hay que hacer observar que el tenor literal del pre-
cepto se aparta de los modelos usuales. El art. 1.6 del CC atribuye a la jurisprudencia la
funcién de “complementar” el ordenamiento juridico con la doctrina reiterada del Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar las fuentes del Derecho, es decir, ley, costumbre y princi-
pios generales. Pero el CC no indica en qué consiste esta funcion complementaria. Una in-
dagacion sobre este punto ha conducido a establecer que la jurisprudencia puede desempe-
nar las siguientes funciones: la de interpretacién de las normas, estableciendo su alcance,
inteligencia y significacién; la de interpretacion integradora de las normas, para responder a
las exigencias de coherencia sistematica dentro del ordenamiento y la de consagracion de los
principios generales, extrayéndolos y aplicandolos mediante procesos de concrecion!’. Esa
triple funcién encaja bien con la de integrar que utiliza el nimero 1 del art. 2. La expresion
“depurar”, por el contrario, resulta més enigmatica. De las cuatro acepciones que el Diccio-
nario de la lengua atribuye al vocablo solamente una se aproxima a algo parecido a una
funcién juridica. Se trata de la primera: “Limpiar, purificar’. Las restantes son claramente

improcedentes. Pero no parece que la funcién de la jurisprudencia deba ser la de limpiar o

17 Cfy. L. DIEZ PICAZO, “Comentario al art. 17, en L. DIEZ PICAZO-R. BERCOVITZ-C. PAZ ARES-P.
SALVADOR (Dirs), Comentario del CC, reimp., Madrid, 1993, pag. 12.
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purificar un ordenamiento juridico o una norma; es decir, privarla de elementos extranos
que oscurezcan o alteren su sentido y significacién. Esta tarea ha debido realizarse con an-
terioridad, en el proceso de elaboracion de la misma y, si no se ha realizado, los cuerpos ex-
trafios han pasado a formar parte del sistema. En consecuencia, parece que de nuevo ha de
realizarse una interpretacion tefnida de un cierto sesgo corrector, para entender que depurar
la interpretacion debe referirse a buscar el apropiado entendimiento de la norma y su inte-

gracion con el resto del sistema, es decir, la busqueda de la coherencia del mismo.

La segunda cuestion es qué debe entenderse por Derecho civil vasco. Parece mas
sencilla que la anterior si se atiende estrictamente a la fuente formal de produccién del
mismo. En este sentido, la respuesta seria que el generado por el Parlamento vasco de
acuerdo con la atribucién competencial del art. 10.5 del Estatuto de autonomia. Dicho de
otro forma, seria el Derecho civil de produccién auténoma o, mejor, de origen autondémico.
No hay que olvidar, sin embargo, que junto al sistema civil que la Ley 5/2015 instaura existe
otro, de distinto origen, pero que, en este sentido, debe considerarse también Derecho vasco,
aunque su produccién sea heterénoma. Se trata, claro estd, del sistema del CC, que se aplica
en las zonas no aforadas de Vizcaya, cuyo distinto origen sustrae también el conocimiento
ualtimo de los conflictos al Tribunal Superior del Pais Vasco. No existen en la Ley de 2015
unas normas similares a las contenidas en los arts. 6 y 7 de la Ley de 1992. Antes bien, el
art. 8, ya citado, respondiendo a las pretensiones de generalidad y unificacién, establece un
estricto criterio de territorialidad de la norma sobre toda la Comunidad auténoma. Parece
asi haber quedado alterado el sistema anterior, acentuando el caracter supletorio del CC,

patente ahora no sélo en el art. 3, sino también, en otros (vg., en el art. 61.2).

6. EL DERECHO SUPLETORIO

Este importante tema, que cierra —o debe hacerlo-- el sistema de fuentes del Derecho
en cualquier ordenamiento, esta regulado en el art. 3 de la Lety civil vasca. Pero su texto no
es especialmente acertado ni resulta particularmente favorecido de la comparativa con el
homoélogo de 1992. Aquel era més claro y menos problemdatico, como enseguida se vera. Fue
el Anteproyecto de 1999 el primer intento de precisar el significado y alcance de la supleto-

riedad y de la remision implicita en ésta, de acuerdo al siguiente tenor:

“1. En defecto de norma foral aplicable regira como supletorio el Cédigo Civil
y las demas disposiciones de caracter general actualmente vigentes.-- -- 2. Las futu-
ras modificaciones de estas leyes se aplicaran cuando no sean contrarias a los prin-
cipios inspiradores del Derecho Civil Vasco, sin perjuicio de que una ley vasca pueda
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elaborar disposiciones distintas. -- -- 3. En todo caso, la aplicacién del Derecho suple-
torio debera acomodarse a los principios generales del Derecho vasco”.

Como puede apreciarse, el texto, en su pretensién de aclarar y precisar el alcance de
la remisién establecida en el nimero 1, introdujo realmente un elemento de discordia: por
un lado, subrayo6 el caracter estatico de tal remision al CC y demaés disposiciones y, por otro,
cred, en el numero 2, un elemento de “dinamizacién” de esa misma remisién, dejando el na-

mero 3 en términos muy parecidos a los vigentes.

Por su parte, el Anteproyecto de 2007 ofrecié el texto siguiente:

“1. En defecto de ley o de costumbre foral aplicable regird como supletorio el
Codigo Civil y las demads disposiciones generales vigentes. -- -- 2. Las futuras modifi-
caciones de estas leyes se aplicaran cuando no sean contrarias a los principios inspi-
radores del Derecho civil vasco, sin perjuicio de que una ley vasca pueda elaborar
disposiciones distintas”.

GIL RODRIGUEZ ha puesto de relieve las diferencias mds notables entre ambos
textos: sustitucion de la palabra “norma” por las de “ley o costumbre” y supresiéon del ntime-
ro 3, precisamente el referido a la “dinamizaciéon” de la remisién realizada en el ntmero 1,

aunque sujeta al acomodo a los principios generales del Derecho vasco?s.

Sin embargo, el texto de la Ley 5/2015, al suprimir la palabra “vigentes” ha introdu-
cido un elemento discordante, porque mezcla de una forma confusa las dos cuestiones que
pretendia regular y —es de suponer-- aclarar: la referente al Derecho supletorio y la relativa
a la naturaleza de las remisiones realizadas. Uno y otro tema seran tratados enseguida.

Por lo demas, una primera ojeada a este precepto, art. 3 de la Ley civil vasca, suscita
alguna cuestion de interés, que paso a exponer. Para empezar, la norma no establece un
orden de prelacién de las fuentes del Derecho civil vasco, como ya se ha visto. Para seguir, la
supresion del término “vigentes” resulta mas problematica de lo que parece. Y, para termi-
nar, es sorprendente el papel —casi podria decirse el triste papel-- que la norma comentada

atribuye a los principios generales del Derecho.

Como acabo de indicar, la Ley 3/1992 utilizaba la expresién “norma foral” para dise-
nar el primer escalén del sistema de supletoriedad, mientras que la vigente utiliza los voca-
blos “ley o costumbre”. Aquella expresién era omnicomprensiva; se referia a cualquier fuente
del Derecho civil propio, proclamando dos cosas: su hermetismo, puesto que dejaba intacto e
intangible su propio sistema de prelaciéon de fuentes, y la preferencia de la aplicaciéon del

18 Manual de Derecho civil vasco, Barcelona, 2016, pag. 61.
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Derecho civil vasco —de todo él, es decir, ley, costumbre y principios enraizados en la tradi-

cién-- sobre el Derecho que la norma configuraba como supletorio.

La sustitucion en el texto vigente de las palabras “norma foral” por las de “ley o cos-
tumbre” cambia, a mi juicio, sustancialmente el sistema. No me parece que se trate, como se
ha afirmado, de un sistema completo y autointegrado!®. Y creo que no lo es porque la norma
ha incurrido en una clamorosa omisién, que ha sido denunciada ya por la doctrina20. En
efecto; en este primer niimero del articulo ahora comentado no se mencionan en absoluto los
principios generales del Derecho. Si son mencionados en el segundo nimero, aunque con
referencia, segun creo, a otro tema. En otras palabras, el precepto parece haber olvidado el
caracter de fuente del Derecho de los principios generales y de la doble funcién que le otorga
tal condicion, a saber, la de ser aplicados subsidiariamente, en defecto de ley o de costum-
bre, y la de informar la totalidad del ordenamiento civil. Se echa en falta, consecuentemen-
te, una norma igual o similar a la existente en el art. 1.4 del CC, que no s6lo proclama la
aplicacion subsidiaria, pero directa, de los principios generales en defecto de ley o de cos-
tumbre, sino también su funcién informadora del ordenamiento juridico. Es  necesario,
ademas, tener presente que, aunque falte en el elenco de fuentes del Derecho realizado por
el vigente art. 1 de la Ley la referencia a la tradicién juridica vasca, los principios a los que
ese precepto se refiere son indudablemente los propios del ordenamiento civil vasco. Y no
precisamente como Derecho supletorio, cuerpo extrano, en definitiva, sino como Derecho

propio.

El art. 3.1 establece la supletoriedad del CC y de las demds disposiciones generales.
La norma no dice, pero hay que entender que dichas disposiciones han de ser de caracter
civil, evidentemente. En este punto, resulta curioso el resultado que se obtiene de superpo-
ner la norma que ahora comento y el art. 13 del CC. Este, como es sabido, recoge en lo sus-
tancial la regla contenida en el art. 12 anterior a la reforma de 1974 y establece que el CC es
supletorio en las provincias y territorios con Derecho civil propio “en defecto del que lo sea
en cada una de aquellas segin sus normas especiales”. El CC reconoce asi un posible cuerpo
de Derecho supletorio distinto de él en cada sistema de Derecho civil propio. Es, pues, como
se ha hecho ver “el ultimo derecho supletorio”!. O, si se quiere, un Derecho supletorio de
segundo grado. Sin embargo, el art. 3.1 de la Ley civil vasca dice otra cosa que parece ajus-
tarse mas a la tradicién juridica propia, puesto que, como se ha afirmado, el Derecho suple-
torio del Pais Vasco —hay que entender que el propio-- ha sido siempre el Derecho de Casti-

lla22, De esta suerte, la norma vigente ha elevado el nivel, pero no sé6lo del CC sino de las

19 G. AIZPURfJA/ ONDARO, “Comentario a los arts. 1 a 47, cit., pag. 26.

20 J. GIL RODRIGUEZ, en J. GIL RODRIGUEZ (Dir.), Manual de Derecho civil vasco, Barcelona, 2016,
pag. 62.

2t F. DE CASTRO, Derecho civil de Espana, 1, 2° ed., Madrid, 1949, pag. 258. )

22 Cfr. A. CELAYA IBARRA, en “Comentarios...”, cit., pags. 49-50. Asi también, G. AIZPURUA ONDARO,
“Comentario a los arts. 1 a 4”7, cit., pag. 25.
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demas disposiciones especiales, atrayendo su aplicacion ad casum de forma inmediata, en
defecto de ley o costumbre, es decir, transformédndolo en Derecho supletorio de primer grado,
aplicable justo después de las fuentes propias.

La cuestion de la supletoriedad enlaza con la de las remisiones. El Derecho supleto-
rio tal como queda establecido por el niimero 1 del precepto ahora comentado, no deja de ser
un cuerpo extrano al ordenamiento propio. Por tanto su aplicacion plantea dos problemas: el
de su ajuste al sistema al que complementa e integra y el del contenido, es decir, si se reali-
za al texto actualmente vigente de la norma asumida o al que en el futuro pueda modificar-

se, en su caso.

Ni el texto de 1992 ni el de la Ley 5/2015 contienen en su numero 1 la palabra “vi-
gentes”. Ello conduce a considerar que la remisiéon realizada al CC y a las deméas normas es
una remisién dindmica. Sin embargo, el nimero 2 del precepto en la versiéon de 2015 parece
desvirtuar esta primera conclusiéon, como veremos enseguida. Pero antes conviene tener
presente los antecedentes de la norma para apreciar como desde aquel primer texto se llega
al actual.

El texto del art. 3 en 1992 presentaba una estructura clara y sencilla: determinaba
el Derecho supletorio con una remisién dindmica (ntimero 1) y establecia una defensa del
sistema (nimero 2). El Anteproyecto de 1999 afiadié un ntimero més al texto del articulo y
un matiz importante: en el nimero 1 anadi6 la palabra “vigentes”, con lo que transformé la
remision dindmica en remisiéon estatica. El nimero 2 “dinamizé” la remision para el futuro,
admitiendo la aplicacion de las futuras modificaciones tanto del CC como de las demas leyes
s1 no contrariaban los principios inspiradores del Derecho civil vasco y estableciendo una
reserva competencial. El nimero 3 reforzaba la defensa del sistema imponiendo una ade-
cuacién de las normas supletorias a los principios generales del Derecho vasco, refuerzo que
podia aplicarse casi de forma indistinta tanto a los textos vigentes como a las modificaciones
futuras de las normas supletorias. Finalmente, el Anteproyecto de 2007 reducia de nuevo a
dos los ntmeros del articulo y mantenia en el niumero 1 el caracter estatico de la remision al
mantener la palabra “vigentes”. El nimero 2 mantenia la “dinamizacién” de la remision,
conservando la defensa del sistema y mantenia también la reserva competencial. La lectura
del texto de 2007 suscita dos reflexiones: la primera es que el caracter estatico de la remi-
si6n del primer nimero implicaba que previamente se habia realizado satisfactoriamente el
control de adecuacién a los principios del Derecho vasco. Por ello resultaba coherente su
establecimiento expreso para las modificaciones futuras, porque el mismo, como es evidente,

no habria podido realizarse todavia al no conocerse el contenido de tales modificaciones.

R.E.D.S. ntim. 17, Julio-Diciembre 2020 ISSN: 2340-4647
122



José Angel Torres Lana

La férmula de 2007, aunque eficaz, resulta algo compleja. Sorprende que no se haya
seguido la pauta marcada por la Ley 3/1999, reguladora del Derecho civil de Guipuzcoa,
cuya disposicién transitoria 2% contiene una norma sencilla y diafana: “Las remisiones que
en el Libro III de la presente ley se hacen al articulado del Cédigo civil se entenderan he-
chas en la redacciéon vigente a la entrada en vigor de aquél”. Con esta redacciéon la defensa

del sistema es tan patente que no necesita mayor explicacion.

Sin embargo, el criterio seguido por el texto vigente del art. 3 no ha sido ni éste ni el
fijado en el Anteproyecto de 2007, sino el establecido en la llamada Nueva Propuesta de Ley
Vasca de 2012, cuya redaccion ha incorporado literalmente. La supresién de la palabra “vi-
gentes” podria hacer pensar que la remisién operada ha pasado de ser estatica a ser dinami-
ca?3. Sin embargo, la redaccién del nimero 2 del articulo aconseja proceder con mas cautela,
porque mantiene la defensa del sistema, aunque es verdad que reservada sélo para las mo-

dificaciones futuras de las normas supletorias.

La confusa redaccién puede conducir a pensar que solamente las futuras modifica-
ciones de las normas supletorias deben pasar por el control de adecuacién a los principios
vascos. (Es esto lo querido por el legislador? Evidentemente no. Lo que hay que entender, a
mi juicio, es que el texto vigente de las normas supletorias ha pasado ya ese control y que lo
ha hecho satisfactoriamente. De ahi el caracter general de la remision realizada. Dicho de
otro modo, habria que entender que la palabra “vigentes” sigue figurando, aunque sea su-
bliminalmente, en el texto del nimero 1. La remisién, pues, seria estatica: sélo a la redac-
cién vigente. Pero el juego del nimero 2 introduce ese elemento dinamizador de la misma al
que me he referido repetidamente mas arriba. Como se ha dicho con acierto, las remisiones
se presumen estaticas solamente en el caso de que la nueva versién de la norma supletoria

contrarie algun principio inspirador del Derecho civil vasco?4.

Finalmente, resta sélo por dilucidar a qué clase de principios se refiere la norma. El
tenor literal de la misma es meridiano. Parece, por tanto, indudable que la adecuacién o el
acomodo ha de referirse exclusivamente a los principios vascos, es decir, a aquellos propios y
peculiares del ordenamiento civil vasco. Aun puede suscitarse otra duda como es la de ave-
riguar si tales “principios inspiradores” equivalen o se identifican con los principios genera-
les del Derecho vasco, es decir, con la fuente juridica con ese nombre. El Anteproyecto de
1999 utiliz6 las dos expresiones con un caracter que se antoja indistinto. El de 2007 se de-
cant6 por la expresion que ha llegado el texto legal vigente. Pero ésta subraya el caracter

informador inherente a los principios generales, funcidon que era innecesario explicitar si se

23Y asi lo sostiene G. AIZPURUA ONDARO, “Comentario a los arts. 1 a 47, cit., pag. 26.
24 Cfr. J. GIL RODRIGUEZ, en J. GIL RODRIGUEZ (Dir.), Manual de Derecho civil vas-
co, cit., pag. 64.
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utilizaba la otra expresion. Todo ello permite corroborar esa significacion indistinta. Cier-
tamente hubiera sido preferible el empleo de esta ultima, porque enlaza con la terminologia
utilizada en el art. 1 y despeja toda duda respecto a su significado.
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