LA VECINDAD CIVIL EN VIZCAYA

Adridn Celaya Ibarra

PRIMERA PARTE: La vecindad civil en Vizcaya tras las dltimas reformas!

I. El concepto de vecindad

La vecindad civil es la circunstancia que, en Espafia, determina la
aplicacion, en cuanto ley personal, del Cédigo Civil o de una de las le-
gislaciones forales. En el campo del Derecho Interregional, tinico en que
tiene eficacia, no es otra cosa que lo que en el Derecho Internacional Pri-
vado se conoce como punto de conexién o de contacto, como puede serlo
el domicilio o, en otro campo, la lex rei sitae o la lex loci.

No existe, por lo tanto, un paralelismo entre la vecindad y la na-
cionalidad, pese a las apariencias. La nacionalidad es un vinculo politico,
«la cualidad de pertenecer a la comunidad nacional organizada en forma
de Estado», como dijo Federico de Castro (Compendio de Derecho Civil,
p- 312). La condicién de nacional crea una estrecha relacién entre el ciu-
dadano y el Estado, que se concreta en una amplia gama de derechos y
obligaciones, la expedicion de pasaporte, el derecho de residencia, la
proteccién diplomatica, el servicio militar, la participacién en la vida pu-
blica, etc.

Nada semejante ocurre con la vecindad civil, que, como hemos afir-
mado es tan s6lo un medio para conocer la ley aplicable, comin o foral,
en determinadas relaciones de Derecho Privado. En modo alguno se pue-
de considerar como una pequefia nacionalidad, referida no al Estado en
su conjunto sino a una parte o regién del mismo, a la patria chica.

Es cierto que, a partir de la Constitucién de 1978, Espaifa se ha orga-
nizado en Comunidades Auténomas, y puede ser posible hablar de una

! Esta primera parte ha sido publicada en la Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1994.



78 ADRIAN CELAYA IBARRA 2

relacion similar a la nacionalidad que relacione a las personas con la Co-
munidad Auténoma a que pertenecen.

Y efectivamente esta relacién o vinculo (que podriamos considerar de
segundo grado) existe, y estd expresamente regulado en los Estatutos de Au-
tonomia con la denominacién de «condicién politica». A la condicién po-
litica de vascos se refiere el articulo 7 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco, a la de catalanes el articulo 6 del Estatuto cataldn, a la de ga-
llegos el articulo 3 del Estatuto de Galicia, a la de andaluces el articu-
lo 11 del de Andalucia, etc.; pero esta «condicidn politica» no se asimila
en ningun Estatuto a la vecindad civil sino que produce efectos distintos
y se adquiere y se pierde de modos diferentes. La condicién politica, en
todos los Estatutos, es equivalente a la vecindad administrativa y distinta
de la vecindad civil.

La condicién politica se rige por normas distintas de la vecindad ci-
vil, todas ellas de Derecho Publico. Puede uno ser politicamente vasco,
catalan o andaluz (lo que viene determinado por la inscripcién en el pa-
drén municipal) y poseer una vecindad civil distinta que, en dltimo caso,
y excepcionalmente, se inscribird en el Registro Civil, y que no tiene
otro efecto que el de determinar la ley aplicable, sobre todo en cuanto al
matrimonio y las sucesiones.

La condicién politica (como la nacionalidad) puede ser causa de de-
rechos y obligaciones importantes, singularmente el derecho a participar
en las elecciones locales. La vecindad civil produce un solo efecto y es en
el ambito de los conflictos de leyes, cuando actia como ley personal.

No se comprende que sobre el concepto de vecindad civil hayan cai-
do tantas cargas afectivas, mientras la idea (aparentemente mds impor-
tante) de la condicién politica ha entrado en los Estatutos de Autonomia
sin pena ni gloria y sin que produzca ninguna inquietud el hecho de que
tal condicién politica (que habria que calificar de regionalidad o naciona-
lidad de segundo grado, conforme al articulo 2 de la Constitucidn) se ha-
lle sometida a una gran versatilidad pues se gana y se pierde con los
cambios de domicilio.

Ciertamente que el Cédigo Civil, tanto en su primera redaccidn,
como en las reformas posteriores hasta la Ley 11/1990 de 15 de octubre,
regula la vecindad civil con un estrecho paralelismo con la nacionalidad.
Las modificaciones que se introducen en el campo de la nacionalidad vie-
nen, no obstante, impuestas por cambios politicos y sociales que nada
tienen que ver con las relaciones de vecindad.

Este paralelismo en la legislacién no afecta a la verdadera naturale-
za de la vecindad civil, que carece de todo contenido politico y que ha
sido creada con la unica finalidad de resolver unos limitados conflictos
de leyes.
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A lo sumo podriamos comparar la vecindad civil al domicilio (elimi-
nando los efectos administrativos y procesales que la relaciéon domiciliar
produce), pues en muchos paises (Francia, Inglaterra, Hispanoamérica,
etc., las tres cuartas partes del mundo) la ley del domicilio es la que se
impone como ley personal en los conflictos de leyes. Espafia siguié en
esta materia la tesis manciniana que coloca en el centro de la solucién de
los conflictos el principio de nacionalidad, y naturalmente el legislador
no pudo resistir la tentacién de crear un concepto paralelo, el de vecin-
dad civil.

En paises en los que se aplica la ley del domicilio se polemiza acerca
del mismo y si ha de tomarse como referencia el domicilio de origen o el
domicilio actual. El primero se acerca mds a la ley nacional mientras
el segundo acepta la ley domiciliar de hecho, como ocurre en el Tratado
de Montevideo.

A mi juicio, la vecindad civil se aproxima mds al domicilio de origen
que al actual, aunque quiza se encuentre en un punto intermedio; pero si
el Cddigo Civil hubiera usado el término domicilio nada hubiera cambia-
do, excepto que probablemente no se hubieran suscitado algunas polémi-
cas que provoca el término vecindad.

La vecindad en el Cédigo Civil

El Cédigo Civil en su primera redacciéon de 1888 regulaba la vecin-
dad civil en su articulo 15 respecto del cual conviene hacer un par de ob-
servaciones importantes:

Primera. El encabezamiento de este articulo acota la materia a la que
se aplica la vecindad civil como punto de conexién. No generalizaba el
texto tratando de regular la sujecidn de las personas a los Derechos forales
o especiales, sino que se concretaba a sefialar cuando es aplicable el C4di-
go Civil. Esto es bastante comprensible si se tiene en cuenta que, pese a la
entrada de vocales foralistas en la Comision General de Codificacion, no
se integraron en el texto del Codigo las instituciones forales sino que se re-
servé a los futuros apéndices la actualizacién de los diversos sistemas que
se mantenian vigentes. Parecia entenderse que cada apéndice deberia con-
tener la regulacion de la vecindad del territorio en que se aplicara.

Fueron precisamente los foralistas quienes exigieron que se regulara
también la vecindad civil con cardcter general en un sistema de recipro-
cidad, dado el desorden que podria producir la regulacién separada. Ello
dio lugar a que, sin retocar el resto de su contenido, se afiadiera al articu-
lo 15 un dltimo pdrrafo en el que se decia que «las disposiciones de este
articulo son de reciproca aplicacién a las provincias y territorios espafio-
les de diferente legislacion civil».



80 ADRIAN CELAYA IBARRA 4

Este antecedente tiene una gran importancia porque significa la con-
formidad de los territorios forales en que el legislador central mantuviera
una competencia general para regular la vecindad como punto de cone-
xién que resuelve los conflictos de leyes. Cualquier otra férmula introdu-
cirfa un grave desorden en la materia conflictual, un desorden injustifica-
ble, cuando en el campo del Derecho internacional privado se estdn
buscando leyes uniformes de conflictos.

Es cierto que el texto del Cédigo se produce en una Espafia unitaria,
en la que no se admitia un poder legislativo para los érganos de un terri-
torio auténomo; pero el mismo criterio se sigue en la Constitucién de
1931, a pesar de que admite la competencia legislativa civil de las regio-
nes auténomas (art. 14) y también en la de 1978, que la admite en forma
bastante amplia, pero reserva al Estado la competencia exclusiva en ma-
teria de conflictos de leyes (art. 149.1.8) y, por lo tanto, también para re-
gular la vecindad.

Segunda. Curiosamente el articulo 15 de la primera edicion del Co-
digo Civil, en un texto que ha estado vigente hasta 1974, expresa clara-
mente la funcién de la vecindad y las materias a las que se aplica: «Los
derechos y deberes de familia, decia, los relativos al estado, condicién y
capacidad legal de las personas y los de sucesion testada e intestada de-
clarados en este Cddigo, son aplicables:»..., y a continuacién se citaban
las normas que regulan la vecindad civil como ley personal.

Es decir, que la vecindad no es un concepto de aplicacién general
sino que se cifie a su funciéon de punto de conexién y, ademads, en tres
materias muy concretas que el Codigo especifica:

a) «Los derechos y deberes de familia». Y ciertamente esta materia

es fundamental en todas las legislaciones forales. Sus especialida-
des se deben a que en Catalufia, Aragén, y los demds territorios
forales, se regula un modo de organizacién familiar, que tiene que
ver con la sociologia e incluso con la geografia, y que presenta
rasgos propios muy diferenciados.
Pero hay que subrayar que estas disposiciones se refieren a la or-
ganizacién y régimen patrimonial de la familia, casi nunca a las
relaciones personales. Por esto, no se contradice con el articu-
lo 15 lo que dispone el articulo 12 que ordenaba la aplicacién ge-
neral del titulo IV del libro I, relativo a las relaciones personales
y forma del matrimonio, reserva justificada por la vigencia gene-
ral de la tradicién canénica, y que también explica que la Consti-
tucién vigente reserve la competencia exclusiva al Estado cuando
se trate de las «relaciones juridico civiles referentes a las formas
del matrimonio» (art. 149).
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b) «Los (derechos y deberes) relativos al estado, condicién y capaci-
dad legal de las personas». Son escasas las normas relativas a esta
materia en las leyes forales. Pueden anotarse las relativas a la in-
vestigacion de la paternidad en Catalufia (arts. 4 a 6) o a los hijos
en Aragoén (arts. 4 a 14) y algunas otras que generalmente mantie-
nen las lineas generales del Cédigo Civil. Es una excepcion nota-
ble la de Navarra, cuya Compilacién dedica las leyes 42 a 52 a las
personas juridicas, entidades sin personalidad juridica y capaci-
dad de las personas individuales; pero hay que reconocer que, en
su conjunto, estas leyes modifican muy poco la doctrina del Cédi-
g0, mds bien la completan e interpretan.

c) En dltimo lugar, segin el antiguo articulo 15, la vecindad civil
determina los derechos de «sucesion testada e intestada» que cier-
tamente constituyen una parte esencial en todas las legislaciones
forales. Hay que destacar la referencia del Cédigo a la sucesion
intestada, que no evitd la posterior jurisprudencia del Tribunal
Supremo que extendia las normas del Cédigo en esta materia a to-
dos los territorios de Fuero.

En conclusién: la vecindad civil es solamente un punto de conexién
que se aplica a dos materias muy concretas, el régimen matrimonial y las
sucesiones, ambas estrechamente ligadas con las diferentes concepciones
de la vida y la organizacion familiar.

También hay otras materias reguladas en las leyes forales: disposi-
ciones sobre la propiedad y derechos reales sobre inmuebles o algunas
normas de Derecho contractual, como el derecho de saca en Aragén, Na-
varra y Vizcaya, o la rescision por lesion en Cataluiia y Navarra.

(Por qué el articulo 15 no mencionaba estos derechos? Aparte de que
son menos esenciales en las leyes forales, hay que entender que el Codi-
go Civil no consideraba que los conflictos en estas materias se debieran
regular por la ley de la vecindad. En lo que afecta a los derechos reales
sobre inmuebles era muy claro el articulo 10 ordenando aplicar «las le-
yes del pais en que estén sitos»; y aunque en los contratos no habia nin-
guna norma de colisidn, la jurisprudencia anterior habia establecido que
se sometian a la autonomia de la voluntad, pudiendo las partes elegir la
ley aplicable.

En definitiva, 1a modesta funcién de la vecindad civil estaba destinada
a regir la capacidad de las personas (escasamente regulada en las leyes fo-
rales y, en general, regida por el Cédigo Civil), el régimen de bienes en el
matrimonio y las sucesiones. Conviene dejarlo claro para poner en evi-
dencia una de las mayores sinrazones de la reforma de la vecindad en la
Ley de 1990.
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Evolucion posterior

La reforma del titulo preliminar del C.C. en 1974 no supuso en el
tema que examinamos avance alguno.

Formalmente, hay que reconocer que el texto del articulo 14 refor-
mado que trata conjuntamente «la sujecidn al Derecho comiin o al espe-
cial o foral», mejora la redaccion anterior que estaba dedicada a regular
con cierta extension la vecindad de las personas sometidas al Cédigo Ci-
vil para declarar en el parrafo final que «estas disposiciones son de reci-
proca aplicacién a las provincias y territorios espafioles de diferente le-
gislacién». En el orden material se echa de menos la claridad con la que
el antiguo articulo 15 determinaba las materias a las que se aplica la ve-
cindad civil como punto de conexién, aunque estd claro que no pueden
ser otras que las que antes hemos enumerado.

Los derechos reales y su publicidad sobre los bienes muebles o in-
muebles se rigen por «la ley del lugar en que se hallen» sin dependencia
alguna de la vecindad. (art. 10.1). Y en cuanto a las obligaciones con-
tractuales el articulo 10.5 aplica «la ley a la que las partes se hayan so-
metido expresamente». Solamente a falta de pacto se aplica la ley na-
cional comin, que en Derecho interregional, y siempre en esta forma
subsidiaria, es la ley de la vecindad comiin.

La vecindad civil, igual que en la redaccién original del Cédigo, jue-
ga su papel en materia de régimen de bienes en el matrimonio y en la su-
cesién mortis causa.

Por lo demds, las reglas del nuevo articulo 14 son materialmente las
mismas que las del articulo 15 antiguo, con la afiadidura de algunos pro-
blemas mas bien formales.

La reforma producida por la Ley 11/1990 de 15 de octubre bajo el
pretexto de eliminar del Cédigo las discriminaciones por razén de sexo,
aunque mantiene la regulacién bésica ya tradicional, introduce unas mo-
dificaciones, en especial sobre la vecindad de la mujer casada que debe-
mos comentar por su gran repercusién en Vizcaya.

La Constitucion de 1978

La Constitucién espaifiola de 1978 dice en su articulo 14 que «los es-
pafoles son iguales ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social».

El articulo 32 afade que «el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica». Evidentemente la
igualdad juridica no exige el mantenimiento de vecindades distintas por
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marido y mujer; y, al contrario, ésta puede ser la causa de fuertes de-
sigualdades.

Ambos textos mantienen un criterio de igualdad entre los sexos de
justicia innegable, aceptado fervorosamente por la opinién publica. Sin
duda que imponen la eliminacién de una serie de disposiciones que en
nuestras leyes civiles ponian a la mujer casada en total subordinacién al
marido, como ocurria con los articulos 56 y siguientes del Cédigo Civil.

Aunque mi opinién vaya contra corriente, no puedo ocultar que creo
que la no discriminacién no supone dejar de tener en cuenta las diferen-
cias. No se discrimina a una persona por no permitirle acceder a una
oposicidn para la que carece de titulo, como, a mi juicio, no se discrimi-
naba a la mujer en la primera redaccién del Cédigo Civil cuando se le
concedia la preferencia para la custodia de los hijos menores de tres afios
en caso de separacién. Y tampoco pienso que habia una discriminacidn,
sino la aceptacion de una diferencia (que puede tener multiples excepcio-
nes) cuando el articulo 1.267 tenia en cuenta el sexo para calificar la gra-
vedad de la intimidacién, de igual modo que sigue teniéndose en cuenta
la edad, y nadie dir4 que se trata de una discriminacién de los nifios o los
ancianos.

En lo que atafie a los conflictos de leyes, la Ley de 13 de julio de
1982 se inspird en el principio de no discriminacién para regular la na-
cionalidad de la mujer casada y estimo que esto estaba muy justificado,
porque la nacionalidad no es un simple punto de conexidn para hallar la
ley aplicable, sino que supone la atribucién de una cualidad personal con
una serie de derechos y deberes fundamentales en materia de estado civil.

Parece que inmediatamente se puso la mirada en la vecindad, respec-
to de la cual el Codigo mantenia atn el criterio de que la mujer seguia la
condicién de su marido. Sin embargo, la solucién en este terreno es mu-
cho mads delicada, y nadie puede afirmar que la mujer gana ni pierde de-
rechos por acogerse a la vecindad de su marido. Mantener su vecindad
civil puede suponerle quedar discriminada.

Segun algunas opiniones, el articulo 14 del Cédigo resultaba incons-
titucional en este punto. No se tenia en cuenta que el Cédigo buscaba la
conservacién de otro principio mds importante, que brota del articu-
lo 39.1 de la Constitucién y es el de mantener la unidad y cohesién de la
familia. «Los poderes ptblicos, dice el articulo citado, aseguran la pro-
teccién social, econdmica y juridica de la familia.»

La proteccién juridica de la familia aconseja que una sola legislacién
se aplique a todos sus miembros, pues lo contrario si que seria inconsti-
tucional, ya que supondria una verdadera discriminacién entre sus miem-
bros. Y puesto a elegir una ley para la familia, es inimaginable que el le-
gislador en 1888 hubiera pensado en concederle otra que la del marido.
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Todas las legislaciones europeas lo hacian, incluso atribuyendo a la mu-
jer la nacionalidad del marido, y no podia pensarse de otra forma con la
mentalidad de los hombres del siglo XIX y primeros afios del siglo xx.

La falta de una unidad juridica para la familia plantea problemas de
los que en seguida trataremos y muy especialmente en el Pais Vasco. La
actual consideracion social de la mujer obliga a meditar algo mds sobre
lo que el legislador anterior hizo, y probablemente, a no decidir «a prio-
ri» la aplicacién de la ley del marido, puesto que hay otras posibilidades
de opcién sin quebrantar la unidad familiar.

La incoherencia de la aplicacién de la ley del marido se habia consta-
tado ya en Vizcaya hace tiempo, pues en un mundo juridico que giraba
alrededor de la propiedad familiar, se hacia muy arbitrario que cuando un
hombre no aforado llegaba por matrimonio a un caserio impusiera su ley
a la mujer e hijos, rompiendo todas las estructuras forales; y, del mismo
modo, resulta incomprensible que el aforado que llegaba a los dominios
del Cédigo Civil impusiera en ellos unas normas que debian resultar casi
incompatibles con las vigentes en territorio de Derecho comiin.

El Congreso de Jurisconsultos celebrado en Zaragoza en 1981 puso
en claro la necesidad de meditar algo mds acerca de este tema. La ponen-
cia sobre vecindad civil partia de la idea de que la Constitucién imponia
la conservacién de la vecindad por ambos cényuges, y asi lo afirmaba
en la conclusién primera. Es decir, llevaba un camino que necesariamen-
te imponia el reconocimiento de una doble vecindad entre marido y mu-
jer. «<El matrimonio, decia, no condiciona la vecindad de los conyuges.»

Esta disparatada conclusién suscité viva polémica en el Congreso. El
Sr. Lépez Medel se asombraba de que se adoptase una conclusién desco-
nocedora de la realidad familiar, que no rige en otros paises europeos, en
los que se llega a imponer a la mujer el apellido del marido. Era preciso
hallar el medio de dar unidad a la familia sin hacer prevalecer la ley del
marido ni la de la mujer.

Finalmente, el Congreso, en su conclusién 1.7, aclamada en el pleno,
matizé el principio de igualdad declarando que «debe desaparecer de la
legislacion el criterio de que la mujer casada adquiere necesariamente la
vecindad del marido».

No debe imponerse la vecindad del marido «necesariamente», pero
no se afirma que la mujer (o el marido) deban conservar su vecindad an-
terior. Al contrario, el parrafo segundo de la misma conclusién afirmaba
que «sobre la base del criterio de unidad familiar, que igualmente emana
de la Constitucién, es aconsejable establecer criterios objetivos tendentes
al logro de una unidad de vecindad civil en el seno del matrimonio».

No se lleg6 a determinar cudles fueran estos criterios objetivos, pero
esté clara la idea de que la familia debe tener una dnica vecindad civil.
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Sorprende que la mayor parte de la doctrina espafiola haya adoptado
sin resistencia la tesis de que la Constituciéon impone la conservacién de
la vecindad de los cényuges y que el matrimonio no la modifica en abso-
luto. Y esta opinién se encuentra incluso entre escritores foralistas que
no es del caso enumerar.

Asi se explica que el Tribunal Supremo haya seguido este criterio en
la sentencia de 6 de octubre de 1986, aunque no lo aplique al caso con-
creto por tratarse de hechos anteriores a la Constituciéon de 1978. Pero el
Tribunal Supremo se hace cargo de las dificultades que plantea la doble
vecindad y, por ello, razona que «se ha propuesto como criterio alternati-
vo para la determinacién del régimen econémico matrimonial cuando los
contrayentes tienen diferente ley personal, la sustitucién de la ley perso-
nal del marido por otro punto de conexién que pudiera ser la residencia
habitual de los contrayentes en el momento de la celebracion del matri-
monio.... Serfa éste un punto de conexidn objetivo y comtin a ambos con-
sortes, con plena satisfaccion del nuevo principio de igualdad...».

Efectivamente es asi; pero tampoco atenta al principio de igualdad, y
es mucho més coherente con la proteccion de la familia, la asignacién de
una vecindad a los cényuges que altere la anterior al matrimonio, siem-
pre que no se haga atendiendo al sexo, sino por otros criterios objetivos.

Lo que no se ha meditado es que la doble vecindad rompe la igual-
dad juridica entre los conyuges; y esto lo prohibe expresamente el articu-
lo 32.1 de la Constitucién, segun el cual «el hombre y la mujer tienen de-
recho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica».

En la elaboracién de la ley de 1990 no intervinieron vocales foralis-
tas, al menos no de Vizcaya, uno de los territorios mas afectados, y como
viene siendo norma en los dltimos afios se nombré una Comisién por el
Ejecutivo para elaborar el proyecto. A nadie se le oculta que la vecindad
civil es un tema importante en los territorios forales y en el que la espe-
cializacidn privatista, que no es de presumir en todos los parlamentarios,
es indispensable.

La Ley 11/1990 de 15 de octubre

El articulo 14.4 de esta ley declara llanamente que «el matrimonio no
altera la vecindad civil». No obstante, se concede a cada cényuge el de-
recho a optar por la vecindad del otro.

Decir que el matrimonio no altera la vecindad civil no significa que
no se altere la vecindad administrativa o la condicién politica, ambas de-
pendientes del nuevo domicilio matrimonial. Lo que preocupa al legisla-
dor es la vecindad civil que, segin creo haber explicado, no es otra cosa
que el régimen familiar, matrimonial o sucesorio. Se altera la vecindad
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administrativa y la condicién politica si el matrimonio supone el cambio
de residencia; pero esto no parece importar al dogmatismo constituciona-
lista, preocupado solamente por crear una especie de cisma dentro del
matrimonio.

Pese al texto legal, el matrimonio es un acto de tanta trascendencia
que altera muchisimas cosas, altera el estado civil y los cédnyuges salen
de una familia para formar otra. ;Puede seriamente afirmarse que nada se
altera?

Si no se altera la vecindad, cada cényuge conserva su ley de soltero y
en los casos de vecindad distinta el matrimonio quedara sujeto a dos le-
gislaciones que pueden ser muy divergentes. Se produce una desigualdad
juridica, nada constitucional, y esto da lugar a efectos perturbadores
como los siguientes:

Primero. No puede haber una ley de la familia, sino una ley para
cada conyuge. Al legislador no le interesa proteger la familia sino que
premeditadamente la divide y escinde.

Esto puede ser malo en cualquier parte, pero es gravisimo en Vizca-
ya, donde las dos vecindades, aforada y no aforada, conviven y se entre-
mezclan en una provincia pequeiia, y el paso de un rio, o, con frecuencia,
de una calle, supone un cambio en la ley aplicable.

A lo largo de la ria de Bilbao, a la que villas y anteiglesias se asoman
en una y otra orilla, es tan facil encontrar vecinos aforados como no afo-
rados, y los matrimonios pueden ser muchas veces calificados de mixtos.

Es cierto que si lo desean pueden optar por una vecindad comin,
pero es poco realista pensar que los vizcainos llenen de opciones el Re-
gistro Civil. La opcién, en casi todos los supuestos, es una extraia espe-
cie creada para colmar escripulos del legislador pero que no llega al
pueblo, porque, afortunadamente no estd compuesto de juristas. La expe-
riencia demuestra que la opcion se utiliza excepcionalmente, porque na-
die piensa en los efectos patrimoniales de la vecindad hasta que surge un
problema, cuando hay que hacer una particién de bienes, o, en el mejor
de los casos, al hacer testamento. El ejercicio de la opcién suele ser con-
secuencia del consejo de un notario o de otro profesional, que acaso lle-
gue tarde.

Entretanto, la doble vecindad produce consecuencias tan inconve-
nientes como las siguientes:

a) La sucesion de cada conyuge se rige por una ley distinta. Supon-
gamos el matrimonio de un aforado vizcaino, por ejemplo, de Ba-
racaldo, con mujer no aforada (de Bilbao o Portugalete). En la su-
cesion de su mujer no aforada, y no habiendo hijos, el marido
sobreviviente tendria como legitima el usufructo de la mitad o los
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dos tercios de los bienes (arts. 837 y 838 del Cédigo Civil) mien-
tras, en el mismo caso, el derecho de usufructo de la mujer recae-
r4, seglin la Compilaciéon de Vizcaya y Alava, sobre una décima
parte. ;| No es esto una verdadera discriminacion, precisamente na-
cida de no querer discriminar? Precisamente esta reflexiéon pesé
en los redactores de la nueva ley foral para aproximar las dos le-
gislaciones.

b) Un cényuge aforado vizcaino, que conforme al articulo 32 de la
nueva ley foral puede otorgar testamento por comisario a favor
del no aforado, no podra ser favorecido de la misma manera (que
comporta el usufructo universal del superviviente) si su conyuge
no es aforado. El poder testatorio se basa en la reciproca confian-
za y lo comin es que se otorgue por ambos conyuges en testa-
mentos paralelos, en capitulaciones o en testamentos de herman-
dad, por lo que pierde buena parte de su sentido si no lo pueden
otorgar ambos conyuges. En todo caso, que solamente pueda uno
de ellos favorecer al otro de esta forma, es una evidente discrimi-
nacién. ;Dénde queda la igualdad juridica?

¢) (Coémo podré otorgar testamento mancomunado el conyuge viz-
caino (art. 49 de la nueva ley) si su conyuge lo tiene prohibido?
(art. 669 del C.C.).

d) (Cémo podran otorgar pactos sucesorios conforme a la ley de
Vizcaya (arts. 72 a 82 de la nueva ley) si s6lo uno de ellos es afo-
rado y al otro se lo prohibe el C.C.? Con el pretexto de evitar una
imaginaria discriminacidn, el legislador se ha quedado solo dis-
criminando.

Segundo. Una cuestién muy importante la plantea la determinacién
de la vecindad civil de los hijos. ;/Si los conyuges tienen vecindad dife-
rente qué vecindad se transmite a los hijos, habida cuenta del predominio
del jus sanguinis en la tradicion espafiola?

El articulo 14 del C.C. en su versién reformada sigue resolviendo
conforme al jus sanguinis esta cuestion cuando los dos conyuges tienen
la misma vecindad.

Si tienen vecindad diferente, el articulo 15.3 plantea una solucién
que, en realidad escamotea la cuestién principal, la de evitar que la ve-
cindad de los hijos rompa también la unidad familiar. Empieza por un su-
puesto realmente excepcional, el de que el hijo sea reconocido en actos
separados. Se ordena la asignacién al hijo de la vecindad de quien prime-
ro lo reconozca.

Lo que debiera ser regla general se plantea como excepcion. «En su
defecto», sigue el articulo 14, el hijo «tendrd la vecindad del lugar de na-
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cimiento y, en dltimo término, la vecindad de derecho comin». Una ve-
cindad que puede ser distinta de la del padre y la de la madre. jUnidad
familiar!

Cuando, en ultimo término, se atribuye a los hijos la vecindad de de-
recho comun, entiendo que se refiere a los nacidos fuera de Espafia o
aquellos que ignoran el lugar de nacimiento. Nuevamente se concede una
«vis atractiva» al Cédigo Civil, que no creo que pueda justificarse en la
Constitucién de 1978.

El articulo 14 pretende remediar algunos de estos males creando un
nuevo derecho de opcidén. «Sin embargo, dice, los padres, o el que de
ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad, podrédn atribuir al
hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos en tanto no transcurran los
seis meses siguientes al nacimiento o a la adopcién.» Por si no fuera bas-
tante dificil y excepcional el ejercicio del derecho de opcidn, la reforma
del C.C. limita el plazo a los seis meses posteriores al nacimiento o la
adopcion. Es mejor que los padres se dejen de biberones y pafiales y se
dediquen a pensar en esa cosa tan importante que es la vecindad civil de
su hijo. Se ha creado una nueva opcién absolutamente inoperante.

Pero, por si esto no basta, la ley crea un nuevo derecho de opcioén,
esta vez a favor del hijo: «En todo caso el hijo desde que cumpla catorce
afios y hasta que transcurra un afio después de su emancipacién podra
optar bien por la vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la
ultima vecindad de cualquiera de los padres.» Es seguro que esta opcién
va a colmar las ilusiones de los adolescentes espafioles.

El Coédigo Civil en su versién original concedia también a los hijos
un derecho de opcidén en el primer afio siguiente a la mayoria de edad
(que entonces era mds tardia); pero durante més de diez afios como En-
cargado del Registro Civil dnico de Bilbao, en una época de gran inmi-
gracién, no he conocido una sola opcién de este tipo.

Me parece que lo mds sencillo hubiera sido atribuir al hijo la vecindad
correspondiente a la ley que rige el régimen matrimonial de bienes, ya que al
legislador le resulta tan abominable la unidad de vecindad entre conyuges.

Tercera. Supuesta la doble vecindad de los cényuges se hace muy
dificil la determinacién de la ley aplicable al régimen de bienes en el ma-
trimonio. Tanto es asi que el legislador ha tardado once afios en dar solu-
cién a este problema y lo ha hecho creando algunos nuevos. Entretanto,
los matrimonios celebrados entre 1978 y 1990 quedan en una situacién
de indefinicidn respecto de su régimen conyugal.

Lo tnico evidente es que no pueden aplicarse simultdneamente dos
legislaciones diferentes y se hace preciso hallar una ley uUnica que sea
consecuente con la concepcion predominante sobre la discriminacién por
razén de sexo.
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La conclusidn tercera del Congreso de Zaragoza de 1981 decia que
«en defecto de pacto» y en situacidn de doble vecindad, el régimen eco-
némico serd determinado acudiendo a criterios objetivos, sin que se
avanzara en la determinacion de dichos criterios. Lo que se deberia con-
siderar es que el régimen de bienes en el matrimonio estd estrechamente
ligado con el sistema sucesorio y la mejor solucién legislativa es la que
regula el régimen econémico por la ley de la vecindad comiin de los c6n-
yuges, que es también la de su sucesion.

Hasta la Constitucidn se venia aplicando el articulo 9.3 del C.C. que,
tras la reforma de 1973 aplicaba a las relaciones patrimoniales entre con-
yuges, igual que a las personales, y a falta de capitulaciones matrimonia-
les, la dltima ley nacional comin (aqui habria que decir ley especial o fo-
ral) y en su defecto, la ley del marido al tiempo de la celebracion.

Estas normas debian ser inconstitucionales segtin la mds corriente in-
terpretacion de la Constitucion, por infringir el articulo 14, por lo que
también debian ser inaplicables en Derecho interregional, segtn criterio
que siguid el Tribunal Supremo en la sentencia que hemos citado.

En la reforma de 15 de octubre de 1990 se sustituye el articulo 9.2
por el siguiente texto (también aplicable a conflictos interregionales):

«Los efectos del matrimonio se regirdn por la ley personal comin de
los cényuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley
personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por
ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebracion del ma-
trimonio; a falta de esta eleccidn, por la ley de la residencia habitual co-
mun inmediatamente posterior a la celebracion y, a falta de dicha residen-
cia, por la ley del lugar de celebracién del matrimonio.»

Hay en este texto un avance importante sobre la redaccién anterior,
que, no sabemos porqué, aplicaba la ultima ley nacional comun, dejando
indefinido el régimen matrimonial hasta que se diera esa dltima ley co-
mun.

Sin embargo, se observa que el articulo 9.2 omite resefiar la primera
de las normas que puede resolver este conflicto, el acuerdo entre las par-
tes, el pacto entre codnyuges, hoy admitido antes y después del matrimo-
nio en todas las legislaciones espafiolas. El articulo 1.315 del Cédigo Ci-
vil dice categéricamente que «el régimen econdémico del matrimonio serd
el que los conyuges estipulen en capitulaciones matrimoniales».

En los estudios sobre la reforma foral que se hicieron en la Real
Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais se estimé siempre que
debia afrontarse la solucién de este problema, habida cuenta de la in-
definicién en que se encontraba. Aunque, por tratarse de conflictos de
leyes, la solucidn correspondia al Estado segin el articulo 149 de la
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Constitucién, pensdbamos que se trataba de una laguna legal en tanto
no se dictase la procedente ley. Por otra parte, teniamos el antecedente
de que la Compilacién en su articulo 42 abordé la cuestién estable-
ciendo que «a falta de contrato sobre los bienes, cuando el marido fue-
re vizcaino infanzon en el momento de celebrarse el matrimonio, se
entenderd contraido éste bajo el régimen de la comunicacién foral de
bienes».

La Compilacién se limitaba a indicar cudndo un matrimonio se regia
por la ley foral vizcaina, sin generalizar la férmula, lo que le correspon-
dia hacer al Estado.

Sobre esta base, el texto proyectado por la Comisién, y que pasé a
integrarse en la ley vasca de 1992 es el siguiente: «Articulo 94. A falta
de pacto, se entenderdn sujetos a comunicacién foral los matrimonios en
que ambos contrayentes sean vizcainos aforados o, a falta de vecindad
comin, si fijan la residencia habitual comiin inmediatamente posterior a
su celebracién en la Tierra Llana y, a falta de dicha residencia comun, si
en ella ha tenido lugar la celebracién del matrimonio.»

Desde que se present el proyecto hasta su promulgaciéon como ley
transcurri6 el tiempo suficiente para dar lugar a la publicacién por el Es-
tado de la Ley de 15 de octubre de 1990 que resolvié el conflicto de le-
yes con una disposicion general, aplicable también en las legislaciones
forales. Esto justifica que el Gobierno presentara ante el Tribunal Consti-
tucional un recurso contra este articulo 94, entre otros, recurso que fue
finalmente retirado, seguramente por el argumento que empleé el Conse-
jo de Estado en su dictamen, al afirmar que el articulo 94 «sélo contiene
una norma de solucién de los conflictos que coincide exactamente con el
juego de puntos de conexion establecido en el Cédigo Civil con caricter
general».

Es una suerte que se apreciara esta coincidencia, pero me quedan al-
gunas dudas sobre la identidad de los dos preceptos porque:

1.° La ley vasca destaca claramente como criterio bdsico el pacto («a
falta de pacto» se inicia el art. 94) mientras el C.C. habla, y sola-
mente en segundo término, de un documento auténtico que no
conecta con los capitulos matrimoniales. Pese a ello, parece obli-
gado admitir la prevalencia de lo pactado en capitulaciones dado
el tono terminante con que el articulo 1.315 del Cédigo establece
la prevalencia de lo pactado entre los conyuges.

2.° El articulo 9.2 del Cddigo, y ello resulta paraddjico, ni siquiera
emplea el término capitulaciones cuando hace aplicable el acuer-
do a falta de vecindad comiin de los cényuges, pues se refiere a
«la ley elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes
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de la celebracién del matrimonio». Da la impresién de que se
crea una férmula de acuerdo distinta porque:

a) Las capitulaciones pueden otorgarse antes o después del ma-
trimonio (art. 1.326 C.C.) Segitin el articulo 9.2 solamente an-
tes del matrimonio. ;Retrocedemos veinte afos?

b) La libertad de los conyuges es total en capitulaciones y sola-
mente se les prohibe lo que sea contrario a las leyes o a las
buenas costumbres o limitativo de la igualdad de derechos que
corresponda a cada conyuge (arts. 1.325 y 1.328). En tanto que
el articulo 9.2 solamente permite elegir entre la ley personal o
la de residencia habitual de alguno de los cényuges.

c) Las capitulaciones deben constar en escritura puiblica (art. 1.327)
mientras que la eleccién a que se refiere el articulo 9.2 cabe
hacerla en cualquier documento auténtico, que es un concepto
distinto de la escritura notarial pues se refiere a cualquier do-
cumento que haga fe por si mismo.

Parece dificil que el legislador haya querido regular algo tan diferen-
te de las capitulaciones, tan bien conocidas en la doctrina y en la practica
y tan faciles de otorgar. ;Se ha tratado de crear una institucién distinta?
Si ello fuera asi, no acierto a creer que exista una pareja de mortales,
que pudiendo establecer por capitulos matrimoniales las estipulaciones que
deseen, aunque tengan normas de vecindad comunes, se anime a compo-
ner este documento tan sui generis, acaso buscando la autenticidad en
una forma rebuscada, que siempre serd mas complicada que la notarial.
Si las capitulaciones son cada dia mds inusuales, ;qué pasara con este
nuevo invento?

Si efectivamente se trata de un titulo especial y distinto, me pregunto
por su posible aplicacién en Vizcaya, donde la nueva ley civil no la ha
previsto.

Hechas estas observaciones podemos concluir que el régimen conyu-
gal se regira:

En primer lugar por el mutuo acuerdo de los cényuges en escritura de
capitulaciones matrimoniales, porque los articulos 1.325 y siguientes del
Cédigo no han sido derogados.

En segundo término por la ley de la vecindad comiin de los contra-
yentes.

En tercer lugar, por la ley del lugar de residencia comin inmedia-
tamente posterior a la celebracién del matrimonio. Si se interpreta literal-
mente el C.C., en este tercer lugar debiera mencionarse el acuerdo a que
se refiere el articulo 9.2.

En ultimo lugar, por la ley del lugar de celebracién del matrimonio.
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II. La vecindad civil en la ley vasca de 1 de julio 1992
Cuestiones metodologicas

A) Parece imprescindible aclarar algunos puntos de partida que se
adoptaron en la elaboraciéon de la nueva ley civil foral vasca, de los que
puedo dar testimonio como miembro de la Comisién que prepar6 el pro-
yecto y como director del seminario que en la Real Sociedad Bascongada
de los Amigos del Pafis estuvo trabajando en el tema desde la Semana de
Derecho Foral de 1979 hasta las Jornadas «Vizcaya ante el siglo XXI»
de 1986, elaborando el primer proyecto que se elevé a la Diputacién Fo-
ral de Vizcaya.

Debo afirmar, antes de nada, que a nadie se le ocurri6 la preparacién
de una ley uniforme para todo el Pais Vasco, como, al parecer, se pretende
por algunos criticos actuales a quienes no es muy facil entender. Sola-
mente con un total desdén por lo que ha sido y es el Derecho vasco pue-
de pensarse en una ley tinica impuesta por una improvisacion académica
donde no tiene arraigo ni tradicién.

De la existencia de una Comunidad foral y un Parlamento que deten-
ta la potestad legislativa no puede sacarse la conclusién de que sea acon-
sejable una ley civil uniforme. ;A quién convenceria cambiar un centra-
lismo por otro?

Existen también las Diputaciones forales y, sobre todo, existen Ala-
va, Guiptzcoa y Vizcaya, que tienen historias paralelas pero distintas. Y
las diferencias son notables en materia de Derecho Civil ya que:

Vizcaya tiene normas forales propias perfectamente definidas y es-
critas desde el Fuero de 1452, reformadas en 1506 y 1526; y las costum-
bres que estos Fueros codificaron siguen vigentes hasta nuestros dias y
estdn muy arraigadas en las convicciones populares. Ni siquiera se nos
ocurrié unificar las leyes aplicables dentro de Vizcaya porque hemos
considerado que la ley civil es algo que atafie a materias esenciales para
la persona y no puede ser alterada a la ligera.

Alava mantiene la vigencia del Fuero de Vizcaya en dos de sus muni-
cipios, y en el resto solamente hay disposiciones peculiares en el valle de
Ayala, en el que, desde 1467 rige la Ley XXVIII del Fuero de 1373 que
establece la mds absoluta libertad de testar. En el resto de Alava nadie se
ha preocupado de reivindicar normas especiales de Derecho civil.

En cuanto a Guipuzcoa, y probablemente a causa de su temprana
integracion en Castilla, nunca ha poseido normas civiles escritas y lo
que se reivindica es la vigencia de costumbres nunca ordenadas en
cuadernos o leyes y, en todo caso, vigentes contra ley, aunque ten-
dentes a la conservacién de la unidad de explotacién del caserio como
en Navarra o Vizcaya. La vigencia de estas costumbres se puso muy
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bien de relieve por juristas como Echegaray, Cillin Apalategui, Aralu-
ce y especialmente en la espléndida tesis doctoral de Alvaro Navajas
Laporte. La nueva ley, funddndose en el articulo 10.5 del Estatuto de
Autonomia prevé en su articulo 147 la recopilacion de estas costum-
bres guipuzcoanas.

En estas circunstancias, si el Parlamento Vasco hubiera elaborado
una ley comiin a todo el Pafs Vasco, y especialmente si lo hubiera hecho
para afirmar su primacia, habria cometido una arbitrariedad en obedien-
cia a injustificados prejuicios politicos. Afortunadamente nadie propuso
tal medida que solamente cabia desarrollar de dos modos: uno, aceptan-
do las leyes de Ayala o Vizcaya para generalizarlas, lo que seguramente
los alaveses y guipuzcoanos estimarian como una carga insoportable, y
de otro modo, creando normas con una lejana conexién foral que se pu-
dieran generalizar, concebidas en algtn oculto laboratorio, con lo que se
conseguirian dos efectos indeseables: eliminar de un tajo el Derecho de
Vizcaya y utilizar la Constitucién para hacer un ejercicio de inventiva
que burlaria el sentido del articulo 149.

No puedo compartir la afirmacién de que el Pais Vasco «podia haber
ejercitado una competencia legislativa sin vinculacién absoluta con el
pasado» y que «cualquier actuacién legislativa parece constitucional y
estatutariamente fundada»? porque si asi fuera no se entenderia que la
Constitucién hubiera reservado la competencia legislativa exclusivamen-
te a los territorios en los que el Derecho foral existe y en funcién de la
facultad de desarrollar ese Derecho ya existente.

El Parlamento obré correctamente al encomendar la elaboracién del
proyecto a una Comisién designada por la Diputacién de Vizcaya, en la
que se integraban los juristas que hasta aquel momento habian mostrado
interés por el Derecho Civil foral. Se trataba de una cuestion muy técni-
ca en la que habia que oir a los expertos, y ciertamente la mayor preocu-
pacion por estos estudios se ha manifestado siempre en Vizcaya. El De-
recho civil vasco tiene su mayor contenido y extensién en Vizcaya y fue
en esta provincia en la que se elaboraron los dos primeros proyectos ele-
vados a la Diputacién; e incluso existe en la Universidad de Deusto,
desde 1982, una cdtedra dedicada al cultivo del Derecho Foral y Auto-
némico vasco.

Plantear el tema como un enfrentamiento entre el Parlamento y las
Instituciones de los Territorios Historicos es no solamente desconocer el
problema sino tratar de enconar el clima politico, que ya tiene suficientes
campos de discordia.

2 JACINTO GIL RODRIGUEZ y JAVIER HUALDE SANCHEZ, en el prélogo a la edicion de La ley
de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, Tecnos, Madrid, 1994.
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El Parlamento no hizo ninguna dejacién de competencias al confiar
la elaboracién del proyecto a una comisién constituida en Vizcaya, sino
que obrd con un buen sentido que no es corriente en otros foros. Y no es
correcto ocultar que aquella comisidn traté de conseguir la colaboracién
de las otras dos provincias, y, por ello, se integrd en ella el alavés Sr. Sans
Uranga, que hizo un buen trabajo, pero no pudo conseguirse una colabo-
racién guipuzcoana. Y si los juristas guipuzcoanos no quisieron partici-
par, ;como se puede culpar a los parlamentarios guipuzcoanos por su fal-
ta de iniciativa?

B) Lo expuesto justifica también que las cuestiones de vecindad se
planteen en la nueva ley alrededor del Derecho vizcaino en el que los
conflictos han sido siempre los mds importantes, y superan en gravedad a
los que puedan surgir en cualquier otra comunidad auténoma, sobre todo
por la extension que tiene en Vizcaya el principio de troncalidad y por la
dualidad legislativa que siempre ha existido en el Sefiorio.

Los conflictos son mas limitados en Alava, aunque la pequefia dimen-
sién del valle de Ayala, rodeado de tierras en que se aplica el Derecho co-
mun o el Fuero de Vizcaya, da lugar a que surjan con cierta frecuencia los
problemas relativos a la ley aplicable. En cambio, en Guipizcoa es im-
posible plantear por ahora este tema, en tanto no se desarrolle el articu-
lo 147 de la ley foral.

C) Los redactores del proyecto de ley civil foral estdbamos conven-
cidos de la provisionalidad de nuestro trabajo, que debia simplemente
poner al dia nuestro Derecho Foral vigente, recogiendo las costumbres
que la Compilacién no amparé e incluso instituciones, como los pactos
sucesorios y el testamento mancomunado, de las que no se ocupd, sin
tratar de hallar formulaciones definitivas para las que atin creemos que
no hay estudios suficientes. La puesta al dia pretendia resolver las cues-
tiones que a los juristas vascos mds preocupaban, pero no podia abordar
el auténtico desarrollo del Derecho vasco que debe ser obra de nuevos tra-
bajos por las nuevas promociones que, especialmente al calor de las Uni-
versidades, se estdn ocupando ya de esta tarea. No puede sorprendernos
que en la comparacién con las recientes reformas del Derecho catalan, el
profesor De los Mozos no manifieste gran admiracién por la ley vasca’.

Por otra parte, la dualidad de legislacién existente en Vizcaya debia
ser suavizada haciendo un esfuerzo para aproximarlas, cuestién que no
puede ser resuelta con una ampliacién del &mbito de aplicacién del Dere-
cho Foral, que supondria una violencia sobre la poblacién afectada. De

3 Jost Luis DE Los Mozos, La legitima en «El Derecho Civil de Catalufia y en los Dere-
chos Forales de Vizcaya y Alava» tras las dltimas reformas, en Revista de Derecho Privado
1993, pp. 891 2 903
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aqui que, en muchas de las disposiciones de la nueva ley se podra apre-
ciar que el Derecho de Vizcaya se ha aproximado al Derecho comun,
como ocurre en el tema de la legitima del viudo o en la sucesién intesta-
da; y, en otros casos se han suavizado los efectos del sistema foral, como
por ejemplo en materia de troncalidad, cuando se elimina el derecho de
saca foral de las zonas urbanas o urbanizables, para no extremar las dife-
rencias entre villas y anteiglesias. El territorio foral se mantiene inamo-
vible evitando la constante movilidad impuesta por la Compilacién y la
Unica ampliacién posible que se prevé es a través del ejercicio de la op-
cién colectiva que regula el articulo 10 de la ley, que, en definitiva pre-
tende introducir claridad y no afectar a los derechos adquiridos.

Conflictos de leyes en materia de troncalidad

La troncalidad en Vizcaya es, segin Chalbaud (Luis Chalbaud y
Errazquin, La troncalidad en Vizcaya, Bilbao 1898, p. 17), «una ligadura
que se establece entre la propiedad raiz y la familia que la posee para que
nunca salga de ella». La ligadura es tan fuerte que no es posible hacer
donacién de los bienes raices ni dejarlos en herencia, con testamento o
sin él, ni siquiera permutarlos o venderlos si no es dentro de la familia
troncal, o, al menos, como en el caso de las enajenaciones inter vivos,
haciendo un previo ofrecimiento a la familia.

Esta idea vizcaina de la troncalidad resulta desmesurada a los ojos de
los juristas foraneos que, de ordinario, relacionan la troncalidad con la
sucesion intestada, no con otros modos de transmisién. No debe sorpren-
der que Braga da Cruz, autor del mejor estudio sobre el tema, sostuviera
que la troncalidad vizcaina estd fuera de los limites propios de esta insti-
tucién, porque la troncalidad ha aparecido en el espacio y en el tiempo
en unas formas muy definidas*. Y ciertamente, las ideas sobre troncali-
dad en Vizcaya avanzaron en el sentido de reforzarla y ampliarla de un
modo que no se conoce en otros lugares, especialmente cuando el Fuero
de 1452 (capitulo CXII) declaré raices troncales los bienes comprados a
extrafios, haciendo tronqueros a los hijos y descendientes.

La troncalidad asi concebida es seguramente la institucién que exige
a los juristas vascos una mayor reflexién, no solamente acerca de su na-
turaleza sino también en su acomodacion a la sociedad actual. Se en-
cuentra muy arraigada en la poblacién vizcaina, pero ello no impide que
pueda acometerse una evolucién, incluso buscando en ella un sentido
mds moderno.

4 GUILHERME BRAGA DA CRuUZ, O direito de troncalidade, tomo I, p. 18.
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Entretanto, el nuevo texto foral se ha limitado a introducir algunas
atenuaciones al derecho de saca foral, que es la manifestacién mas pro-
blemitica de la propiedad troncal, reduciendo el plazo para su ejercicio a
tres meses y elimindndolo de las zonas urbanas o urbanizables, para evi-
tar su utilizacién con fines meramente especulativos.

Lo que no puede negarse es que la troncalidad es una institucién con-
cebida para reforzar la familia vizcaina, una familia extensa que llega
hasta el cuarto grado de la linea colateral, limitacion de grado que quedé
ya fijada en el Fuero de 1452 (capitulo LXXXV).

La territorialidad se considera esencial para el mantenimiento de esta
familia. La troncalidad no debiera quedar a merced de un cambio de ve-
cindad del propietario que al adquirir vecindad o nacionalidad en tierra
extrafia haria inaplicable la troncalidad, de seguirse el principio de la ley
personal.

Por eso el Fuero de 1526 reclama ya la aplicacion de un principio de
territorialidad, al establecer en la Ley XV del Titulo XX que «los veci-
nos de las villas que tuvieran bienes en la Tierra Llana guarden el Fuero
en disponer de ellos». Naturalmente que el Fuero solamente podia refe-
rirse a los vizcainos, pues son los dnicos a los que se extendia su jurisdic-
cién, pero es evidente el propdsito de crear un sistema de territorialidad;
pues no es coherente la exigencia de una doble conexidn, la vecindad y la
ley del territorio.

En todos los sistemas de conflictos de leyes se aplica a cada supuesto
un dnico punto de conexidén; no conozco ninguna legislaciéon que exija
la concurrencia de dos conexiones como ocurre si exigimos en Vizcaya la
concurrencia de la ley personal (vecindad) con la lex rei sitae (situacion
de los bienes troncales en la Tierra Llana).

Y asi lo entendi6 el Tribunal Supremo en la sentencia de 8§ de junio
1874, en la que se trataba de la sucesion de una sefiora vecina de Madrid
que poseia una finca en Lejona (Vizcaya). El Tribunal Supremo declaré que
tratdndose de una finca sita en Vizcaya «sea la que quiera la naturaleza y
domicilio de la testadora, no tenia facultad para disponer de la misma
finca sino con sujecidn a las leyes del pais en que radica».

El Codigo Civil

El Cédigo Civil, en su primera edicién, dedicaba el articulo 10 a de-
terminar la ley aplicable y declaraba que los bienes inmuebles «estdn su-
jetos a las leyes del pais en que estdn sitos»; pero, a continuacion, en el
parrafo segundo afiadia que «sin embargo, las sucesiones legitimas y las
testamentarias, asi respecto al orden de suceder como a la cuantia de los
derechos sucesorios y validez intrinseca de sus disposiciones se regula-
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ran por la ley nacional (en nuestro caso la regional) de la persona de que
se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais en
que se encuentren».

Esta importantisima excepcidn, que aplicaba en las sucesiones la ley
personal del propietario, privaba de efectos a la Ley XV del Titulo XX
del Fuero y permitia romper el principio de troncalidad.

Los diputados vizcainos pusieron de relieve que el parrafo segundo
derogaba en parte la legislacién vizcaina porque conforme al Fuero «re-
gird la legislacion foral tratdndose de bienes inmuebles, pertenezca o no
a territorio aforado el que dispone» (intervencién del Sr. Zavala).

No parece que la Comision del Congreso interpretara bien estas pala-
bras, a juzgar por la confusa respuesta del Sr. Paso y Delgado, pero es lo
cierto que en la segunda edicion del Cédigo Civil se afiadi6 al articulo 10
un tercer parrafo que decia: «Los vizcainos, aunque residan en las villas,
seguirdn sometidos, en cuanto a los bienes que posean en la Tierra llana,
ala Ley XV del Titulo XX del Fuero de Vizcaya.»

Este texto ha dado lugar a muchos comentarios e incluso fue el moti-
vo de mi tesis, pero conviene destacar que, por primera vez, impone la
doble conexién en materia de conflictos porque:

a) Aplica la ley foral exclusivamente a los vizcainos, aunque residan
en las villas (conexién personal).

b) Se aplica exclusivamente «a los bienes que posean en la Tierra
Llana» (conexion real). Hay que aclarar que no todos los bienes
estdn sometidos a esta norma sino exclusivamente los bienes tron-
cales como resulta de la referencia a la ley XV del Titulo XX. En
definitiva, se inicia el sistema de doble conexién en materia de
troncalidad.

El pédrrafo 1.” del articulo 10 salvaba el principio de troncalidad pero
solamente cuando el titular es vizcaino, vecino de villa o de anteiglesia.
Esto daba lugar a que se pudiera hablar de dos vecindades en Vizcaya: la
vecindad de los aforados, y la de los vecinos de villa, sometidos en prin-
cipio al Cddigo Civil pero sujetos al Fuero en cuanto a los bienes que po-
seyeran en la Tierra Llana.

Si el titular de los bienes se avecindaba en Alava o Burgos, el parrafo
tercero le liberaba de las limitaciones de la troncalidad. Esto resulta muy
frecuente por la facilidad de tales cambios de vecindad.

La salvaguarda del Fuero parecia exigir la admision plena del princi-
pio de territorialidad troncal. La Comisién que redacté el Proyecto de
apéndice asi lo entendié cuando «habiendo parientes tronqueros» acordd
dar caracter territorial a la troncalidad «sea cual fuere la nacionalidad del
propietario o su vecindad» (art. 13 del proyecto).
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«Habiendo parientes tronqueros», en esta frase se encuentra el verda-
dero sentido de la institucién troncal, que no estd concebida para de-
fender la tierra ni la propiedad, sino la familia. La troncalidad es la ley
de la familia, y no tiene sentido si no hay familia, si no hay parientes
tronqueros. Vincular con normas troncales a un eventual comprador que
adquiere una finca desde mil kilémetros de distancia, carece de sentido.

Pero la dogmitica juridica no ha conseguido definir la familia sino
de forma vaga y general. Ninguna legislacion la toma como punto de co-
nexion. La familia no es una persona juridica ni tiene obligaciones y de-
rechos y asi es imposible ponerla en el centro de la referencia troncal. Y,
sin embargo, nos hubiera ayudado mucho partir del concepto de familia
para regular la aplicacidn de las leyes troncales.

Evolucion posterior

La Compilacién de Vizcaya y Alava de 30 de julio 1959 proclama de
forma muy moderada el principio de territorialidad en su articulo 10 que
dice: «Los vizcainos, aunque residan en territorio distinto del foral de
Vizcaya, si hubiere parientes tronqueros, sélo podrdn disponer a titulo
gratuito inter vivos o mortis causa de los bienes troncales en favor de
aquellos.»

La Compilacién incluye este articulo entre las normas sobre troncali-
dad, lo que es un evidente acierto. Y también lo fue el inciso «si hubiere
parientes tronqueros», que pretende ser una referencia a la familia tron-
cal que ya formul¢ el proyecto de apéndice foral desde 1900.

Pese a todo, la expresion es equivoca porque no permite determinar
quiénes son los parientes tronqueros, fuera de la abstracta enumeracién
del articulo 7 de la propia Compilacién que deja sin resolver cuestiones
importantes, por ejemplo, si el pariente de un vizcaino que adquiere
vecindad en Guiptzcoa o en Alava sigue siendo tronquero. Si la res-
puesta es negativa, se descubre un fécil procedimiento de burlar la
troncalidad.

Por otra parte, el articulo 10 solamente se aplica a los actos de dispo-
sicién a titulo gratuito. Cuando se trata de actos a titulo oneroso, por
ejemplo en las ventas sujetas al derecho de saca, habrd que recurrir a
otras normas y hasta la reforma del Cédigo Civil en 1973 podia pensarse
que quedarian estos actos sujetos al Fuero por aplicacién del parrafo ter-
cero del articulo 10.

El parrafo tercero desaparecié en la reforma del titulo preliminar
que, no obstante, reformé el articulo 10 del C.C. para declarar que «la
posesion, la propiedad y los demds derechos sobre bienes inmuebles, asi
como su publicidad, se regirdn por la ley del lugar en que se hallen».
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Si consideramos el derecho de troncalidad como una regulacién de la
propiedad, el articulo 10 consagraria el principio de territorialidad, lex
rei sitae, y concretamente en cuanto al derecho de saca, si estimamos que
se trata de un derecho real de adquisicién preferente, con arreglo al articu-
lo 10 debera ser aplicado cuando se trate de bienes sitos en Vizcaya.

No obstante es dificil entender que la troncalidad alcance a una per-
sona sin ninguna conexién con Vizcaya por el hecho de haber adquirido
una finca con fines puramente especulativos.

El articulo 10 de la Compilacién dejaba también sin determinar la ley
aplicable a la sucesidn intestada.

La triple conexion

El problema conflictual se agrava a partir de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de marzo de 1965 en la que se sostiene que «los dere-
chos que concede y obligaciones que impone el Fuero de Vizcaya ha de
entenderse que son peculiares de los vizcainos aforados, quienes por tal
caricter disfrutan de los primeros y, por regla general, al cumplimiento
de las segundas se hallan sujetos, sin que quienes no gocen de él, por es-
tar sometidos a la legislacién comun, puedan conseguir el reconocimien-
to de derechos funddndose en una institucién foral privilegiada». Como
consecuencia de esta doctrina, el Supremo denegé el derecho de saca a
un vizcaino vecino de Bilbao, villa no aforada.

No es admisible el caricter de privilegio que la sentencia asigna a la
ley vizcaina. La ley foral no es un privilegio sino una ley general dentro
del territorio aforado. Una vez fijado su dmbito de aplicacién debe favo-
recer y perjudicar a todos aquellos a quienes afecta, sin privilegios, sin
favorecer a los vizcainos a costa de quienes no lo son.

Si nos basamos en el criterio de la sentencia, un vizcaino que tenga
dos hijos, si uno de ellos se avecinda en Bilbao (o en Segovia) deberd de-
jar todos los bienes troncales a quien conserva la vecindad, tinico que po-
dria ser heredero tronquero.

La sentencia instaura un sistema inédito en el campo de los conflic-
tos de leyes, el de la triple conexién, porque:

a) Exige que la finca esté situada en tierra aforada (lex rei sitae, pri-
mera conexion).

b) El enajenante o titular de los bienes debe ser también aforado, o
al menos vizcaino (segunda conexidn, ley personal del trans-
mitente). Y

¢) Quien pretende adquirir la finca ha de ser también vizcaino afora-
do (tercera conexion, ley personal del adquirente).
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No creo que exista en el Derecho Internacional un sistema tan endia-
blado de solucionar los conflictos ni tantas barreras a la aplicacién de la
ley de un pais.

Y ciertamente la tesis de esta sentencia ha producido consecuencias
insélitas como, por ejemplo, la declaracién de nulidad de una donacién a
una hija por tener nacionalidad norteamericana, por lo que no podia ser
donataria.

La troncalidad en la Ley Civil Foral vasca

La preparacién de la ley de Derecho Civil Foral presentaba, aunque
sorprenda, mayores dificultades al Parlamento Vasco que las que tuvie-
ron las Cortes espafiolas para aprobar las Compilaciones, porque éstas te-
nian la plenitud del poder legislativo y pudieron disponer a su arbitrio
respecto del 4mbito de aplicacion de las leyes forales, cuestion capital en
el Derecho civil vasco.

La Constitucién de 1978 también concede unos amplios poderes a las
Comunidades Auténomas, pero con unas limitaciones expresas, entre
las cuales hay que destacar la reserva al Estado de la competencia para
dictar «normas para resolver los conflictos de leyes» (art. 149.1.8).

Con esta limitacién se hacia dificil reproducir, incluso modificado, el
articulo 10 de la Compilacién, que evidentemente es una norma de con-
flicto, y como tal la incluy6 el Cédigo Civil en su articulo 10.

El Estatuto de Autonomia, no obstante, concedia a la Comunidad
Auténoma la facultad de fijar el &mbito de aplicacién del Derecho Foral
(art. 10.5). Esta facultad no supone la solucién de conflictos de leyes
(que no hubiera podido ser cedida a la Comunidad Auténoma) sino la
posibilidad de hacer una determinacion territorial que es competencia del
Estado, pero que el articulo 149 no le atribuye en exclusiva por lo que
pudo ser asumida por el Pais Vasco en virtud de su correspondiente Esta-
tuto (art. 149.3) especialmente si se trata, como en el caso vasco, de la
delimitacion de zonas territoriales dentro de la propia Comunidad Auté-
noma. Es impensable que las Cortes Generales decidan acometer esta de-
limitacién de 4mbitos.

Me parece inadmisible la opinién de quienes han sostenido que el ar-
ticulo 10.5 del Estatuto permite a la Comunidad reducir el d&mbito del
Derecho Foral pero no ampliarlo, porque el dmbito del Derecho comiin
es intocable, tesis que también sostuvo el recurso del Gobierno.

Sin embargo, la Comision redactora del proyecto no estimé pru-
dente hacer modificaciones territoriales en una materia que tanto afec-
ta a los intereses de los particulares y se limité a dar estabilidad a la si-
tuacidén territorial existente, para lo que, no solamente se mantuvo el
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Derecho comin en las villas designadas en la Compilacién sino que in-
cluso, para resolver las dificultades que siempre ha planteado la distin-
ci6én entre zona aforada y no aforada dentro de las mismas villas, se
quisieron dejar los limites clara y definitivamente determinados por
medio de planos que deberian confeccionar los ayuntamientos (dispo-
sicién adicional 1.%). Y también en el valle de Ayala se mantuvo el dm-
bito de aplicacion fijado en la Compilacién, con la tGnica ampliacién a
Arrastaria, que, de otra forma, constituiria un extrafio enclave de Dere-
cho comin.

Era conviccidn general la de que el estatuto civil de una persona no
debia ser sustancialmente alterado por el legislador sin graves razones
para ello.

No obstante, la Comisién entendié que habia que hacer un esfuerzo
de aproximacioén entre las dos legislaciones vigentes en Vizcaya, y a ello
se tendid por dos caminos: por un lado, se aminoré la distancia entre la
legislacion comun y la foral mediante decisiones muy variadas, limitan-
do la legitima de los ascendientes (art. 56) haciendo una regulacién de la
legitima vidual muy similar al Cédigo Civil (art. 58) y lo mismo en la su-
cesion intestada (arts. 69 a 72) y reservando el derecho de saca exclusi-
vamente para las zonas rurales (art. 114), etc.

Por otra parte, se pensé también en aproximar el derecho comiin apli-
cable a los vecinos de las villas al sistema foral, pero no trasladando de
golpe el Fuero a las villas, lo que resultaria insoportable violencia, sino
valiéndonos de la competencia vasca para fijar el ambito territorial de vi-
gencia aplicdndola, no ya al Fuero en su totalidad sino a un limitado nu-
mero de instituciones, lo que parece perfectamente factible, ademds de
aconsejable, a la vista del articulo 10.5 del Estatuto.

No parecia conveniente extender a las villas las instituciones de ca-
racter imperativo y limitativas de derechos que podian resultar muy one-
rosas para los habituados a un sistema distinto, como sucede con la tron-
calidad en general. En cambio, se estim6 oportuno extender a las villas
algunas instituciones que suponen un incremento de libertad y ninguna
imposicion, libertad negada en el Cédigo Civil. Con esta idea se redact6
el articulo 13 que permite a los vecinos de villa otorgar testamento man-
comunado y por comisario.

A las razones antes apuntadas, que aconsejaban la aproximacién sin
violencias de las dos legislaciones, se afiadia en cuanto a las formas del
testamento, el hecho de haberse introducido en la legislaciéon comin la
posibilidad de una doble vecindad en el matrimonio, lo que, en muchos
casos, hacia dificil o imposible a los aforados la utilizacién de esas for-
mas de testar basadas en la confianza entre los cényuges y en la necesi-
dad de disponer conjuntamente de los bienes comunes.
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En definitiva, la Ley Foral hace una regulacién muy equilibrada de
las dos formas de vecindad en Vizcaya en forma que permite su evolu-
cién futura hacia una mayor unidad. Ello no fue obsticulo que impidiera
al Gobierno la formulacién de un recurso contra este articulo 13, entre
otros.

Se alegaba que este articulo, en combinacién con el 6 y el 11, de la
nueva Ley de Derecho Civil Foral venia a crear una doble vecindad en
Vizcaya, la de los aforados y la de los no aforados; pero, como dijo el
dictamen del Consejo de Estado, una norma foral aplicable a los vizcai-
nos no aforados no es una novedad en el Derecho Civil vizcaino pues el
articulo 10 de la Compilacién también se aplicaba a los no aforados, asi
como el parrafo tercero del articulo 10 del Cédigo Civil.

Retirado el recurso, el articulo 13 quedé en plena vigencia.

La aplicacion de la troncalidad en la nueva ley foral
El articulo 17 de la nueva ley Civil foral

Puesto que el Parlamento Vasco no tenia competencias para regular
los conflictos de leyes, convenia buscar una férmula que preservase el
principio de territorialidad en materia troncal, sin cuyo requisito esta ins-
titucién careceria de sentido.

Este es el efecto que persigue el articulo 17.4 cuando comienza afir-
mando que «la propiedad de los bienes raices es troncal». Dado que «la
posesion, la propiedad y los demds derechos sobre bienes inmuebles, asi
como su publicidad» se rigen por la ley del lugar en que se hallen (art. 10
del C.C.), la troncalidad en Vizcaya, cualidad esencial de la propiedad,
se ha de aplicar siempre que se trate de bienes sitos en Vizcaya.

Asi queda garantizada la aplicacién de las leyes troncales a vizcainos
y no vizcainos. Ello es evidente respecto de todos los actos de disposicién
inter vivos, la donacién o la venta, porque los actos en si mismos puedan
revestir cualquiera de las formas que autoriza el articulo 11 del C.C. y es-
tablecer toda clase de clausulas y pactos, pero los derechos troncales,
como la saca foral o el derecho a impugnar las donaciones, al recaer so-
bre bienes inmuebles sitos en Vizcaya, deben ser regidos por la ley foral
como lex rei sitae (art. 10).

El articulo 10 del C.C. ni siquiera exige que los derechos sobre in-
muebles sean «derechos reales» para aplicar el principio de territoriali-
dad, aunque los derechos citados recaen sobre inmuebles y tienden a la
conservacion de los bienes en la familia troncal. Pese a ello, no dejan de
plantearse otras cuestiones conflictivas especialmente en materia de su-
cesiones.
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Lo que el articulo 17 de la ley foral pretende es mantener firmemente
el caracter familiar de estos derechos, y asi lo determina claramente
cuando en el mismo primer parrafo afade que «a través de la troncalidad
se protege el caracter familiar del patrimonio». Se ha elegido el camino
de la territorialidad, pero no oculta su propdsito de proteger la familia, la
realidad bdsica de la ley vizcaina que la ley no considera como punto de
conexién. Y este es un dato que no puede dejar de ser considerado en la
interpretacion de la ley foral, especialmente si se tiene en cuenta que el
articulo 17.2 proclama los efectos de la troncalidad cuando dice:

«2. En virtud de la troncalidad, el titular de los bienes raices solamen-
te puede disponer de los mismos respetando los derechos de los parientes
tronqueros.»

La troncalidad no es un beneficio personal para el titular de los bie-
nes, que no es sino el cabeza de la familia troncal, y en todos sus actos
debe dar preferencia a la familia. Y, por ello el articulo 17 termina afia-
diendo:

«Los actos de disposicién que vulneren los derechos de los parientes
tronqueros podrdn ser impugnados en la forma y con los efectos que se
establecen en el presente Fuero Civil» (art. 17.3).

Mis adelante volveré a ocuparme de los problemas que estos precep-
tos plantean.

El fin de la triple conexion

Aplicando el principio de territorialidad se pone fin a la teoria que
brota de las sentencias del Tribunal Supremo que elevaban al méximo las
dificultades para la aplicacién del Fuero de Vizcaya, exigiendo no sola-
mente que la finca estuviera situada en Vizcaya sino también que fuera
vizcaino el transmitente y también lo fuera el adquirente. Esta doctrina
rompia la unidad familiar al hacer a algunos de sus miembros de distinta
condicién que otros, pues si alguien se avecindaba en las villas perdia
toda opcioén a los bienes troncales.

Si la troncalidad se aplica siempre que los bienes estén sitos en Vizca-
ya, los derechos y obligaciones que nacen del Fuero no son exclusivos de
los vizcainos, del mismo modo que no son exclusivos de los espafioles los
derechos que nacen del Cédigo Civil, pues nadie impide que un hijo na-
cionalizado extranjero pueda reclamar el derecho de heredar a su padre.

4 ADRIAN CELAYA IBARRA, Vizcaya y su Fuero Civil, Pamploma 1965.
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No obstante, la aplicacién amplia de este principio podia llevar a
conclusiones excesivas, no deseadas por los redactores de la Ley Fo-
ral, porque dado el caricter imperativo y, al mismo tiempo, limitativo
de la libre disposicién que tiene la troncalidad resulta excesivo impo-
nerla a quien nunca ha tenido una conexién con la Tierra Llana de
Vizcaya. El forastero que, quizd a través de una agencia, adquiere una
finca en Vizcaya, no parece que deba quedar sometido a tales limita-
ciones.

Al mismo tiempo se plantea otro problema con las sucesiones mortis
causa, porque conforme al articulo 9.1 del Cédigo Civil la ley personal
es la que rige la sucesion por causa de muerte. Es cierto que esta regla no
aparece como una excepcion a la territorialidad, como en el articulo 10
de la edicién del Cédigo de 1888, pero se trata de una norma auténoma
que parece debe tener prevalencia. Y esto nos puede llevar a la anomalia
de que se pudiera hacer por un acto mortis causa lo que estd prohibido
inter vivos.

El articulo 23

Habia que evitar la excesiva expansion de la troncalidad y, al mismo
tiempo, mantener viva la sucesién troncal cuando se trata de una familia
vizcaina, y a estos efectos se elabord el articulo 23 de la nueva Ley Civil
Foral, que dice:

«Articulo 23. Los derechos y obligaciones derivados de la troncalidad
corresponden, como vizcainos, a todos los que tengan vecindad civil en
Vizcaya.

Por esencia de la troncalidad, la pérdida de la vecindad vizcaina no
supone restriccion alguna en los derechos y deberes de cualquier natura-
leza derivados de la misma.»

Pesaba en los redactores la sentencia del T.S. de 6 de marzo de 1965
que afirmaba que los derechos y obligaciones del Derecho vizcaino sola-
mente corresponden a los vizcainos aforados, de donde se podia extraer
la extrafia consecuencia de que el que no fuera aforado o no fuera vizcai-
no no podia ni siquiera suceder a un aforado. El texto actual pretende
evitar esta limitacién haciendo que todos los vizcainos tengan derecho a
disfrutar de los derechos y estén sujetos a las obligaciones que el Fuero
impone.

Desde el punto de vista de los derechos se quiere evitar que pueda
producirse un caso similar al analizado en aquella sentencia, esto es, que
por haberse avecindado en una villa pierda un vizcaino su derecho a la
saca (o a la sucesién) mientras sus parientes, sus hermanos o primos lo
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conservan. Pero era necesario también evitar que por la pérdida de la
vecindad vizcaina o acaso de la nacionalidad pueda una persona ser
privada de los derechos familiares que nacen de la troncalidad; y con
este criterio se redacté el parrafo segundo del articulo 23. Un vizcai-
no conserva, en virtud de este texto, los derechos originarios que le
vinculan con la casa de sus mayores, aunque pierda su vecindad. En-
tiéndase bien que esta situacidn no se transmite, por lo que, por supues-
to, quienes nunca han sido vizcainos carecen de estos derechos que
no se conservan de generacién en generacion. Naturalmente que esta-
mos hablando de derechos de troncalidad, cuyo 4mbito se limita a la
familia vizcaina, y que se aplica en materia sucesoria sobre unos bie-
nes muy determinados, y desaparece cuando se va més alld del cuarto
grado.

Y lo mismo hay que decir de las obligaciones, pues serfa un fraude a
la ley vizcaina que el titular de los bienes troncales pudiera burlar sus de-
beres por el simple hecho de cambiar de vecindad.

En realidad, el articulo 23 se propone limitar la territorialidad abso-
luta que podria derivarse de la aplicacién general del articulo 17.

Se trata de una limitacién del principio de territorialidad troncal que
no puede ir més alld de donde llega la familia troncal. El articulo 23 no
fue recurrido por el Gobierno.

SEGUNDA PARTE: Vecinos de villa y anteiglesia

Los origenes de Vizcaya se remontan, cuando menos, al siglo 1X se-
gun el cronicén salmanticense del obispo D. Sebastidn. De aquellos re-
motos tiempos las noticias son escasas y estdn envueltas en la leyenda,
de la cual lentamente van saliendo los Sefiores de Vizcaya y aparecen
con colores cada vez mas nitidos, moviéndose primero alrededor del rei-
no de Navarra y mds tarde de la Corte de Castilla hasta llegar en 1379 a
asumir el trono castellano.

Cual fuera el régimen juridico vigente en Vizcaya durante la Edad
Media es dificil de adivinar, especialmente en materia civil, por la falta
de documentos, pero es lo cierto que mientras en toda Espafia se otorga-
ban Fueros Municipales® en Vizcaya no se otorgd ninguno hasta el si-
glo xiiI.

Sin embargo, a partir de este siglo, los Sefiores de Vizcaya crean has-
ta veintiin villas a las que conceden Fueros, empezando por Ber-

6 Castrojeriz (974), Leén (1020), Toledo (1118), Najera (1076), Logrofio (1095), San Se-
bastian (1150), Vitoria (1181), Daroca (1146), etc.
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meo (1237)7 hasta llegar a las fundadas por el infante D. Juan que luego
se convirtié en Juan I de Castillad. Los Sefiores de Vizcaya mostraban
con estos otorgamientos el alcance de su poder, pues algunos historiado-
res consideran que la potestad de fundar villas corresponde al monarca o
a persona en quien delegue y no consta que, en ningun caso, obraran los
Sefiores por delegacidn.

Régimen civil de las villas

Son muy pocas las disposiciones civiles que aparecen en estos Fue-
ros, aunque en general se remiten al Fuero de Logrofio (o al de Vitoria,
que también depende del Fuero de Logrofio) pero es preciso tener en
cuenta que en la Alta Edad Media el Derecho Civil que se aplica no depen-
de, en general, de textos escritos, pues se va elaborando a través de usos
y costumbres que, en el mejor de los casos, se recogen en colecciones
particulares como ocurre probablemente con el que es conocido como
Fuero de los labradores de Durango.

A partir de la publicacion del Fuero Real va extendiéndose en Casti-
lla la legislacién escrita, y ya en el Fuero de Miravalles encontramos la
disposicién de que se ponga en vigor en la villa el Ordenamiento de Al-
cald, por lo que evidentemente las villas vizcainas introducen en sus tér-
minos la legislacion castellana.

Por otra parte, parece clara la pretension de los Sefiores de dejar «vi-
llada» o constituida en villa casi toda Vizcaya, pues los términos que se
conceden a las villas son tan amplios que, en la mayor parte de los casos
llegan hasta el limite de las villas vecinas®. Sin embargo, es un hecho
comprobado que las diversas anteiglesias de Vizcaya continuaron rigién-
dose por usos y costumbres propias, y el Derecho comun solamente pe-
netr en el territorio de las villas. Incluso pudo entenderse que el Dere-

7 La villa de Valmaseda fue fundada en 1199, pero cuando no pertenecia a Vizcaya y la
ciudad de Orduiia es fundacion de la que no consta fecha, pero el Fuero le fue concedido en
1229 por D. Lope Diaz de Haro.

8 Por orden de antigiiedad las villas de Vizcaya son las siguientes: Valmaseda, fundada
en 1199, cuando no pertenecia a Vizcaya, Orduiia con Fuero de 1229, Bermeo en 1236, Lanes-
tosa en 1287, Plencia, en 1299, Bilbao en 1300, Ochandiano en 1304, Portugalete en 1322, Le-
queitio en 1325, Ondarroa en 1327, Villaro en 1338, Marquina en 1355, Elorrio, en 1356,
Guernica en 1366, Guerricaiz en 1366, Durango cuyo Fuero fue confirmado en 1372 pero su
fundacién por los reyes de Navarra debe ser muy antigua, Ermua en 1372, Miravalles en 1375,
Munguia en 1376, Larrabeziia en 1376 y Rigoitia en el mismo afio 1376. No consta la fecha
de creacion de la ciudad de Ordufia, cuando atin no pertenecia al Sefiorfo.

9 Es muy ilustrativa la extensién que se da a la villa de Bilbao en su carta de fundacién,
que asume incluso las anteiglesias vecinas, y ademds en una concesién posterior de Enrique I
le agrega las anteiglesias de Arrigorriaga, Zardtamo y Galddcano (v. Labayru, tomo II, p. 848).
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cho comin nunca rigi6 fuera del casco o parte cercada de las villas como
sostiene Jado'?.

De hecho, la creacién de villas determind la coexistencia en Vizcaya
de dos legislaciones distintas con limites imprecisos que siempre ha sido
trabajoso definir.

La ley civil de las villas y anteiglesias

Penetr6 el Derecho comiin en las villas de Vizcaya, pero, al contrario
de lo que ocurre en Guipuizcoa, no lo hizo en el resto del Sefiorio, que
mantuvo sus propios usos y costumbres, formados espontdneamente al
margen de toda legislacion. Las anteiglesias que las Cartas pueblas inte-
graban en las villas recuperaron su autonomia y continuaron goberndn-
dose por sus propios y tradicionales usos. Si hubo un intento de dividir
toda Vizcaya en villas evidentemente fracaso.

No es facil conocer las viejas costumbres de las anteiglesias vizcai-
nas, aunque es muy probable que algunos de los viejos usos se recogie-
ran en dichos o refranes populares que, naturalmente se formularian en
lengua vasca como en el ejemplo que aparece en el Fuero Viejo!!, pero
no parece verosimil que hubiera una coleccidn de Fueros escritos en eus-
kera como afirmo Ifiguez de Ibargiien.

En cambio, tenemos un buen ejemplo de coleccion de costumbres en
el conocido como Fuero antiguo de la merindad de Durango que Labayru
recogi6 en el tomo II de su Historia de Vizcaya. En este texto apuntan ya
las instituciones civiles mdas importantes del Derecho vizcaino, expresa-
das en lengua castellana.

Lo que en la historia del Derecho vizcaino resulta determinante para
su futuro es la aprobacién del Fuero de 1452, al que suele tacharse de
falta de método o sistema (muy normal en textos medievales) pero que
deja plasmadas en su texto las instituciones bdsicas de Vizcaya, tal como
estaban vigentes en su época, e introduce algunas modificaciones, aun-
que, en esencia, mantiene las lineas basicas de los usos comunes.

El Fuero Viejo es un texto de aplicacion general en el Sefiorio de
Vizcaya por lo que se expresa en términos generales, declarando repeti-
das veces que se refiere a los vizcainos «asi de las villas como de la tie-

10- RODRIGO JADO y VENTADES, Derecho Civil de Vizcaya, p. 14

11 En el capitulo XC del Fuero Viejo, segun la edicién de Astuy, se dice textualmente que
«el Fuero de Vizcaya antiguo manda urde urdaondo caecia etondo», texto que no demuestra
la existencia de un Fuero antiguo escrito (maxime cuando en el predmbulo se dice que los
Fueros de Vizcaya no estaban escritos) pero, en cambio, da fe de una sentencia euskérica que
ha dado lugar a diversas interpretaciones, aunque su sentido se infiere del contexto. Y por su-
puesto, esa sentencia no es la tnica.
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rra llana de Vizcaya, durangueses € de las Encartaciones...» (por ejemplo
en el capitulo X de Astuy). Las normas civiles no distinguen y podria en-
tenderse que son aplicables a todos los vizcainos sin excepcién. No obs-
tante, su caracter rural, las referencias a «heredades» cuando se trata de
bienes troncales, etc., no parecen pensadas para los vecinos de villa. Por
otra parte, parece claro que las Encartaciones siguieron rigiéndose por sus
propias normas civiles que mantienen peculiaridades importantes.

Es probable que las costumbres en la villa y en la anteiglesia no fue-
ran en aquella época muy diferentes, si se tiene en cuenta que en el Fuero
Real se permitian los poderes testatorios y los pactos para suceder y que
marinos y mercaderes se rigieron por usos propios, especialmente desde
que comenz6 a funcionar el Consulado de Bilbao. En las Cartas Pueblas
de las villas las normas civiles son escasas y se refieren, por lo general, a
la contratacién en los mercados, con alguna excepcién, como el Fuero de
Bermeo que recoge la prescripcién de afo y dia (institucién que también
paso al Fuero).

Hay que suponer que la separaciéon de las villas en materia civil se
acentuaria a partir del afio 1487 y las Ordenanzas de Chinchilla, que mo-
tivaron una profunda escisién acordando las villas no concurrir a las Jun-
tas de Guernica, decisién que mantuvieron durante més de un siglo.

El Fuero de 1526

Pese a todo, el Fuero de 1526 sigue refiriéndose genéricamente a to-
dos los vizcainos, sin excepcion y es indudable que sus normas se aplica-
ron con caricter general en materia de Derecho Publico (la declaraciéon
de hidalguia universal es el ejemplo més notorio); pero en el campo del
Derecho Privado, aunque no exista una excepcion expresa, parece claro
que hay una legislacion diferente para las villas, como se desprende de la
Ley XV del titulo XX. Dice esta Ley:

«Ley XV. Que los vecinos de las villas que tuvieren bienes en la Tie-
rra Llana guarden el Fuero en disponer de ellos.

»Otrosi dixeron: Que habian de Fuero, y establecian por Ley, porque
acaece que alguin vecino de las villas de Vizcaya entre otras tierras y he-
redades, que tienen sitas en el juzgado de la tal villa, de donde es, tiene y
posee otras tierras y heredades sitas en el Juzgado y Tierra Llana y asi
troncales: y acaece que el tal suele disponer de las tales tierras por si o a
vueltas con las otras heredades de la tal villa, agora en vida, agora en
muerte: Y ponen duda de si de los tales bienes troncales ha de disponer
segin que de los otros que no son troncales. Por ende dixeron: Que orde-
naban y ordenaron que el tal vecino de villa, do los bienes (segtin ley del
reino) son partibles; que toda la tal raiz que tuviere en la tierra llana y
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juzgado de Vizcaya sea de la condicién y calidad, privilegio y fuero que
la otra raiz que posean los vizcainos de la tierra llana troncal: y tal que en
vida y en muerte pueda disponer de ello como podia disponer el vizcaino,
vecino de la tierra llana: y sean admitidos para la tal raiz los tronqueros
profincos, como y seglin se admiten a los bienes que poseen, venden y
mandan los vizcainos vecinos de la Tierra Llana.»

De esta ley se ha sacado la conclusion de que existen dos vizcainias:

a) La del vecino de la Tierra Llana, vizcaino aforado o infanzén, su-
jeto en todos sus términos a las leyes forales,

b) La de los vecinos de villa o no aforados, sometidos al Derecho co-
mun, que, no obstante, tienen que someterse a las prescripciones
del Fuero respecto de los bienes que poseen en la Tierra Llana.

Esta peculiaridad de los vecinos de villa deja de ser tal para conver-
tirse en una simple manifestacion del principio de territorialidad si tene-
mos en cuenta que la misma doctrina (la obligacién de respetar los bie-
nes troncales) se aplica cuando los duefios de bienes raices son personas
ajenas al Sefiorio. Quizd los redactores del Fuero no aludieron a ellos
porque, aparte de no ser personas sometidas a la autoridad de las Juntas
Generales, el supuesto se daba con menos frecuencia.

Lo cierto es que antes de la publicacién del Cédigo Civil se aplicaba
la troncalidad vizcaina a todas las personas que tuvieran bienes raices en
la Tierra Llana, como resulta de la sent. del T.S. de 8 de junio de 1874.
Se trataba de la sucesidn de una sefiora, natural y vecina de Madrid, que
habia nombrado heredero universal a quien no era un pariente tronquero,
al menos respecto de una finca sita en Lejona y que formaba parte del
patrimonio hereditario. El testamento fue impugnado y el Tribunal Su-
premo declaré que «los bienes sitos en Vizcaya han de regirse para las
sucesiones por las leyes forales, toda vez que existen parientes vizcainos
que tienen notorio derecho a la sucesion».

El mismo criterio de territorialidad se reafirma en la Res. de la D.G.
de los Registros de 24 de abril de 1883!2 que después de declarar que
«las fincas objeto de la escritura de aceptacién otorgada por D.* B.B. por
radicar fuera de las villas de Vizcaya, o sea en el Infanzonado, son de na-
turaleza troncal y tales que, segtn el privilegio o Fuero de la Tierra, el
tronco vuelve al tronco y la raiz a la raiz», denegé la inscripcién porque
la solicitante «no era pariente tronquera ni se le llama tal en ninguno de
los documentos presentados».

12 Pueden verse estas resoluciones en mi libro Vizcaya y su Fuero Civil, Aranzadi, Pam-
plona 1965, p. 331.
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Sin embargo, por esta misma época el Tribunal Supremo habia ya
afirmado para otros territorios espafioles el principio de la aplicacién de
la ley personal en materia de sucesiones. Decia la sentencia de 27 de no-
viembre de 1868 que «la ley personal de cada individuo es la del pais a
que pertenece, la cual le sigue dondequiera que se traslade, regulando sus
derechos personales, su capacidad de trasmitir por testamento o abintes-
tato y el régimen econémico de su matrimonio y familia».

En esta época no existia una normativa legal sobre los conflictos de
leyes, por lo que la doctrina del Tribunal Supremo se basa en las ideas
juridicas que dominaban en su momento que se inspiraban en la teoria de
los estatutos y la personalidad de las leyes. No obstante, se aplicé en
Vizcaya el principio de territorialidad. Era ineludible que la Codificacién
se ocupara de formular unas reglas de conflicto y esto colocaba al Dere-
cho vizcaino en una problemadtica dificil.

El Codigo Civil

El Cédigo Civil formuld las reglas de conflicto de acuerdo con la
teoria de los estatutos (personal, real y formal) al menos terminolégica-
mente, aunque con fuerte influencia de la doctrina nacionalista de Man-
cini. El criterio seguido es, a mi juicio, equivocado, porque se regularon
primero los conflictos de leyes en materia internacional, en los que nues-
tros Tribunales tenfan poca experiencia e incluso durante muchos afos
trataron de evitar la aplicacién del Derecho extranjero por los medios
mas inverosimiles, multiplicando los casos de excepcién (orden piiblico,
reenvio, fraude a la ley, interés nacional, dificultades de prueba del dere-
cho extranjero, etc.) y, a continuacidn, se establecié que las mismas re-
glas se aplicarian en el campo de los conflictos interregionales, lo que
hacia iniitil la experiencia adquirida por la jurisprudencia anterior.

Este sistema ponia en serio peligro la integridad del Derecho vizcaino,
basado en la territorialidad de las normas sobre la propiedad troncal. Si pre-
valecia en todo caso la ley personal, como ocurriria por la aplicacion del ar-
ticulo 10 que en materia de sucesiones establecia la obligatoria aplicaciéon
de la ley del causante, los vecinos de villa no estarian sujetos a la troncali-
dad respecto de los bienes que poseyeran en la anteiglesia. Esta disposicion,
en palabras del senador vizcaino Zavala derogaba en parte la legislacidon ci-
vil de Vizcaya, por lo que dirigié un ruego a la Comision codificadora.

«Se trata, decia, entiéndase bien, de un vecino de villa de Vizcaya,
que posee bienes en Infanzonado. Creo que lo que procede «... es que rija
para este caso concreto, la Ley XV del Titulo XX del Fuero de Vizcaya,
que prescribe que los vecinos de villa que tienen bienes en la Tierra Lla-
na, guarden el Fuero en disponer de ellos...».
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Si nuestra doctrina hubiera tenido un mayor desarrollo se hubiera pe-
dido que el principio de troncalidad fuera territorial, esto es, que consti-
tuyera una excepcidén general al principio de personalidad de las leyes, lo
que estaria en congruencia con la jurisprudencia anterior. Pidieron algo
mucho mds limitado y no sabemos bien si lo entendié la Comisién por-
que la respuesta del Sr., Paso y Delgado fue bastante oscura:

«Esto estd en su lugar, decia, y es evidente por la razén sencillisima de
que el fuero del estatuto personal no deroga en manera alguna el estatuto
territorial. Y estando esos bienes de tierra llana enclavados en territorios
especiales de fueros, es evidente que por el estatuto territorial les corres-
ponde a sus duefios ese derecho por mds que el estatuto personal pueda a
los mismos duefios referirse, toda vez que viven en tierra de villas.»

Lo cierto es que en la segunda edicién del Codigo se afiadi6 al articu-
lo 10 un parrafo tercero que decfa:

«Los vizcainos, aunque residan en las villas, seguirdn sometidos, en
cuanto a los bienes que posean en la Tierra Llana, a la Ley 15 Titulo XX
del Fuero de Vizcaya.»

Este precepto ha sido objeto de contradictorias opiniones. Alonso
Martinez lo justificaba alegando que sin esta norma se quitaba a Vizcaya
la disposicién con la que estd mds encarifiada'’. Pero la opinién comidn
entre los juristas espafioles veia mal el fraccionamiento de la herencia,
aunque la experiencia cotidiana asistia a la realidad de este fraccionamien-
to en casi todos los casos de conflicto con el Derecho extranjero. El prin-
cipio de la unidad de la herencia era un legado romano al que las ideas ra-
cionalistas de la época no podian oponerse.

Lo cierto, no obstante, es que el parrafo tercero subsisti hasta la re-
forma del Cédigo en 1973 y la consecuencia fue que en Vizcaya hubo
necesariamente que admitir la existencia de dos vizcainias, la foral, de los
vecinos de anteiglesia o parte aforada de las villas y la no aforada, de
los vecinos de villa.

Los proyectos de Apéndice foral

Este tema produjo opiniones encontradas en Vizcaya en la época
en que, siguiendo lo ordenado por el Cédigo Civil, se preparaba un
proyecto de Apéndice. Habia opiniones extremas como la de Allende

13 MANUEL ALONSO MARTINEZ, Fundamentos de la doctrina de algunos preceptos del Co-
digo Civil. Madrid, 1899, p. 12.
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Salazar!4 que creia que el Fuero debia aplicarse en toda Vizcaya sin ex-
cepciones hasta la de Balparda para quien el Fuero debia aplicarse sola-
mente en los caserios!.

La Comision especial de Codificacidon de Vizcaya entendié perfecta-
mente el cardcter territorial de la troncalidad cuando en la sesién de 17
octubre 1899 acord6é que fuese obligatoria la aplicacién del Fuero para
todo el que poseyere bienes raices en territorio aforado, y con este crite-
rio se redacto el proyecto de apéndice que decia:

Articulo 13. Habiendo parientes tronqueros de cualquier linea que
sean, nadie podrd disponer en vida ni por causa de muerte, en favor de
quien no tuviere aquel caricter, de bienes troncales algunos, sea cual fue-
re la nacionalidad del propietario o su vecindad. Esta prohibicién se hace
extensiva a la capacidad para suceder abintestato.

Esta redaccién es bastante mas ambiciosa que el parrafo tercero del
articulo 10 del Cdédigo, pues establece la plena territorialidad, si bien li-
mitada a los efectos de la troncalidad.

El proyecto del Colegio de Abogados de 1928 volvié al criterio del
Cédigo Civil limitando el alcance de la troncalidad a «los vizcainos aun-
que residan en las villas». Del proyecto de 1900 acepta dnicamente la ex-
tension de esta norma a la sucesion intestada (art. 12).

La Compilacion

La Compilacién de 30 de julio de 1959 recogi6 la doctrina sobre esta
materia en su articulo 10 que decia: «LLos vizcainos aunque residan en te-
rritorio distinto del foral de Vizcaya, si hubiere parientes tronqueros,
s6lo podran disponer a titulo gratuito inter vivos o mortis causa de los
bienes troncales en favor de aquellos.»

Las innovaciones de este articulo, aparte de su aclaracién de que se
refiere a bienes troncales radican, por un lado, en la precisiéon de que los
vizcainos no aforados quedan sujetos a Fuero aunque residan «en territo-
rio distinto del foral de Vizcaya» y por otro, su limitacién a los actos a ti-
tulo gratuito que pone en duda la aplicacién de la troncalidad en materia
de saca foral.

La Compilacién planteaba numerosos problemas de los que no voy a
ocuparme ahora pues los analicé extensamente en otro lugar'®, Tampoco

14 ANGEL ALLENDE SALAZAR, El dualismo en la legislacion civil de Vizcaya, R.G.L.J.
1879, p. 52.

!5 GREGORIO BALPARDA y DE LAS HERRERIAS, El Fuero de Vizcaya en lo civil, Bil-
bao 1903, p. 12.

16° ADRIAN CELAYA IBARRA, Vizcaya y su Fuero Civil, Aranzadi, Pamplona, 1965.
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derogaba el parrafo tercero del articulo 10 del Cédigo Civil, por lo que
podia entenderse que la situacién anterior se mantenia inalterada; pero la
reforma del titulo preliminar en 1973 eliminé toda referencia a los veci-
nos de villa en Vizcaya, con lo que la tinica norma especial en esta mate-
ria se limitaba al articulo 10 de la Compilacién.

Esta reforma del Cédigo Civil planted serias cuestiones que comenté
en otro lugar!” y no voy a volver sobre ellas porque ya han perdido su ac-
tualidad.

La Constitucion de 1978

El articulo 149.1.8.° de la Constituciéon Espafola declaraba la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia de legislacién civil «sin perjuicio de
la conservacién, modificacién y desarrollo de los Derechos civiles, forales
o especiales, alli donde existan». Esta competencia foral tiene una impor-
tante limitacién, pues nunca puede comprender las materias reservadas al
Estado en forma absoluta que el propio precepto constitucional enumera.

Estas normas constitucionales han dado lugar a muchos comentarios y
a interpretaciones muy diversas, aunque prevalece la opinién de que la
existencia de una legislacién histérica es un precedente necesario para la
atribucién de competencia en esta materia a las Comunidades Auténomas.
Es decir que, si los territorios vascos no hubieran gozado de normas pro-
pias en materia de Derecho Civil, el Estatuto no les hubiera podido asignar
competencia alguna en esta materia. Esto no significa que el Derecho foral
haya de quedar estancado, pues como afirma el Tribunal Constitucional,
no hay obsticulo para «una accién legislativa que haga posible su creci-
miento orgdnico» (sent. 88/1993 de 12 de marzo), aunque no falten opinio-
nes que sostienen que las Comunidades Auténomas «no tienen limitada su
competencia més alld de la reserva al Estado del inciso «En todo caso...» 8.

El Estatuto Vasco

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco declara que es competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma «la conservacién, modificacién y
desarrollo del Derecho Civil foral y especial, escrito o consuetudinario,
propio de los territorios histéricos que integran el Pais Vasco y la fija-
cién del ambito territorial de su vigencia» (art. 10.5).

17 ADRIAN CELAYA IBARRA, «Compilacién de Vizcaya y Alava» en Comentarios al Codi-
go Civil y Compilaciones Forales, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978,
pp. 118 y siguientes.

18 V. el voto particular del Magistrado D. Julio D. Gonzdlez Campos a la sentencia citada.
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Es importante la referencia de este articulo al Derecho consuetudinario,
que hace posible legislar acerca de las costumbres guipuzcoanas, pero en re-
lacién con las villas de Vizcaya es trascendental que se reserve a la Comuni-
dad Auténoma la facultad de fijar el &mbito de vigencia del Derecho foral.

La delimitacion del territorio foral en Vizcaya es la primera cuestion
que se presenta al legislador, como reconocia la Compilacién de 1959, que
consideraba este tema «la debilidad interna del sistema» y afiadia que com-
prometia su «eficacia funcional» (Exposicién de motivos). La Compila-
cién dedicaba a la fijacién del dmbito territorial su Titulo I.

Cualquier intento de legislar sin una fijacién clara de los limites te-
rritoriales hubiera sido un esfuerzo baldio, y por ello era necesario atri-
buir al legislador auténomico la potestad de fijar el dmbito y las limita-
ciones con las que la ley foral se aplica.

(A quién podia corresponder esta potestad dentro de Vizcaya? El ar-
ticulo 149 no la atribuye al Estado pues no creo que pueda incluirse en el
concepto de «normas para resolver los conflictos de leyes». No se plan-
tea ningun conflicto cuando se declara simplemente el alcance territorial
de los actos del legislador, definiendo lo que es tierra de infanzonado o
de villa. Los conflictos surgen a partir de aqui.

Desde el punto de vista prictico resulta inconcebible que esa compe-
tencia corresponda al Estado mientras la legislacién foral se elabora au-
tonémicamente sin conocer el territorio al que se va a aplicar. Y es inve-
rosimil que las Cortes espafiolas se detengan a reflexionar sobre el
Derecho civil vasco y el perimetro en el que ha de aplicarse.

Y puesto que esta competencia no la reserva al Estado el articulo 149,
puede perfectamente ser asumida en el Estatuto por la Comunidad Auténo-
ma, y esto es lo que hizo el articulo 10.5 optando por la solucién més razo-
nable sin interferir en ningin momento en la competencia que corresponde
al Estado para dictar normas sobre conflictos de leyes. Del mismo modo que
la regulacién de la nacionalidad (ésta si reservada al Estado) no es un pro-
blema conflictual, aunque la nacionalidad constituya un importante punto de
conexion, tampoco lo es la fijacion del alcance territorial del Derecho Foral.

La posibilidad de fijar los limites territoriales del Fuero y del Dere-
cho comtn es indispensable para elaborar una legislacion civil adaptada
a las necesidades de la sociedad vasca.

El vecino de villa

De todo lo expuesto se desprende la evidencia de que existen en Viz-
caya dos clases de vecindad: la de los aforados o vecinos del Infanzona-
do o Tierra Llana y la de los no aforados, sometidos al Cddigo Civil y
vecinos de las villas.
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Es un dato que resultaba esencial al redactar la ley de Derecho Civil
vasco. Pero también se presentaron otras consideraciones: por un lado,
se trataba de no hacer reformas muy drésticas, pues aunque haya que
hacerlas en el futuro serd después de numerosos estudios y con un buen
consenso social; y desde este punto de vista la ley es conservadora. De
otra parte era muy razonable el deseo de no ahondar, y mds bien suavi-
zar, las diferencias entre los vizcainos y ello exigia alguna aproximacién
entre las dos legislaciones vigentes. Esto se intenté procurando no tras-
tornar la vida civil de los dos tipos de vecinos vizcainos, los de villa y
los de anteiglesia, y por esto la ley supone un avance hacia la unidad ju-
ridica.

Es un avance hacia la libertad civil pues nunca se da mayor exten-
sién a las leyes imperativas (por ejemplo, se restringe el derecho de saca
foral) y, en cambio, se facilita la utilizacién de medios juridicos que es-
tdn vedados en el Cédigo Civil y suponen una mayor libertad como ocu-
rre con el articulo 13 de la Ley que permite a los vecinos de villa otorgar
testamento mancomunado o por comisario.

Sin embargo, el problema fundamental al que el legislador debié en-
frentarse fue, como en 1959, el de la troncalidad y los frecuentes conflic-
tos de leyes, agravados por las reformas de 1990 en materia de vecindad
civil.

Las dos vizcainias

Dice el articulo 12 de la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco
de 1 de julio de 1992 que «a los efectos de este Fuero Civil, son vizcai-
nos quienes tengan vecindad civil en el Territorio Histérico de Vizcaya».
Aifiade el mismo articulo que «aforado o infanzén es quien tenga su ve-
cindad civil en territorio aforado».

Esto es, todos los vecinos de Vizcaya son vizcainos siempre que
mantengan su vecindad civil, que es un concepto regulado por el Cédigo
Civil, pero no todos los vizcainos son aforados sino tnicamente los que
tienen su vecindad en territorio aforado, esto es, en la Tierra Llana o In-
fanzonado o en la parte aforada de las villas. Esta parte aforada puede
comprobarse en los planos elaborados por los Ayuntamientos en cumpli-
miento de la disposicion adicional 1.* de la ley y que han sido aprobados
por las Juntas Generales de Vizcaya.

Hay pues vizcainos aforados y no aforados, y ello plantea frecuentes
conflictos que, conforme al articulo 16 deberdn resolverse por medio de
las normas del Cédigo Civil, pero teniendo en cuenta que, por una serie de
circunstancias histéricas en las que debe destacarse la Ley XV del Titu-
lo XX del Fuero, la situacién del vizcaino no aforado no se identifica con
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la de cualquier persona sujeta al Cédigo Civil porque el vecino de Vizca-
ya mantiene conexiones con la tierra aforada que determinan que civil-
mente goce de un status especial

Régimen civil de los vizcainos no aforados

Admitida la existencia de dos tipos de vecindad vizcaina, la de villa y
la de anteiglesia, no hay ya dificultad en establecer quiénes son vizcainos
aforados. Habia alguna confusién en el Cddigo Civil, cuando se referia a
«los vizcainos aunque residan en las villas» porque parecia exigir la resi-
dencia, no la vecindad, como condicidon de la vizcainia no aforada. Y la
misma confusién se podia dar en la Compilacién cuando hablaba de «los
vizcainos, aunque residan en territorio distinto del foral de Vizcaya».

La cuestién queda aclarada en la nueva ley en su articulo 13, del cual
se desprende:

1.° Que son vizcainos «quienes tengan vecindad civil en el Territorio
Histérico de Bizkaia».

2.° Aforado o infanzén «es quien tenga su vecindad civil en territo-
rio aforado» (art. 12, parrafo 2.°).

3.° Vecinos de villa son simplemente los vizcainos no aforados, a
quienes se refiere el articulo 13 y corrobora el articulo 23.

Especialidades de la vizcainia aforada

El vizcaino no aforado es, en principio, una persona sometida en to-
das sus relaciones personales y familiares al Cédigo Civil. Sin embargo,
por una tradicién que procede del principio de territorialidad troncal, el
no aforado se encuentra sujeto al Fuero en cuanto a los bienes que posea
en la Tierra Llana.

A esta particularidad, limitada a los bienes troncales, la nueva ley ci-
vil foral afiade una nueva, al permitir a los no aforados otorgar testamen-
to mancomunado o por comisario (art. 13). En consecuencia, los no afo-
rados:

a) Estdn sujetos a las normas forales sobre troncalidad.

b) Pueden otorgar testamento mancomunado o por comisario. Esta
posibilidad se introdujo en la nueva ley por el justo deseo de
aproximar las dos legislaciones vigentes en Vizcaya evitando al-
gunas contradicciones demasiado frecuentes. Para ello se hicieron
reformas importantes en materia de legitima viudal, sucesién in-
testada, etc., y especialmente se elimind el derecho de saca foral
(Ia institucion mas conflictiva en materia de troncalidad) de las
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zonas urbanas, una gran parte del territorio vizcaino, al mismo
tiempo que se hacia avanzar el Fuero respecto a los no aforados
permitiéndoles otorgar testamento mancomunado y por comisario,
lo que resultaba imprescindible para resolver los conflictos que
plantea la diversidad civil entre marido y mujer (art. 13).

El Gobierno impugné este articulo 13 ante el Tribunal Constitucio-
nal, por entender que la Comunidad Auténoma no puede hacer avanzar
las instituciones forales sobre territorio no aforado. Sin embargo, esta
competencia corresponde a la Comunidad Auténoma conforme al articu-
lo 10.5 del Estatuto de Autonomia que le permite fijar el &mbito de su vi-
gencia, lo que, como declaré el Consejo de Estado en su dictamen de 5
de agosto de 1993 «no es una novedad en el derecho civil vizcaino» pues
el articulo 10 de la Compilacién se aplicaba a los no aforados. Ademas,
esta norma «tampoco altera el régimen de vecindad civil del Cédigo Ci-
vil y respeta las reglas de conflicto establecidas en el mismo».

1. La troncalidad

La troncalidad es, sin duda, la institucién mds singular del Derecho
vizcaino. Es cierto que aparece regulada en otras legislaciones (Aragon,
Navarra) pero en ninguna con los acusados rasgos que presenta en Vizca-
ya, donde se convierte en el eje de casi todas las relaciones civiles, espe-
cialmente en materia sucesoria.

La gran extension que el Fuero concedié a la troncalidad no se en-
cuentra tampoco en leyes extranjeras, y esta circunstancia nos obliga a
reflexionar no solamente sobre la posible mejora de la institucién sino
incluso respecto de su subsistencia misma. La correcta regulacién de la
troncalidad dentro de sus limites razonables es la tarea que en el proxi-
mo futuro se abre a los juristas vizcainos. La nueva ley vasca de Dere-
cho Civil Foral avanza en esta direccion tratando de acomodar la tron-
calidad a la sociedad moderna como cuando restringe en varios
aspectos el derecho de saca o lo concede a los arrendatarios; pero pro-
bablemente hay que ahondar en el tema buscando soluciones més avan-
zadas.

La troncalidad, como ya sostuvo Chalbaud!® es una conexién entre la
propiedad y la familia vizcaina y puede jugar su papel en el manteni-
miento de la unidad y cohesién familiar, pero no es posible que tenga
hoy la misma formulacién que a la salida de la Edad Media.

19 CHALBAUD y ERRAZQUIN, Luis. La troncalidad en el Fuero de Vizcaya, Bilbao, 1898,
pp- 17ys.
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La territorialidad

Dice el articulo 17 de la Ley de Derecho Civil Foral vasca:

«1. La propiedad de los bienes raices es troncal. A través de la tron-
calidad se protege el cardcter familiar del patrimonio.»

La declaracién que hace este articulo hay que relacionarla con la re-
forma del titulo preliminar del Cédigo Civil por la Ley de 17 de marzo
de 1973. En su redaccién original el Cdédigo decia que «los bienes in-
muebles (estdn sujetos) a las leyes del pais en que estén sitos», afirma-
cién que tenia la amplia excepcion del parrafo segundo en materia suce-
soria.

En la actualidad, el mismo articulo 10 declara, sin mas concrecion,
que «la posesion, la propiedad, y los demds derechos sobre bienes in-
muebles, asi como su publicidad, se regirdn por la ley del lugar en que se
encuentren».

Cuando la ley vasca declara que la propiedad de los bienes raices es
troncal, estd diciendo que el principio de troncalidad es territorial, se
aplica siempre a los bienes sitos en Vizcaya, como reconoce el articu-
lo 10 del Cédigo Civil de acuerdo con la mejor doctrina internacional.

La propiedad es troncal y territorial en Vizcaya. Y este principio
debe aplicarse con cardcter general, tanto a la propiedad en si misma,
como a las normas relativas a su transmisién, formas de publicidad e ins-
cripcidn, las donaciones o ventas (no en su aspecto contractual) e incluso
los derechos reales limitados.

Mas discutible resulta la territorialidad en materia de sucesiones, a la
vista del articulo 9.1 del Cédigo Civil.

Extension del articulo 17

Limitandonos a las enajenaciones inter vivos, el articulo 17 evita rei-
terar el antiguo parrafo tercero del articulo 10 del C.C. o el texto del
articulo 10 de la Compilacién. La troncalidad es territorial y, por ello,
«en virtud de la troncalidad, el titular de los bienes raices solamente pue-
de disponer de los mismos respetando los derechos de los parientes tron-
queros» (art. 17.2) pudiendo ser impugnados los actos que la vulneren
(art. 17.3).

La extensién que adquiere la troncalidad en estos preceptos puede
parecer excesiva. Resulta algo violento que una persona alejada del De-
recho vizcaino (un cataldn, un castellano o un extranjero) que adquiere
una finca en Vizcaya quede sometida a las restricciones que impone la
troncalidad, llamamientos forales, legitima troncal, etc.
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De aqui que se hayan establecido en el articulo 23 unas reglas que,
sin decirlo expresamente, limitan el principio troncal. Dice este articulo
que «los derechos y obligaciones derivados de la troncalidad correspon-
den como vizcainos a todos los que tengan vecindad civil en Bizkaia».
Es una nueva versién de aquel principio, ya contenido en el Fuero y en el
Cédigo Civil, de que los vecinos de villa han de guardar el Fuero en
cuanto a los bienes que poseen en la Tierra Llana.

Todos los vecinos de Vizcaya estdn sujetos a esta norma, siempre que
conserven la vecindad vizcaina aforada o no aforada, aunque cambien de
residencia.

Limitaciones

A sensu contrario habria que entender que los no vecinos de Vizca-
ya no estdn sujetos a las leyes troncales, pero esto darfa lugar a que los
derechos de la familia troncal pudieran ser vulnerados por un cambio de
vecindad del titular de los bienes. Para evitarlo, el parrafo segundo del
articulo 23 afiade que «por esencia de la troncalidad, la pérdida de la ve-
cindad vizcaina, no supone restricciéon alguna en los derechos y deberes
derivados de la misma».

Esta norma se declara esencia de la troncalidad, porque ciertamente
el principio troncal debe obtener la proteccién de la familia indepen-
dientemente de los cambios de vecindad de su titular. El protagonista en
las instituciones troncales es la familia y su proteccién no exige exten-
der las instituciones forales hasta el infinito, pero si mantenerlas mien-
tras exista un miembro de la familia troncal.

En consecuencia:

Primero. Los derechos de troncalidad corresponden a quienes tengan
vecindad civil en Vizcaya e incluso a los vizcainos que la hubieren perdi-
do. Esto significa que el pariente tronquero, hijo, hermano, etc., del titular,
mantiene su derecho de troncalidad aunque pierda la condicién de vecino
de Vizcaya. Nadie podrd escudarse de que el tronquero es andaluz o natu-
ralizado alemén para negarle, por ejemplo, el derecho de saca o de recibir
una donacién, como ha ocurrido en algunas decisiones de los tribunales.

Segundo. Las obligaciones que nacen de la troncalidad se mantie-
nen también, pese a la pérdida de la vecindad vizcaina. Por lo tanto, el
titular no podrd transmitir los bienes fuera de la familia troncal, aunque
haya dejado de ser vizcaino. Estard sujeto a los llamamientos forales,
deberd respetar la legitima troncal, etc. Es preciso tener en cuenta que
para el titular de los bienes, la troncalidad, que no es otra cosa que una
limitacion de la facultad de disponer, no supone derechos sino obliga-
ciones y cargas.
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Tercero. No obstante, la troncalidad tiene sus limites. Si no existen
parientes tronqueros, vizcainos al menos de origen, o arrendatarios con
derecho a saca, nadie podrd reclamar derechos troncales, y, por lo tanto,
no existirdn las correlativas obligaciones.

De esta forma, el articulo 23 hace una importante limitacién al prin-
cipio de troncalidad que genéricamente podia desprenderse del articu-
lo 17, una limitacién que estd en la linea de los precedentes del Cédigo
Civil y la Compilacion.

Cuarto. Conforme al articulo 23 la aplicacién de la troncalidad so-
bre los bienes sitos en Tierra Llana tiene, por lo expuesto, un limite per-
sonal. No tendré lugar cuando el transmitente no sea vizcaino ni lo haya
sido nunca (a menos que tenga parientes tronqueros de vecindad vizcai-
na) y que desciendan del tronco. En el derecho de saca funcionard tam-
bién la troncalidad si existe un arrendatario que cumpla los requisitos del
articulo 126 de la Ley Foral vasca.

Naturaleza de la norma del articulo 23

El articulo 23 es una norma por la que el legislador vasco limita los
efectos del articulo 17. Conforme a la regla de conflicto del articulo 10
del Cédigo Civil, la troncalidad debe regirse por la ley de situacién de
los bienes inmuebles, por ser una instituciéon esencial de la propiedad
vizcaina. Esta norma debe aplicarse sin atender a la naturaleza o vecin-
dad de las personas porque el Cédigo no exige una segunda conexién;
pero esto puede dar lugar a consecuencias que parecen excesivas y des-
bordan el 4mbito de la troncalidad vizcaina.

El articulo 23 limita la territorialidad afiadiendo unos presupuestos
de cardcter personal. Ciertamente se trata de una norma de colisién, pero
que tiene sus precedentes en el articulo 10 de la Compilacién o en el pa-
rrafo tercero del articulo 10 del Cédigo Civil. Son preceptos que resultan
esenciales al Derecho vizcaino y se enraizan en la Ley XV del Titulo XX
del Fuero, por lo que pocas dudas podia haber sobre la competencia de la
comunidad auténoma para actualizarlas.

Es cierto que el articulo 149 de la Constitucidn reserva al Estado en
exclusiva la competencia respecto de la solucién de los conflictos de le-
yes, pero también es verdad que hubiera sido imposible legislar adecua-
damente sobre troncalidad sin atender a poner al dia los precedentes y
resulta quimérico pensar en que lo hicieran las Cortes Generales. Cierta-
mente que, si la ley foral hubiera optado por una subversion total de los
precedentes legislativos citados podria ser discutida su oportunidad, pero
cuando simplemente se hace una acomodacién o actualizacién de la mis-
ma norma no puede haber duda de que quien puede y debe hacerlo no es
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otro que el Parlamento vasco. Y una prueba bien evidente de ello es que
el Gobierno no formul6 recurso contra el articulo 23.

Las leyes anteriores (Compilacién y Cddigo Civil), para evitar las
posibles violaciones de la troncalidad, determinaron que los vecinos de
villa queden sujetos al Fuero respecto de los bienes que poseen en la Tie-
rra Llana; y la nueva Ley Foral dice lo mismo de otra manera, aunque
penetra més en el sentido y razén de ser de la norma, que no es otro que
proteger la familia troncal frente a los posibles cambios de vecindad del
titular de los bienes.

Si un alemén, pongamos por ejemplo, adquiere una finca en Tierra
Llana, cuando trate de venderla debiera verse obligado a dar los llama-
mientos forales y atenerse a la posible saca de los tronqueros, en aplica-
cién del articulo 17 de la Ley foral conjugado con el articulo 10 del C6-
digo civil. El articulo 10 elimina esta posible obligacion, puesto que el
titular no es ni ha sido nunca vizcaino ni tiene parientes tronqueros. La
Unica excepcién, a mi juicio, seria la existencia de un arrendatario con
derecho de saca.

La triple conexion

El Cédigo Civil y la Compilacién imponian dos puntos de conexién
para la aplicacién de la troncalidad: primero, la situacién de los bienes
en Tierra Llana, y en segundo lugar, que el titular de los bienes fuera viz-
caino, aforado o no, de villa o de anteiglesia.

La sentencia del T.S. de 6 de marzo de 1965 afiadié una tercera exi-
gencia mucho mas restrictiva (tercera conexién) pues entendia que, ade-
maés, el tronquero o familiar que pretendiese poseer un derecho de tron-
calidad fuera vizcaino, y no de villa sino aforado, vecino de Tierra Llana.
«Los derechos que concede y obligaciones que impone el Fuero de Viz-
caya, decia, son peculiares de los vizcainos aforados, sin que quienes no
gocen de €l, por estar sometidos al Derecho comiin puedan conseguir de-
rechos funddndose en una institucidn foral privilegiada.»

Esta doctrina, enormemente limitativa de la troncalidad, pero acep-
tada en algunos Tribunales inferiores, dio lugar a resoluciones tan res-
trictivas como la de estimar que un hijo no tiene derechos de troncali-
dad por haber perdido la vecindad foral. La decisién es sorprendente,
pues ninguna legislacion de un pafs civilizado priva de derechos suce-
sorios a los extranjeros o a quienes han perdido la nacionalidad. Se
puede limitar la territorialidad atendiendo al titular de los bienes, pero
obligar, por ejemplo, a un padre, a separar de su patrimonio a los hijos
que no gozan de su misma condicién de vecindad o ciudadania es real-
mente increible.
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La nueva ley no prescinde de considerar las circunstancias persona-
les que dieron lugar a la triple conexién, pero no cae en consecuencias
absurdas pues lo que busca, en todo caso, es la permanencia de la familia
troncal vizcaina.

En consecuencia, se exige:

1.° Una conexién real. Solamente cabe la troncalidad cuando los bie-
nes radiquen en la Tierra Llana de Vizcaya (art. 17) y este requi-
sito no puede tener excepcion alguna. No se trata, sin embargo,
de una territorialidad absoluta sino que estd moderada por la exi-
gencia de una conexidn personal.

2.° Una conexién personal. Hace falta un elemento personal, pero no
se acumulan dos exigencias como lo hacfa la sentencia que he-
mos citado. Por el contrario, la conexidn personal, que es indis-
pensable, puede manifestarse en dos formas:

a) Cuando el titular es vizcaino, aforado o no, o fue vizcaino y
ha perdido la vecindad (art. 23). En este caso mantiene los de-
rechos y las obligaciones derivados de la troncalidad, dice el
articulo 23. Lo cierto es que la troncalidad, para el titular de
los bienes no es ningin derecho sino una serie de obligacio-
nes que se presentan en el momento en que pretenda enajenar
los bienes. De aqui que la cuestién hay que centrarla en las
obligaciones del titular (si ha de hacer una reserva hereditaria
o los llamamientos forales, etc.) y es preciso tener en cuenta
que tales obligaciones no pueden existir si no hay un correlati-
vo derecho, es decir, si no hay parientes tronqueros (art. 17.2).

b) Cuando hay parientes tronqueros con vecindad vizcaina, afora-
da o no. Estos parientes tienen derecho a exigir que se respeten
sus preferencias (art. 17.2) y a impugnar los actos que las vul-
neren (art. 17.3) aunque el titular no sea vizcaino ni lo haya
sido nunca (art. 23). Y no importa que el pariente tronquero
haya perdido la vecindad vizcaina, porque hay que evitar la in-
justicia que se produciria en caso de discriminar a los parientes
por esta causa, dando, por ejemplo la sucesion troncal a los ve-
cinos vizcainos y quitdndosela a quienes no lo sean.

En cambio, la aplicacién del articulo 23 impide aplicar la troncalidad
en favor de los hijos de aquel alemdn que citdbamos en el ejemplo, que
nunca fueron vizcainos, y esto es seguramente lo mds acomodado al
buen sentido.

En definitiva, lo que hace vigente el principio de troncalidad es el
hecho de que existan parientes tronqueros de vecindad vizcaina, actual u
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originaria. Y no debe perderse de vista que, en cuanto al derecho de saca
foral, el arrendatario se equipara al tronquero (art. 126) sin que tenga
nada que ver la vecindad o nacionalidad del titular de los bienes.

Consecuencias. Estatuto civil del vecino de villa

La troncalidad es, sin duda, una limitacién de la facultad de disponer,
pero esta limitacién opera de distinta forma segin la naturaleza de los
actos:

A) Actos de disposicion a titulo oneroso

Cuando se vende o transmite a titulo oneroso un bien raiz, la tronca-
lidad exige que se den los llamamientos forales por si alglin tronquero
quiere adquirirlos, y en el caso de que se omitan concede al tronquero el
derecho de saca, esto es, la facultad de adquirir el bien raiz por el precio
que fijen hombres buenos. Estos efectos deben producirse aunque el titu-
lar o el tronquero no sean vecinos de anteiglesia.

Antes de la Compilacion, la sentencia del T.S. de 4 julio 1955 aplica-
ba correctamente el Codigo Civil al declarar que conforme al parrafo ter-
cero del Cédigo Civil «la determinacién de troncales depende de la situa-
cién de los bienes y no de la condicién de sus duefios», concediendo el
derecho de saca a un vecino de villa.

La Compilacién, en su articulo 10 no se referfa a las enajenaciones
onerosas y esto introducia problemas de interpretacién que incluso pudie-
ron dar lugar a la doctrina de la sentencia de 6 de marzo de 1965, que he-
mos comentado, y que exigia la condicién de aforado en el tronquero que
ejercita el derecho de saca (lo que hemos llamado tercera conexién). Una
doctrina similar se contiene en la sentencia de 30 de noviembre de 1977.

Pienso que la cuestiéon queda clarificada en la nueva ley de Derecho
Civil vasca, porque:

1.° Conforme al articulo 17 (en conjuncidn con el art. 10 del Cédigo
Civil), tratdndose del derecho de propiedad, de la publicidad de
los modos de transmisién y de los derechos que surgen del in-
cumplimiento de los requisitos de la troncalidad, la ley del lugar
en que los bienes estdn sitos debe aplicarse sin excepciones.

2.° Esta regla general no resultard aplicable cuando no exista ningin
pariente tronquero (condicién esencial segin el art. 17) ni un
arrendatario que cumpla los requisitos del articulo 126 de la ley
foral. El estatuto real es no solamente aplicable a los vecinos de
villa, sino también a los no vizcainos cuando existan parientes
tronqueros, esto es, familia vizcaina.
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B) Actos de disposicion a titulo gratuito

La Compilacién derogada extendia la troncalidad en los actos de dis-
posicidn a titulo gratuito a todos los vizcainos, incluso los vecinos de vi-
lla, lo que no dejaba de plantear algunos problemas de los que me ocupé
en otro lugar®.

La nueva ley civil vasca recoge los dos principios, enfrentados al
menos aparentemente, que rigen esta materia:

a) El principio de territorialidad lo impone el articulo 10 del Cédigo
Civil en relacion con el articulo 17 de la ley vasca al que repetida-
mente nos estamos refiriendo. La propiedad de los bienes raices
en Vizcaya es troncal, y por tanto territorial. La troncalidad es una
serie de limitaciones a la facultad de disponer, similar a otros de-
rechos de preferencia, que deben aplicarse a todos en virtud de la
territorialidad. Si un acto de disposicién vulnera los derechos de
los parientes tronqueros puede ser impugnado en la forma previs-
ta por la ley (art. 17.2 y 17.3). La troncalidad obliga a aforados y
no aforados, siempre que existan tronqueros.

b) Por otra parte y conforme al articulo 9.1 del Cédigo Civil, la su-
cesidn por causa de muerte se rige por la ley personal, determina-
da por la nacionalidad o la vecindad. El articulo 9.8 afiade que «la
sucesion por causa de muerte se regird por la ley nacional del cau-
sante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la
naturaleza de los bienes y el pais en que se encuentren».

Por lo tanto, la sucesion se regird por la ley del causante, pero esta
regla no es absolutamente rigida como lo pone de relieve el propio ar-
ticulo 9.8 cuando mantiene la validez de los testamentos otorgados con-
forme a la ley anterior y la de los pactos sucesorios.

Por lo tanto el problema consiste en conjugar el principio de territo-
rialidad con el de personalidad de la sucesién, habida cuenta de que am-
bos son conciliables, como lo prueba el propio texto que hemos citado. Y
esta conciliacién de los dos principios antagdnicos es lo que pretende la
nueva ley foral en su articulo 25, segun el cual, «quienes no sean vizcai-
nos aforados gozardn de libertad para disponer, a titulo gratuito de los
bienes troncales en favor de cualquiera de los parientes tronqueros, pero
el beneficiario de los mismos no podra tener participacion en los bienes
no troncales mientras con ellos no esté cubierta la legitima estricta de los
demas legitimarios».

20 En Vizcaya y su Fuero Civil, pp. 193 a 196, Comentarios al Cédigo Civil y legislacio-
nes forales de Edersa, tomo XXVI p. 121, etc.
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Esta norma se aplica siempre que el titular de los bienes no sea viz-
caino aforado y existan parientes tronqueros (art. 17) vizcainos, o que
siendo originariamente vizcainos hubieran perdido esta vecindad
(art. 23) pues de lo que fundamentalmente se trata es de salvar los dere-
chos de los tronqueros.

La aplicacion del articulo 25 exige el respeto de las legitimas que el
precepto legal trata de conciliar con la reserva troncal. Cuando no haya
legitimarios no se produce ningtin conflicto, por lo que el derecho de los
tronqueros ha de respetarse sin ninguna duda.

En nuestro Cédigo Civil no hay otra legitima que la de los ascen-
dientes y los descendientes (art. 806) dado que la cuota usufructuaria del
viudo puede perfectamente conciliarse con la reserva troncal.

De ordinario no habra conflicto entre los hijos y un pariente tronque-
ro porque los hijos son tronqueros con preferencia a todos los demds
(art. 20 de la ley vasca) salvo la posible excepcién de los hijos de un ma-
trimonio de un viudo cuando los bienes procedan del primer cényuge.

El articulo 20 esta pensado para los conflictos entre los propios hijos,
y obliga, en todo caso, a respetar la llamada legitima estricta, que sola-
mente existe en esta linea de sucesion. El titular de los bienes puede de-
jar los troncales a uno de los hijos, pero debera respetar la legitima es-
tricta de los demads. Si el bien troncal es de cuantia tan alta que no cubre
los dos tercios de la herencia, no podra el beneficiario elegido tener parte
en los demds bienes. A mi juicio, la referencia a la legitima estricta no
significa que la legitima amplia pueda ser vulnerada cuando el bien tron-
cal supere los dos tercios de la herencia. El articulo 25 parece suponer
que la reserva troncal se incluye en el tercio de mejora si excede de la le-
gitima estricta.

Si los herederos forzosos o legitimarios son los ascendientes, el con-
flicto se puede producir entre los mismos ascendientes pues unos pueden
ser tronqueros y otros no; o entre los ascendientes no tronqueros y un pa-
riente colateral. La regla del articulo 25 no parece pensada para estos
conflictos, pero su sentido es claro y obliga a respetar la troncalidad pero
también la legitima. Los bienes troncales deben ir a los parientes tron-
queros y la legitima de los ascendientes se ha de satisfacer con los bienes
restantes.

(Qué hacer cuando los bienes restantes no alcancen a cubrir la legiti-
ma? El criterio del articulo 25 es el de hacer prevalecer en todo caso la
troncalidad, pero me parece dificil que este criterio sea aceptado por los
tribunales, pues eliminaria totalmente la libertad de testar.

Aunque el articulo 25 piensa solamente en los conflictos de la ley fo-
ral con el Cédigo Civil (la legitima estricta es una instituciéon peculiar
del Cédigo) no hay que excluir que puedan producirse conflictos con
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otras legislaciones, espaifiolas o extranjeras. La acomodacién de las mis-
mas a la troncalidad tendrd que hacerse en cada caso concreto mediante
una interpretacién del articulo 25 y los textos de las leyes con las que
pueda enfrentarse.

El articulo 25 deberd aplicarse también, y con mds razén, cuando la
enajenacion tenga lugar por donacién u otro titulo gratuito inter vivos,
pues aunque el articulo 10.5 del Cédigo Civil permite a las partes elegir
libremente la ley aplicable, lo que nunca podran pactar vadlidamente es la
vulneraciéon de normas imperativas como son las de la troncalidad
(art. 6.3 del Cédigo Civil).

C) La sucesion ab intestato

Antes de la publicaciéon de la Compilacién, hubo una fuerte polémica
entre los juristas a medida que el T.S. fue extendiendo a los distintos terri-
torios forales la doctrina iniciada por las sentencias de 10 y 13 junio de
1914 (para Vizcaya en 31 enero 1950) que sostenia que la Ley de Mos-
trencos de 1835 derogé las normas forales en materia de abintestato?!.

Superada esta cuestién por las Compilaciones forales, que mantuvie-
ron vivas las normas propias de cada territorio en esta materia, el proble-
ma en Vizcaya es el de precisar lo que ocurre cuando un vecino de villa
(u otra persona no aforada) fallece dejando bienes troncales en la Tierra
Llana.

Bajo el régimen anterior a la ley foral vasca se discutia si las normas
forales del ab intestato debian aplicarse a los vecinos de villa que tuvie-
ran bienes en la Tierra Llana. La opinién negativa se defendié con diver-
sos argumentos?? y fue seguida también por la Audiencia Territorial de
Burgos en sentencia de 15 de diciembre 1953 segin la cual en la suce-
sién legitima ha de aplicarse siempre el Cédigo Civil (aunque esta sen-
tencia es anterior a la Compilacién).

Nos inclinamos decididamente por la aplicacién del Fuero en estos
casos? y con mds razén después de publicada la Ley de Derecho Civil
vasco de 1 de julio 1992%* porque su articulo 23 no subordina la aplica-
cién de la troncalidad a la naturaleza o modos de la transmisién sino al

21 Me ocupé extensamente de este tema en Vizcaya y su Fuero Civil, obra ya citada,
pp. 196 a 210.

22 Puede verse especialmente el comentario de ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE en «El pd-
rrafo tercero del articulo 10 del Cédigo Civil» en Rev g. de Leg. y Jur. 1958, p. 45.

23 En Vizcaya y su Fuero Civil, pp. 211 y siguientes.

2 En el mismo sentido ANDRES M. URRUTIA BADIOLA en la obra colectiva El Derecho
Foral Vasco tras la reforma de 1992, Bilbao, 1994, p. 45.
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hecho de que existan «derechos» de los tronqueros que no pueden ser
vulnerados. Seria una incongruencia que pudiera lograrse muriendo in-
testado lo que no estd permitido haciendo testamento.

Como decia Vallet de Goytisolo?, «es sabido que las legitimas se im-
ponen a la voluntad formalmente expresada del causante, por tanto, con
mayor razén, han de ser aplicadas si falta la expresiéon de voluntad.
({Coémo serfa posible entender que aquello que la ley prohibe al testador
por una razén considerada de derecho necesario, deba tener lugar cuando
falta la voluntad expresa del causante? Admitirlo seria aceptar un criterio
de contradiccién legalmente absurdo. Resultaria que lo vedado a la vo-
luntad expresa, para poder conseguirlo bastaria con dejar discurrir el in-
testado».

Si el titular no puede vender ni donar la finca fuera del tronco, ni
puede testar a favor de quien no es tronquero ;como se le puede permitir
hacerlo con el simple expediente de no testar sobre el bien troncal?

Pero ademas, si se aplicara el Derecho comin a la sucesion intesta-
da se darfa la paradoja de que el pariente que consiguiera la nulidad de
una disposicién a favor de quien no es tronquero no lograria que la fin-
ca vuelva al tronco sino al heredero llamado ab intestato por el Cédigo
Civil.

II. Modos de testar autorizados a los vecinos de villa

La distancia entre la ley foral y el Cédigo Civil es muy grande en va-
rias materias, pero en cuanto a los caracteres del testamento es segura-
mente excesiva.

El articulo 669 del C.C. declara que «no podran testar dos o mads
personas mancomunadamente 0 en un mismo instrumento» con lo que
afirma la que se denomina unilateralidad del testamento, en el sentido
de que ha de ser otorgado por una sola persona. La prohibicidn es tan ta-
jante que tampoco se reconoce la validez del testamento mancomunado
que los espafioles otorguen en el extranjero. En cambio, la ley civil vas-
ca en su articulo 49 permite a los cédnyuges otorgar testamento manco-
munado.

Por otra parte el articulo 670 afirma que el testamento es un acto per-
sonalisimo, y que «no podra dejarse su formacidn, en todo ni en parte, al
arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario».
Y, por contraste, los articulos 32 y siguientes de nuestra Ley foral permi-
ten encomendar a uno o varios comisarios la designacién de sucesor.

25 JuaN B. VALLET DE GOYTISOLO, «Glosas al parrafo tercero del articulo 10», en Anuario
de Derecho Civil 1960, p. 579.
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Conforme al articulo 13 de la nueva ley civil foral esta posibilidad de
testar en forma mancomunada o por comisario se concede también a los
vecinos de las villas. Se hizo esta ampliacién de las formas de testar al
ambito de las villas de Vizcaya por varias razones:

En primer lugar porque la nueva legislacién permite que el marido y
la mujer tengan vecindad distinta, conservando la de solteros, por lo que
en Vizcaya, donde son tan frecuentes los matrimonios de aforado y vecino
de villa, seria muy dificil que el aforado pudiera hacer uso de las formas
forales que normalmente suponen una reciprocidad entre los cényuges.

En segundo lugar, estos testamentos forales permiten disponer con-
juntamente de los bienes comunes (gananciales o comunicados) lo que
resulta muy dificil en las formas reguladas en el Cddigo Civil, segiin el
cual, al ser cada testamento independiente, no es posible asignar a un su-
cesor bienes conyugales determinados sino que se ha de disponer por
partes del patrimonio global, un tercio o un quinto de los bienes, nunca
de una cosa concreta y especifica que pertenezca a ambos conyuges.

Por dltimo, el articulo 13 es una disposiciéon que amplia la libertad
del testador, le permite hacer lo que el Cédigo le prohibe por prejuicios
dogmaticos no muy justificados. Resulta muy dificil entender que dos
cényuges que acuden al notario para otorgar testamento se encuentren
que, si estdn sometidos al Cédigo Civil, no pueden testar en un solo ins-
trumento y deberdn otorgar actos separados, sin poder disponer de co-
mun acuerdo de los bienes comunes. Su sorpresa serd mayor si luego se
les explica que cualquiera de ellos, una vez que hayan otorgado dos tes-
tamentos separados, podra acudir cuando quiera a otro notario revocando
el testamento otorgado y burlando la confianza del otro cényuge.





