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INTRODUCCION

En la Constitucion Espafiola de 1978 se ha asignado al Estado en com-
petencia exclusiva la materia sobre legislacion civil. Pero a la vez, se ha hecho
una salvedad sobre qué y a quién va dirigida: ;a las Comunidades Forales?,
o ¢es extensible a todas las Comunidades Auténomas?, ;en auténtico principio
de igualdad?

Son llamadas regiones forales aquellas que tienen derecho foral propio
(‘“‘fuero’’ propio). En una ojeada rdpida a las distintas regiones con derecho
foral apreciamos que Canarias no se encuentra, ni se ha encontrado entre ellas.

El planteamiento que nos mueve a investigar es si la Comunidad Auté-
noma Canaria podria considerarse como ‘‘Comunidad Especial’’ al tener para
su region leyes especiales. Y comenzamos con la pregunta ;puede la Comuni-
dad Auténoma Canaria a través de su Parlamento legislar en materia civil? Pa-
ra intentar responder, empezaremos por conocer como se distribuyen las
competencias a raiz del texto constitucional.

I. FORMAS DE ATRIBUCION DE COMPETENCIA EN LA
CONSTITUCION

Nos parece oportuno que un primer paso a realizar ha de ser resefiar bre-
vemente las formas de atribucion y distribucion de competencias recogidas en
la Constitucién.

El objetivo de este apartado es encuadrar a la Comunidad Autonoma Ca-
naria en el marco legislativo constitucional competencial. En un segundo paso,
analizaremos a dicha Comunidad Auténoma en el contexto del art. 149.1.8°
de la Constitucidn, concretamente llegar al andlisis del término... ‘o especia-
les’> que aparece en el mismo.

A) Vias de atribuciéon de competencia

Observamos en el articulado de la Constitucidn cuatro formas posibles
de atribucidén de competencias a las Comunidades Autonomas. Y también ob-
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servamos, aunque no vamos a entrar a analizar, distinta extension en la facul-
tad legislativa atribuida al Estado, e, igualmente, en la atribuida a la Comuni-
dad Autonoma, e incluso, a las Comunidades Autéonomas entre si.

Estas vias de distribucién de competencia son:

1) El art. 148.1 Constitucidn, a través del cual ‘‘las Comunidades Autd-
nomas podran asumir competencias’’ y hace una relacion de materias, que po-
dria decirse que inexcusable y directamente son autondmicas.

2) El art. 150.1 Constitucién:

Las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podran
atribuir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la facul-
tad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de los
principios, bases y directrices, fijados por una ley estatal.

3) El art. 150.2 Constitucion:

El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Auténomas,
mediante ley orgénica, facultades correspondientes a materia de titu-
laridad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de trans-
ferencia o delegacion.

4) El art. 149.3 Constitucion:

Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitu-
cion podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud
de sus respectivos Estatutos.

Por su parte, el Estado tiene atribuida competencia exclusiva, a tenor del
art. 149.1 Constitucidn sobre una serie de materias enumeradas en el mismo.
Respecto a ellas se puede decir que resultan cuasi-exclusivas, pues, como a con-
tinuacion expondremos, las Comunidades Auténomas adquieren competencia
estatal.

Jugando con el art. 149.3 de la Constitucion y el art. 149.1 de la Consti-
tucion se desprende que: primero, todo lo que el art. 149.1 de la Constitucion
no exprese, ni indique como propio, sin establecer ‘‘salvedades’’, ni ‘‘excepcio-
nes’’, y “‘sin perjuicios”’, etc., ha de entenderse que la Comunidad Auténoma
“‘podrd’’ reclamarselo como de su competencia; segundo, nos referimos, no sélo,
al tratamiento exclusivo del Estado sobre las materias en su conjunto, sino, in-
cluso, a parcelas de las mismas, que queden sin atribucidn exclusiva, o a aque-
llas partes que se exceptuen.
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Del conjunto de estas vias de distribucidn de competencias se extrae un
tono permisivo en el legislador constitucional, de norma dispositiva®). Al decir
la Constitucion que ‘‘podra’’ el Estado atribuir, transferir, delegar, correspon-
der a las Comunidades Auténomas, les esta facilitando, igualmente, adquirir
competencia por otra via que no sea el art. 148.1 de la Constitucién. Tanto la
doctrina administrativista como la constitucionalista, e incluso, la civilista, han
elaborado clasificaciones, basandose en la mayor o menor competencia que sobre
las materias se atribuye o bien en la via de distribucién de competencia®®.

B) Estudio del art. 149.1. 8° de la Constituciéon

En una interpretacion estricta, la legislacién civil es materia exclusiva del
Estado a tenor del art. 149.1.8° Constitucidn. Y en consecuencia las Comuni-
dades Auténomas no pueden tener competencia, ni adquirirla a través de las
vias descritas.

Ahora bien, con un razonamiento interpretativo amplio, lo anterior no
es totalmente cierto, pues, analizando detenidamente encontramos una ‘‘excep-
cién’’, que se indica con la expresion ‘sin perjuicio’’. De esta forma se esta res-
tando fuerza a la competencia del Estado. Automaticamente entra en juego la
aplicacién de las vias alternativas descritas de distribucidon de competencia.

Con esto queremos poner de manifiesto que toda la materia, de legisla-
cidn civil, de este apartado n°® 8 no es competencia exclusiva del Estado. Conse-
cuencia inmediata es que, las Comunidades Autdnomas quedan facultadas para
legislar sobre temas civiles.

A partir de aqui nos hemos de plantear, qué aspectos de dicha materia
civil es desgajable de la competencia estatal. Para ello hemos de volver al art.
149.1. 8° de la Constitucion, donde se puede comprobar que el término ‘‘sin

(1) Torres del Moral advierte de la distinta naturaleza de la norma de atribucién de competen-
cia del sistema espaifiol vigente, ‘‘la norma referente a la Comunidad Auténoma es de Dere-
cho dispositivo’’, 1986, pag. 356.

En el mismo sentido, al caso del art. 149.1. 8° de la Constitucidn, Sdnchez Gonzalez, 1986,
péag. 1.130.

(2) Véase, sobre normas bdsicas, normas de desarrollo; competencia compartida: Garcia de En-
terria, 1986, pdgs. 293 y 303; Torres del Moral, 1986, pag. 358; Leguina Villa, 1978, pégs.
775y ss.; Otto, 1987, pags. 278-9; Castan ‘‘esta reconocida a las Comunidades Autonomas
(arts. 148 y 150.1 de la Constitucién) la facultad de dictar leyes dentro del ambito de su
respectiva competencia, o por atribucion de las Cortes Generales dentro de la competencia
estatal (art. 150.1 de la Constitucion)’’. 1986, pags. 425-26. Obsérvese, que Diez-Picazo y
Gullén reenvian a los estudios administrativistas y constitucionalistas, 1986, pag. 113, tam-
bién en la 114 y 115 del epigrafe ‘‘b) La jerarquia normativa y sus consecuencias juridicas’’.
Sénchez Gonzdlez, 1986, pag. 1.131. Y, Garcia-Amigo, 1983, pag. 437.
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perjuicio’ el legislador lo une a unas ‘“‘Comunidades Autonomas’’ con unas
caracteristicas muy concretas: a) tengan ‘‘derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan’’; y, b) solo para: ‘‘conservar, modificar y desarrollar’’. De
lo que se deduce que la competencia en materia civil no es extensible a todas
las Comunidades Auténomas con el fin de legislar, como si lo fue histdrica-
mente en el siglo XVIII.

Sélo las Comunidades Autdnomas que retinan los aspectos constitucio-
nales impuestos son las que podran asumir competencias. Inmediatamente las
Comunidades que se asocian a los requisitos constitucionales son, como el mis-
mo texto constitucional indica, las regiones con Derecho Foral. Hubiera sido
mas preciso indicar el nombre de las regiones forales que se queria designar.
Sin embargo, el legislador ha optado por emplear una férmula amplia, no cir-
cunscribiendo, ni acotando de antemano. Por una parte, el legislador es cono-
cedor del trato de favor, de privilegio que da y daria a tales Comunidades
Autonomas forales al facilitarle la facultad de dictar leyes civiles en detrimento
de las restantes Comunidades Autonomas no forales, en cuanto que al conser-
var, modificar y desarrollar 1o que se esta haciendo es legislar ineludiblemente,
en otro caso no se podria realizar esa facultad de conservacion, modificacién
y desarrollo.

Que si bien se prevé en la misma Constitucidn la solucidn, en base al art.
150.3 de ésta se podria, luego, armonizar, equilibrar la desigualdad creada al
facultar a una Comunidad si y a otra no en materia civil.

Es evidente que el legislador no ha comprometido el texto Constitucio-
nal con una vision estrecha de la realidad, al no mencionar directamente ni con
una referencia clara el nombre de las regiones forales.

Por otra parte, se sigue la misma linea, la misma trayectoria anterior a
la publicacion de la Constitucion. No rompe con la unificacidn legislativa en
materia civil®,

Mas bien, lo que se ha pretendido, ha sido recoger ‘‘lo variopinto del
paisaje espafiol’’ existente. Sin embargo, aunque se ha dado un paso importan-
te, no se ha favorecido la evolucion de la sociedad por igual. Habria sido mas
aplaudido si en el texto Constitucional no se hubieran recogido excepciones,

(3) Criterio de unificacién, véase: Garcia-Amigo, 1983, pdgs. 442, 444, 451-2; Sanchez Gonza-
lez, 1986, pag. 1.130.
Criterio contrario de diversidad, ha sido: “‘el recogido por la Constitucién de 1931’ cita
Garcia-Amigo, 1983, pag. 448.
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como en la Constitucidn de 1931® o haberse expuesto la intencién del legisla-
dor sin ambigiiedades. Lo cual lleva a la doctrina a decir que las Comunidades
Autdénomas que estdn en la mente del legislador de la Constitucion de 1978 son
las regiones forales (con Derecho Foral)® y ello en base a dos articulos en con-
creto de la Constitucion:

— El mismo texto del art. 149.1.8° Constitucion.
— y la Disposicion Adicional 12 de la Constitucion.

C) En torno a la terminologia del primer inciso del nim. 8° del art. 149.1 de la
Constitucion

Nos preguntamos qué quiere decir el legislador cuando habla de:

— ““Derechos’’. Se refiere, ¢solo a los derechos subjetivos? o ¢a leyes ci-
viles: como facultad de crear nuevo o como en el ultimo inciso del art. 149.1.8°
de la Constitucion, a reglas y a normas ya existentes?

— En cuanto a ‘“foral’’ podriamos plantearnos desde cuando se ha de
entender la foralidad, si reciente o histdrica. La Disposicion Adicional 12 de
la Constitucion nos aclara que se refiere a los derechos historicos de los territo-
rios forales (siempre en el marco de la Constitucion).

Esto exige una interpretacion, por una parte, el art. 149.1. 8° de la Cons-
titucion al circunscribir inicamente a la conservacién, modificacion y desarro-
llo, ‘‘alli donde existan’’ y por otra parte, la Disposicion Adicional 12 de la
Constitucién al amparar y respetar ‘‘actualizando dentro de la Constitucion
y del Estatuto”’, nos indican que la foralidad es la existente al momento actual
de redaccion del texto constitucional. Y el futuro de la foralidad se ha de seguir
interpretando en el marco de la Constitucion. De lo que se infiere que no hay
mas Derecho Foral, ni region foral, ni podréd haber otro Derecho Foral, ni otra
region foral que las reconocidas con anterioridad: Navarra, Alava, Galicia, Ca-
talufia, Baleares y Aragon. Y no habra otro texto que amplie el concepto de
foralidad que la Constitucidn y el Estatuto, incluso éste se ha de sujetar a la
Constitucion, esto es, la competencia no se va a ampliar a otras Comunidades
que no sean las llamadas forales.

(4) Como recoge Sanchez Gonzdlez, ‘‘el proyecto de Constitucidon de 1978 incluia a la legisla-
cion civil entre las facultades que podian asumir las Comunidades Auténomas’’. 1986, pdg.
1.126.

(5) Véase: Diez-Picazo (en prensa); Sdnchez Gonzalez, 1986, pdg. 1.138; Garcia-Amigo, 1983,
pags. 442, 452.

Aunque el texto del primer inciso del parrafo 8° del apartado 1° del art. 149 de la Constitu-
cidn expone amplia y separadamente a ‘‘derechos civiles, forales o especiales’’.
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— En cuanto a ‘o especiales’’. ;A qué se refiere? ;a la regién foral (al
Derecho Foral), y por tanto seria una redundancia? o, ¢a las leyes especiales
existentes? Nosotros vamos a centrar nuestra investigacion en las leyes especia-
les ya existentes.

II. SENTIDO DEL TERMINO... ‘O ESPECIALES”

Lo primero que hemos de preguntarnos es qué nos quiere decir el legisla-
dor cuando se expresa con el término ‘‘especiales’’ y qué sentido le quiere dar
al término cuando lo situa gramaticalmente en el texto con la conjuncién dis-
yuntiva ‘‘0’’.

A) Analisis del término ‘‘especiales’’ del art. 149.1. 8° de la Constitucion

Sintdcticamente la oracidén, formada en el primer inciso del art. 149.1.
8° de la Constitucidn, es eliptica. Por lo que se da por hecho que el sentido
de la oracién se comprende, sin estar todas las palabras que hubieran sido ne-
cesarias para formar la oracién gramatical correctamente.

De lo que se infiere que el lenguaje empleado en este texto, art. 149.1.
8° de la Constitucion, pertenece a la jerga de técnicos-especialistas, juristas.

En base a esta inferencia descartamos la acepcion vulgar de la voz
“‘especial’’.

El vocablo ‘‘especiales’’ en técnica-juridica puede referirse a:
en un sentido amplio, a:

— Derechos especiales (segin definicion de Diez-Picazo y Gulldn).
— Leyes especiales (serian las leyes Compiladas).

o bien, en un sentido restringido a:

— Derechos Forales (como Derecho Comun).
— Leyes especiales (como las Leyes Canarias).

Hay en la doctrina diversidad de formas de clasificar las normas. La elegi-
da por nosotros no representa la mds genuina, solo representa aquella que nos
parece mds acertada. Asi, seguin definicién de Diez-Picazo y Gulldn, es Derecho
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Especial el que ‘‘estd constituido por normas cuya finalidad es regular mate-
rias o relaciones determinadas y concretas’’, por contraposicion a Derecho Co-
mun que ‘‘son normas que estdn destinadas a regular la realidad juridica y social
en todas sus facetas o aspectos, es decir, la vida social considerada en su to-
talidad’’®,

Derecho Civil Especial es la denominacion que se adoptd para una serie
de Leyes que se agruparon en Compilaciones ). Dichas Compilaciones arras-
tran lo que no eran mds que ‘‘fueros o costumbres especiales’®),

Como expone Diez-Picazo y Gulldn, en el epigrafe ‘‘Antecedentes y Es-
tado de la llamada cuestion foral’’ del ‘‘Sistema de Derecho Civil’’ (1986. 78
y ss.) “‘a principios del siglo XIX existia en nuestro pais una serie de ordena-
mientos juridicos-privados de naturaleza especial o diferencial. Sus decisiones
se remontaban por lo menos a cien afios atras y, en ocasiones, a un tiempo muy
anterior, y sus fuentes de produccion y de renovacién se encontraban cegadas’’.

Un sentido de “‘especial’’ que no nos cuadra hoy, es el siguiente:

En el art. 5 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, del Cddigo Civil
se habla también de ‘‘Leyes Especiales’’ como aquellas normas que se venian
dando en un ‘‘territorio en que subsiste Derecho Foral’’, por tanto, se asocia
Derecho Foral con ‘‘el Derecho que tiene vigencia en una sola parte del territo-
rio”’. Esta visidn del Derecho del art. 5 de la Ley de Bases entra en la clasifica-
cién doctrinal del Derecho Particular (llamado también, regional, comarcal o
local), normas que tienen vigencia en una sola parte del territorio’’ en contra-
posicion a derecho comin (llamado también general o territorial), que tiene
validez en todo el territorio de un Estado’’®,

Queremos recalcar que se esta hablando en el art. 5° de la Ley de Bases
del ‘‘Derecho Foral que subsiste’’. Y, con esto, entendemos que Derecho Foral
es el marcado por sus rasgos historicos, y es como ha dicho el profesor Martin-
Ballestero, los Derechos Forales, principalmente los de Aragdén, Navarra y Ca-
taluiia, son sistemas de Derecho completos, autdctonos, que responden a unos
principios generales y desarrollan sus consecuencias, aunque este desarrollo, por
la antigiiedad de los mismos y la época en que fueron cegadas sus fuentes legis-

(6) Diez-Picazo y Gullon, 1986, pédg. 42.

(7) Ibidem, pég. 81.

(8) Véase en Castdn 1986, pdg. 297, nota 3; véase también nota 1 igual pdg.

(9) Ibidem. pag. 407, obedece a la ‘‘division de las normas por la esfera territorial de su aplica-

cioén”, “‘en orden a la extension de su eficacia en el espacio’’. En igual sentido Diez-Picazo
y Gullon, 1986, pag. 43.
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lativas, se manifieste imperfecto!?, y que actualizados a través de las compi-
laciones ‘‘forman, en sus respectivos territorios, un sistema juridico andlogo
al del Codigo, aunque éste sea mas amplio y mds concreto’’), De ahi que el
sentido técnico juridico actual de Derecho Foral le viene dado por sus rasgos
histéricos?,

No nos dirigimos hacia una distincion de la norma especial en razon del
territorio, por el dmbito de aplicacion, optamos por separar este sentido de ‘‘es-
pecial’’ y llevarlo a una razén temporal. Podemos dar un sentido al término
‘‘especial’’ enfocado a aquellas materias que en determinado tiempo fueron
tratadas ‘‘concretamente’’, y eran costumbres. Luego, el sentido de ‘‘especial’’
es histdrico.

Esta historicidad que queremos destacar, esta hoy englobada en lo cono-
cido como Derecho Foral.

Entendemos por Derecho Foral, no aquel Derecho Especial frente a otro
Derecho Comun, ni el Derecho de una Comunidad frente al Derecho de otra
Comunidad, pues entonces se autorizaria el derecho de las especialidades, sino
como aquel Derecho propio coexistente con el Derecho Comun. El Derecho
Foral es Derecho Comun en cuanto que mantiene una sistematizacion de las
instituciones propias. Asi para Lacruz(? ‘el Derecho Foral no es un ius intro-
ductum; una norma de cardcter excepcional dentro de un régimen de Derecho
Comun. Al contrario, nace como Derecho propio independiente, y sigue teniendo
igual cardcter merced a las disposiciones que lo respetan, no sélo en su conte-
nido, sino en su naturaleza. Forma unos sistemas aparte, independientes del
sistema del Codigo Civil, el cual no representa frente a ellos un principio gene-
ral, sino que, en tanto no haya de actuar como supletorio, les es perfectamente
extrafio’’.

En definitiva, la idea de ‘“‘especial’’ viene a calificar toda ley que regula
una materia, la cual tiene legislacion, para unos casos concretos que pueden
ser por razon del territorio, de las personas, de las cosas, de la materia en si.

Para Garcia-Amigo (1983, 440) ser ‘‘especial’’ seria por razén de la mate-
ria y del territorio, y, se ‘‘podria interpretar o bien designar una realidad dife-
rente a derechos forales, en cuyo caso la realidad que se designe no puede referirse

(10) Castdn 1986, pag. 300 epigrafe ‘‘Rasgos historicos”’.

(11) Ibidem. pédg. 300.

(12) Ibidem. pag. 297.

(13) Ibidem. pdg. 297-8, epigrafe ‘‘Relaciones actuales entre el Derecho Comun y los Derechos
Forales’’ redactada por de los Mozos. Véase también Lalaguna, 1978, pag. 474.
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a las leyes civiles especiales por razon de la materia que tengan dmbito de apli-
cacidn general, sino a aquellas otras que, aun siendo especiales por razén de
la materia y no siendo Derecho Foral, tengan dmbito de aplicaciéon no general,
sino limitado a una region o comarca o provincia... que se apliquen y que estan
vigentes: entre ellas, la de heredamientos o heredades de aguas en Canarias de
27-X11-1956"".

En definitiva, el Derecho Foral no es especial por si mismo: a) Al Derecho
Foral se le califica de especial cuando se le compara y se le contrapone al Dere-
cho Comun, de aqui se concluye que es especial; b) Derecho Foral si es Derecho
Comun, propio. Damos un paso mas con Encarna Roca para la cual con la
Constitucion desaparece definitivamente el Derecho Foral, que pasa a ser Dere-
cho Civil de la Comunidad Auténoma de que se trata... La utilizacion del término
Derecho Foral en la Constitucion se debe a reminiscencias histéricas mds que
a la propia organizacidn constitucional®®. Hemos de precisar que discrepamos
de Encarna Roca respecto a que el Derecho Foral ‘‘desaparezca’’, entendemos
que lo que hace el Derecho Foral es ‘‘evolucionar’’, tomar auténtico sentido.

En todo caso la posible especialidad del Derecho Foral seria histdrica.
El Derecho Foral en si es Derecho Civil propio.

Hemos de decir que la doctrina, ante el art. 149.1. 8° de la Constitucion,
no separa ‘‘Foral’’ de ‘‘Especial”’, e identifica lo regulado en dicho art. 149.1.
8° de la Constitucién con los territorios con Derecho Foral®®,

Por ultimo, orientamos el tema a dos conceptos:

— Leyes especiales serian aquellas que regularian materias concretas y
que se aplicarian en un territorio, en este caso Comunidad Autéonoma determi-
nada; como las establecidas en este siglo XIX.

— Derechos especiales estarian formados por conjuntos de normas so-
bre materias sistemdaticamente ordenadas y que se aplicarian en una Comuni-
dad Autonoma con exclusion de otras; como las leyes recogidas y conservadas
en compilaciones (forales) hasta la época actual.

Pero también, se pueden situar entre derechos especiales, los derechos auto-
nomicos, hoy; y, entre leyes especiales la de ‘‘heredamiento o heredades de aguas
en Canarias de 27-XII-1956"".

(14) Sanchez Gonzdlez, 1986, pag. 1.140.
(15) Sénchez Gonzalez, 1986, pag. 1.138, passim; Diez-Picazo en prensa; Castdn 1986, 344, re-
dacta de los Mozos.
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B) Estudio de la disyuncién ‘‘o”’

En el texto Constitucional el legislador ha creido conveniente separar la
palabra ‘‘especiales’® de su antecesora por la letra ¢‘O’’. Creemos necesario se-
guir esta linea marcada por el legislador y pararnos en su andlisis.

Morfoldgicamente, la letra ‘0’ es conjuncion disyuntiva, por lo que de-
nota separacion, diferencia o alternativa. Pero también la ultima acepcion de
la letra “‘0’’ es de equivalencia significando: ‘‘o sea”’, ‘‘es lo mismo’’. Esta es la
forma en la que la ha venido interpretando la doctrina, asi Foral es considera-
do sinénimo de especial. Descartamos esta acepcidn por la forma eliptica ele-
gida por el legislador para expresarse; significaria, como ya hemos expuesto,
una redundancia; entraria el legislador en la necesidad de definir qué entiende
por foral, definicion que no tiene cabida. Seguin la funcién que cumple en la
oracion en la que esta inserta, se puede concluir que el legislador ha querido
distinguir lo ‘‘foral’’ de lo ‘‘especial’’. En otras palabras, para el legislador lo
““foral’’ no es sindnimo de ‘‘especial’’.

En el sentido de alternativa de la disyuncion “‘0’’ hace hincapié Garcia-
Amigo (1983, 440).

De lo que se puede inferir que el legislador esta dando todo el sentido
técnico, ya expuesto, al término especial, es decir, el legislador da cabida en
este texto 149.1. 8° de la Constitucion a aquellas leyes que se han dictado para
casos concretos... (supra).

C) El término ‘‘especiales’’ en la Constitucion

Nos parece que para llegar a un estudio de aquello que sea ‘‘especial’’,
hemos de indagar en el texto Constitucional. En general, en el texto de la Cons-
titucién se habla de las Comunidades Auténomas®®; de un principio de la
igualdad, art. 1.1; de un Derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-
nes, art. 2; de una organizacion en Comunidades Auténomas... art. 137; gozan
de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses;... las diferencias en-
tre... las Comunidades Autdnomas no podran implicar... privilegios..., art. 138.2.
También habla en el art. 143 de historicidad, para constituir Comunidad Auté-
noma (adviértase que no habla de foralidad); la historicidad, también, esta en
la Disposicion Adicional 1% unida a la idea de foralidad.

(16) Sanchez Gonzalez, 1986, pags. 1.126 y 1.136, apoyandose en Delgado Echevarria, dice que
en el art. 149.1. 8° de la Constitucién se dio paso al foralismo.
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Nos parece acertado que en esta disposicion adicional se haga un inciso
referido a la ‘‘actualizacion..)” dado que el ‘‘régimen foral’’ como dice el texto
Constitucional estd anquilosado, agotado, si no en desuso. Pero como también
se puede advertir no alude expresamente al art. 149.1. 8° de la Constitucion,
que seria lo légico para indicarnos como habria de realizarse esa actualizacion
y en qué séntido, sino que la férmula es mucho mds amplia, es un reenvio a
todas las vias y posibilidades que la Constitucidén permite. Por otra parte, hace
en el apartado 1° un reconocimiento elogiable, de un auténtico Estado demo-
cratico que da cabida al cardcter e idiosincrasia de sus regiones.

El texto Constitucional, pues, no dice en ningiin momento qué entiende
por ‘‘especiales’’.

En general, se habla de Autonomia. Por una parte, se desprende del texto
Constitucional una igualdad de trato para todas las Comunidades Autonomas
prescindiendo de que sean o no forales. Por otra, principio de Autonomia e
igualdad que parece contradecirse con la actual redaccidn del primer inciso del
art. 149.1. 8°.

D) Término ‘‘especial’’ en el Cédigo Civil

En el Cddigo Civil se emplea el término especial, pero no se le da el mis-
mo sentido. Asi en el art. 4.3 hace referencia al concepto de Derecho Civil Es-
pecial; en el 13.2 a Derecho Foral, bajo los términos de ‘‘Derechos especiales’’
y “‘normas especiales”’?), Tanto en el art. 14 apartados 1 y 2, como en el art.
15 apartados 1 y 2 del Cddigo Civil se separa especial de foral por la conjun-
cion ‘‘0”’. Significando, por un lado, equivalencia, Derecho Foral es Derecho
Especial; y por otro lado, enfrentamiento, es decir, Derecho Foral ‘‘frente’’ a
Derecho Comun. Con la Constitucion se han perdido ambos significados, ya
que para sendos derechos las fuentes de legislacion estan abiertas. La interpre-
tacion que se desprende de los arts. 14 y 15 del Cédigo Civil, no puede ser pre-
dicada del texto constitucional, art. 149.1. 8°, primer inciso, porque con la
Constitucion se permite legislar a otros érganos que no son los estatales y por
tanto el enfrentamiento desaparece, en la medida que el mismo art. 149.1. 8°
lo permite. Y, por otra parte, la conjuncion ‘‘o’’ adquiere valor de separacion,
diferencia, alternativa.

(17) Véase, distintos conceptos de especiales en Albaladejo, 1983.
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III. ;TIENE LA COMUNIDAD AUTONOMA CANARIA
COMPETENCIA LEGISLATIVA EN MATERIA CIVIL?

De entrada, tendriamos que decir que no.

Mas nuestra investigacion estd movida por la existencia en la Comunidad
Auténoma Canaria de leyes especiales (como apunta Garcia-Amigo, 1983, 440).
Y nuestra pregunta se formula de la siguiente manera: ;Tiene la Comunidad
Auténoma Canaria competencia en materia de legislacion civil? ;Hace alusion
la voz “‘especial’’ del texto Constitucional, art. 149.1. 8° a las leyes especiales?

A) La Constitucion

A tenor de la Constitucion las Comunidades Autonomas tienen compe-
tencia legislativa en materia civil. Pero, al ser una competencia compartida, Co-
munidad Auténoma-Estado, la parte que corresponde a la Comunidad
Auténoma se circunscribira a todo aquello que no sea exclusivo del Estado y
teniendo en cuenta que la parte asignada al Estado es lo bdsico, en todo lo de-
mas le compete a la Comunidad Auténoma el desarrollarlo.

Por tanto, la Comunidad Auténoma Canaria tendria competencia legis-
lativa en materia civil. Pero, el art. 149.1. 8° de la Constitucion exige que las
Comunidades Auténomas reinan unos requisitos, los ya aludidos, que se le es-
capan a la Comunidad Auténoma Canaria, cual es ser region con Derecho Foral.
Y las Comunidades que nunca han tenido Derecho Foral menos posibilidades
tienen de legislar(®,

Esta exigencia constitucional es mas aparente que real, pues, de ser cier-
ta, se estaria sentando un principio de discriminacidn, en detrimento de las Co-
munidades Auténomas no forales. A la vez que se estaria atentando al principio
de igualdad constitucional art. 1.1.

Y, reconocido es por la doctrina que, la intencion del constituyente es la
unidad legislativa civil. Sin embargo, opinamos que: 1° no se justifica en la to-
lerancia®™ el conceder a la Comunidad Auténoma foral facultad normandi en
materia civil; 2° es un hecho la diversidad legislativa civil@?,

(18) Diez-Picazo, en prensa.
(19) Garcia-Amigo, 1983, pag. 451, opina que se da la existencia de tolerancia.
(20) Diez-Picazo y Gullon, 1986, pag. 87; y cita supra.
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El constituyente, al facilitar a las Comunidades Autonomas la facultad
de dictar leyes, les estd permitiendo realizar una labor legisladora. Luego, ya
no son las Cortes Generales las inicas para dictar leyes si no también los Parla-
mentos Autonomos.

Por otra parte el legislar®) supone crear, aunque el texto constitucional
especifique y enfoque a tres campos: conservar, modificar y desarrollar; el pri-
mero de estos tres campos, conservar, no entrafia polémica, los otros dos si,
pues tanto el modificar como el desarrollar implican cambio(?2),

B) Estatuto de Autonomia

Pero de hecho en la Comunidad Auténoma Canaria nos encontramos que
del estudio de su Estatuto no se dice nada en cuanto desarrollar la legislacion
basica del Estado, art. 32 del Estatuto de Autonomia de Canarias. Tampoco
en el art. 34.A). Si se recogen instituciones que estan englobadas en el campo
civil, aunque las reclama para si el Derecho Administrativo, como son las lla-
madas propiedades especiales, a caballo entre el Derecho Civil y el Derecho Ad-
ministrativo: aguas, montes, minas.

El Estatuto no se adjudica de una manera clara materia civil, como pro-
pias para su desarrollo legislativo, aun teniendo la Comunidad Auténoma Ca-
naria un cardcter insular, histérico, e incluso, actual con leyes especiales, que
podria haber prevalecido (caso de Valencia)®@.

Asi mismo, en el Estatuto de Autonomia se elude hablar de las compe-
tencias que pueda asumir la Comunidad Auténoma cuando el Estado no las
asume. Si se trata el tema en la Ley de Transferencia, en el art. 1°, b).

La potestad legislativa, en cuanto no se encuentre reservada al Estado
por la Constitucidn, podra ser ejercida por la Comunidad con toda
la amplitud prevista en el art. 150 de aquélla.

Pero lleva a una interpretacion negativa, ésta es: partiendo del art. 1° de
la Ley de Transferencia

Se transfieren a la Comunidad Autéonoma de Canarias las facultades
sobre las materias de titularidad estatal contenidas en los articulos de
su Estatuto de Autonomia,...

hemos de ir a buscar otra vez en el Estatuto de Autonomia.

(21) Op. cit. pag. 86, legislar es innovar.
(22) Véase, en Sanchez Gonzdlez, 1986, pag. 1.134.
(23) Nota 26, comentado en Diez-Picazo (en prensa).
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Se puede concluir que al no estar prevista competencia en materia civil
(en cuanto al desarrollo) en el Estatuto de Autonomia de Canarias la misma
pasa a ser Estatal, segun la Constitucidn, art. 149.3:

... La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por
los Estatutos de Autonomia corresponderd al Estado...

Es el mismo Estatuto de Autonomia de Canarias el que hace ineficaz la
aplicacion del apartado b) del art. 1° de la Ley de Transferencia (supra); v, por
extension, la legislacion civil establecida en el art. 149.1, 8° de la Constitucién
(materia cuya competencia es compartida Estado-Comunidad Autéonoma, re-
servada al Estado la legislacion base, y la legislacion desarrollo a la Comuni-
dad Auténoma). Con esta interpretacion se cierra la posibilidad que la via del
art. 150 de la Constitucién permite a la Comunidad Auténoma asumir compe-
tencia, via recogida en la Ley de Transferencia.

Ahora bien, no nos cabe que a través del art. 149.1. 8° de la Constitucién
se esté favoreciendo unas Comunidades Auténomas que por llamarse forales se
les puedan reconocer mayores facultades normandi, esto es, sean creadoras de
Derecho, aun cuando solo sea para conservar, modificar y desarrollar.

Lo que nos lleva al campo estudiado de las vias de atribucion de compe-
tencias a las Comunidades Auténomas. En esta linea vemos una salida a favor
de asumir competencia la Comunidad Auténoma Canaria pues en el art. 35,
a) del Estatuto de Autonomia de Canarias se recoge como uno de los procedi-
mientos a utilizar por la Comunidad Auténoma Canaria para asumir compe-
tencia, el que esa iniciativa de asumirlas parta de ‘‘del Parlamento de Canarias’’,
ademas, del ‘“‘Gobierno de la Nacion, del Congreso de los Diputados o del
Senado’’.

Luego, ‘‘podrd’’ el Parlamento de Canarias, recabar de las Cortes Gene-
rales (art. 150.1 de la Constitucion), del Estado (art. 150.2 de la Constitucion)
que se le atribuya a la Comunidad Autonoma Canaria la facultad de dictar “‘para
si misma normas legislativas en el marco de los principios, base y directrices
fijados por una ley estatal’’ art. 150.1, y que se le transfiera o delegue ‘‘faculta-
des correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia natura-
leza sean susceptibles de transferencia o delegacion’’ art. 150.2.

En consecuencia ‘‘podra’’ el Parlamento de Canarias para las materias
recogidas en leyes especiales y con incidencia civil, en base al art. 149.1. 8° de
la Constitucién interpretando el término ‘‘especiales’’, legislar desarrollando
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sus leyes especiales, aun solo fuese en cuanto a conservar, modificar y desarro-
llar dicha ley.

No estamos en posicion de manifestar una postura definitiva sobre el tema,
puesto que exige un estudio en profundidad del mismo y nuestra investigacion
se circunscribe a apuntar un matiz de los muchos que se puede extraer del art.
149.1. 8° de la Constitucion. Pero si hemos de aventurarnos a opinar que las
Comunidades Autonomas no forales, pero si especiales también pueden legislar
en materia civil. Cuando el texto Constitucional en el art. 149.1. 8° inciso primero
habla de “‘especiales’’, hemos de eliminar la postura que identifica especial con
foral, desvirtuando toda otra aplicacion; y conducirlo independientemente de
foral, enlazandolo con ‘‘alli donde exista’’. Y si en la Comunidad Canaria al
tiempo de la aprobacién de la Constitucidn existian leyes especiales, sin ser la
Comunidad Autonoma Canaria una region con Derecho Foral, ha de inferirse
que le es de aplicacion el art. 149.1. 8°, que permite legislar en materia civil,
y la competencia sobre esta materia la ‘‘podra’’ adquirir por cualquiera de las
vias descritas para asumir competencia la Comunidad Auténoma.

De no ser asi, vulneraria el principio de igualdad constitucional, actudn-
dose en detrimento de unas Comunidades que por carecer de historia hispani-
ca, no han instaurado un sistema legislativo que reconozca su singularidad.

Resumiendo:

1°. Las Comunidades Auténomas podran recabar del Estado (que ‘‘po-
dra” atribuirles, transferirles, delegarles, corresponderles) competencias asig-
nadas a éste, utilizando las vias Constitucionales de atribucidon-distribucion de
competencia, arts. 148.1, 150.1, 150.2, 149.3 de la Constitucién. La Comunidad
Auténoma Canaria puede adquirir competencia a través de dichas vias.

2° En el art. 149.1. 8° de la Constitucion con la expresion ‘‘sin perjui-
cio’’ se faculta a las Comunidades Auténomas en materia de legislacion civil.
Pero siguiendo el contenido dictado en dicha salvedad, a modo de requisito.

3°. El término ‘‘o especiales’’: la conjuncién ‘‘o’’ indica que Foral no es
sinénimo de especial; el término ‘‘especial’’ indica que la norma regula mate-
ria ‘‘concreta’’. Con la Constitucion el Derecho Foral evoluciona, y toma senti-
do de Derecho Civil propio. Con la Constitucién no hay unos derechos frente
a otros sino derechos que coexisten.

4°, La Comunidad Auténoma Canaria ‘‘podrd’’ tener competencia le-
gislativa en materia civil, a raiz de la interpretacion del término ‘‘especiales’’
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del art. 149.1. 8° de la Constitucion y del art. 35.a) del Estatuto de Autonomia
de Canarias, a propuesta del Parlamento Autonomo de Canarias, recabando
del Estado competencia para la conservacién, modificacion y desarrollo de las
Leyes especiales existentes.
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