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1. Idea general

La Provincia de GuiplGzcoa se encuentra enmarcada por tres territo-
rios, Navarra, Vizcaya y Alava, en donde rige el Derecho Civil Forai.
Mientras que en todo el territorio Navarro estd vigente el Amejoramien-
to Civil, en los otros dos territorios rige derecho civil forai precisamente
en aquellas zonas que limitan con Guiplzcoa. Su composicion humana,
social y econdémica es idéntica. Es mas, en Guipluzcoa es donde de
manera mas clara se han conservado la lengua y los medios de vida
tradicionales vascos. Sin embargo, en Guiplzcoa ha regido de manera
oficial, hasta la entrada en vigor del Cd6digo Civil, la legislacion civil
castellana y al entrar en vigor el Cdédigo Civil, rigi6 éste. Alonso
Martinez, en las discusiones preparatorias a la redaccion del Codigo
Civil, y para justificar que realmente la legislaciéon civil castellana en
materia de sucesiones no suponia ningln quebranto para la indivision
de la propiedad agraria, decia: «en Guipuzcoa, por ejemplo, rige la
legislacion castellana con sus legitimas y mejoras; en Navarra, hay, por
el contrario, libertad de testar; en Aragon, el padre tiene la facultad de
distribuir como le plazca su fortuna entre los hijos; en Catalufia, es



legitima de éstos la cuarta parte del caudal paterno y de los tres
restantes dispone el padre a su albedrio. Dificilmente se podran imagi-
nar cuatro organismos juridicos mas desemejantes y sin embargo, en
Guiplzcoa, Aragon, Navarra y Catalufia, se conserva y perpetia del
mismo modo y por idénticos procedimientos las familias y con ella la
unidad agricola, la cual no se disgrega ni fracciona a pesar de las
legitimas y de las particiones que tanto preocupan, y tal espanto pertur-
ba el animo de los jurisconsultos forales»

¢Pero realmente en GuiplUzcoa ha regido la legislacidon castellana a
lo largo de la historia de la Provincia?

Una mirada superficial pudiera darnos una respuesta afirmativa. Si
confundimos el derecho con la ley, no tendriamos duda de que efectiva-
mente en Guiplzcoa, el territorio en el que de manera mas viva se ha
mantenido el sentimiento de lo vasco, ha regido desde su incorporacidn
a Castilla el Derecho Civil Castellano. Sin embargo la realidad es bien
otra. ;Cudal es pues la respuesta?

Desde luego, aqui si que puede decirse que la realidad normativa
no ha podido estar més alejada de la realidad social porque efectivamen-
te es cierto que en Guiplzcoa ha estado presente desde el punto de
vista material, en unos casos, y, formal en otros, la legislacion oficial.
Pero la realidad es mucho méas compleja, y el afirmar como hacia
Alonso Martinez, que en Guipltzcoa ha regido desde siempre la legisla-
cion civil castellana, en materia de sucesiones, es una verdad a medias;
verdad, en cuanto que oficialmente y en época avanzada, los tribunales
aplicaban el derecho civil castellano; afirmacién errénea en cuanto que
en un principio en todo el territorio se aplicaba el derecho propio, no
castellano, para luego aplicarse en la realidad dos diferentes ordenamien-
tos, eso si, bajo el manto oficial de uno. Los juristas en nuestro método
de simplificarnos las cosas, como dice Larenz ~ transformamos la reali-
dad, la traducimos a nuestro lenguaje, creamos y plasmamos una reali-
dad distinta. Sin embargo, al profundizar en el tejido social, podemos
darnos cuenta que en nuestra construccion, sin perjuicio de existir algo
de artificial, hacemos una labor de transformacién, de variacién de lo
real. Cambiamos la realidad. Creamos una realidad nueva, la adaptamos
a nuestro lenguaje y la sometemos a nuestros conceptos.

ALONSO MARTINEZ, Manuel: EI Cédigo Civil en sus relaciones con las legislaciones
forales. Biblioteca Juridica. Madnd, 1884 y Ed. Rus Ultra, Madrid, 1847.
A LARENZ, Karl: Metodologia de la Ciencia del Derecho. Ariel. Barcelona, 1980, pégs.
272 y 273.



En suma, simplificamos y con esa simplificacion, no sélo nos
cautiva, sino que nos lleva a crear un modelo de las relaciones sociales
envasado en nuestros conceptos.

El paso de la idea al concepto, de la potencia al acto, en suma, el
movimiento que supone la interpretacién de la realidad para adaptarla a
la norma es precisamente la labor que durante siglos viene haciendo el
jurista. El paradigma juridico trata de asumir la realidad social y no s6lo
explicarla, sino regularla, pero la «anomalia» obliga, en el desarrollo de
la revolucion cientifica, a revisar el paradigma originario dando origen a
otro paradigma, y asi sucesivamente. Si en la historia de la filosofia de
la ciencia, esta dinamica se ha expresado de manera clara, 1o mismo
puede decirse de la historia de las revoluciones juridicas Es, por tanto,
necesario el pararse a examinar con frialdad la historia para poder llegar
a una conclusion, aunque ésta siempre deba ser provisional.

Un andlisis de la historia de la aplicacién del derecho en Guiplz-
coa nos mostrard cdmo, en la realidad, aquella afirmacion de Alonso
Martinez era parcialmente errénea, y coémo, ciertamente, en Guiplzcoa
hasta nuestros dias han estado vivos dos ordenamientos, dos formas de
entender la regulacion de las relaciones civiles entre los guipuzcoanos.

Sin perjuicio de lo que en su dia demostré en mi tesis doctoral
sobre el particular, recientemente nuestro Tribunal Supremo ha venido
a reafirmar aquella afirmacion mia realizada en casi seiscientas paginas.
La Sala | del Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de julio de 1984,
declara la existencia y validez en Guipuzcoa del «pacto sucesorio» por
encima de los postulados y prohibiciones del parrafo 2 del articulo
1.271 del Cédigo Civil. De ello se han hecho eco, por su importancia,
una parte de la doctrina cientifica, Garcia Cantero y Arechederra

Nuestra tesis es que en GuiplUzcoa han estado, a lo largo de la
historia «vigentes», primero tres y luego dos ordenamientos civiles, el

KUHN Th.; La estructura de las revoluciones cientificas. México, 1937.

ZULUETA PUCEIRO, Enrique: Paradigma dogmaéticoy ciencia de! Derecho. Editorial
de Revista de Derecho Privado. Madrid, 1981.

i GARCIA CANTERO, Gabriel: Mas sobre el Derecho Consuetudinario Guipuzcoano.
(En torno a la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1984). Jornadas de
Estudio sobre la actualizacién de ios Derechos Histéricos Vascos. Universidad del Pais
Vasco. San Sebastidn, julio 1985, pags. 367 y ss.

ARECHEDERRA ARANZADI, L. I.: Testar a la Navarra. Derecho Consuetudinario
Guipuzcoano o Descodtftcacion. (Aportacion con ocasién de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de julio de 1984). Revista Juridica de Navarra. Gobierno de Navarra.
Pamplona, 1986, nim. 1, pags. 87 y ss.



Castellano y el originario Vasco. Si bien en apariencia, sélo esta
«vigente» uno, el comdn de la nacidn, la realidad es otra y ello requiere
una explicacién que sélo la vemos en la historia, pero no en la historia
de las instituciones, sino en la historia de la formacion de la provincia.

2. Desde los origenes hasta el ordenamiento de Alcala de 1348

En los albores del siglo XI la documentacién conocida, aunque
escasa, permite ver con claridad la aparicion de la «tierra» de Guipuzcoa
ocupando un espacio que por el oeste llega hasta el rio Deva, primero
integrada en el Reino de Navarra, para pasar, no sin algunas fluctuacio-
nes, a integrarse de manera definitiva, en el siglo XIII, en el Reino de
Castilla »

Lo cierto es que entre los siglos XIlI y XIIl aparecen claramente
configurados en Guipuzcoa tres diferentes ordenamientos, el que corres-
ponde a la regulacién del Fuero de San Sebastian, el correspondiente al
Fuero de Logrofio y Vitoria y el de la Tierra Llana.

Cuando todavia en la Alta Edad Media la «tierra» de Guiplzcoa
fluctuaba entre la influencia politica de los Reyes navarros y castellanos,
un Rey de Navarra, Sancho el Sabio, va a dar, en 1180 a San Sebastian,
el Fuero de su mismo nombre que supone el instrumento de creacion
de la villa. Ello tiene importantes consecuencias en el plano juridico, en
el politico y en el social. En el juridico en cuanto que los habitantes de
San Sebastidn, van a tener un instrumento concreto normativo que
permita referenciar la regulacion de sus relaciones, en el plano politico,
en cuanto que en aquella época un instrumento de esa naturaleza no
tenia s6lo un caracter privado que permitiera solamente la regulacion de
las relaciones civiles entre los habitantes sino que también establecia el
caracter o naturaleza de relacion con la Corona, suponia una nueva
forma de regulacién, la supresion del vasallaje en el sentido feudal,
tanto con la Corona como con los «terrentes» 0 «domini» o sefiores
feudales, y en el plano social y econémico suponia la obtencién de la
franqueza, porque efectivamente, el Fuero de San Sebastidn, era un
Fuero caracteristico de francos, que respondia a una concreta politica

A~ NAVAJAS LAPORTE, Alvaro: La ordenacién consuetudinaria del Caserio en GuipUz-
coa. Sociedad Guipuzcoana de Ediciones y Publicaciones. Coleccién Estudios, nim. 3.
San Sebastian, 1975, pags. 33 y ss. y la bibliografia que se cita.
LACARRA,J. M.: Fueros de Navarra !. Fueros derivados de Jaca L Estella-San
Sebastian. Pamplona, 1969.



demografica y econdmica de la época. Esti, todavia por estudiar si
realmente con esta fijndacion el Rey Navarro, quiso establecer una
nueva politica en zona ft'onteriza con Castilla, para obtener el apoyo de
la poblacién, fi-enar el imparable avance del pujante Reino castellano
cuya infraestructura juridico politica estaba basada en el reconocimiento
de la libertad de los habitantes de las tierras que componian el Reino y
que por ello iba obteniendo de manera paulatina el apoyo popular
frente al rigido derecho feudal propio de una época que fenecia. Se
trataba, en suma, de la instauracion de un orden nuevo. Lo expresa de
manera clara Maurice Druon, cuando pone en boca de uno de sus
personajes, Carlos de Valois, estas frases: «iPor todos los Santos! iCosas
extrafias acaecen en el Reino y bajo el mismo techo del Rey! La
caballeria se extingue, sefior y hermano mio y con ella todo honor...
Los legistas, «nacidos de la nada», intentaban no sé qué nuevo derecho
sacado de las instituciones romanas, para reemplazar el bueno y antiguo
derecho feudal: el resultado no se ha podido esperar»’.

Pertenece el Fuero de San Sebastian a la familia del Fuero de
Estella, contiene los articulos del Fuero de Jaca que pasaron al de
Estella, mezclandose con los de derecho maritimo, propio y original de
la nueva poblacion®. Ricardo lzaguirre y José Luis Banls han precisado
con exactitud el ambito territorial que abarcaba dicho Fuero. Era de
-gran amplitud y alcanzaba més de la cuarta parte de lo que hoy es
Guiplzcoa’. Entrado el siglo XIII, el Fuero se va a extender a otros
puntos de la costa por concesion de los Reyes Castellanos. En 1203, a
Oyarzun y Fuenterrabia, 1209 a Guetaria y Motrico; 1237 a Zarauz;
1320 a Renteria; 1347 a Zumaya; 1371 a Usurbil; 1379 a Orio

A los efectos de nuestro estudio destacaremos de este Fuero tres
caracteristicas. La primera, que tiene pocas referencias a instituciones de

DRUON, Maurice: EI de hierro; En jos reyes maUitos. Javier Vergara Editores.
Buenos Aires.

LACARRA,J. M.; Obra citada.

BANUS AGUIRRE J. L.: EI Fuero de San Sebastian. 1963. El limite oriental de San
Sebastian y el Puerto de Pasajes, en Homenaje a don Julio Urquijo. N. extraordinario del
Bol. RSBAP in, San Sebastian, 1951, pags. 303 y ss.

IZAGUIRRE, R. de: Historiay toponimia donostiarras. EI primer grupo de documentos
referentes a San Sebastidn de Hernani, en Homenaje a don Julio Urquijo. N. extraordina-
rio del Bol. RSBAP Ill, San Sebastian, 1951, pags. 335 y ss.

GOROSABEL, Pablo de: Diccionario histérico-geografico desaiptivo de los Pueblos,
Valles, Partidos, Alcaldiasy Uniones de Guiptzcoa. Con un apéndice de las Cartas Pueblas y
otros documentos importantes (Tolosa, 1862).



Derecho Privado La segunda, su extension territorial que, como se ha
dicho en un principio, alcanzaba més de la cuarta parte de lo que es
hoy Guiplzcoa, extensién que se va a ampliar de manera importante a
medida que se va a ir concediendo a otras poblaciones, todas ellas de la
costa 0 proximas a ella, lo que va a suponer la extensién de una clase o
tipo de ordenamiento juridico que, ademads, va a tener la caracteristica
de permitir, dado el sistema de creacion del derecho que consagra,
propio de la época, la autorregulacién y su expansién juridica y, en
relacion a esto, cabe destacar la tercera caracteristica, que consiste en la
facultad que se reconoce a los habitantes de San Sebastidn de controlar,
en cuanto a ellos pueda afectarles, a través del Concilium local, las
actividades del Merino del Rey, cuando, siguiendo el texto de Bandus,
art. I, 7 se hace expresa mencién al marco y a la recaudacién de las
multas: «El Merino del Reino no tiene calafia de ningdn hombre de
San Sebastidn, sino por acuerdo de doce buenos vecinos». Nos dird
Gautier Dalche que se encuerjtra aqui una especie de control de las
actividades de Palacio, que es rara al norte del Duero.

Lo cierto es que el Fuero de San Sebastidn, estaba dirigido a regular
la vida de una poblacién exética, proveniente de Francia, Gascones. Sus
disposiciones, como hemos visto, se remiten a Estella y aJaca; es decir,
que el Fuero no es producto de la formaciéon de la costumbre de la
tierra, sino que representa un elemento nuevo que, naturalmente no
regulaba todas las situaciones juridicas que la vida social planteaba, y
estas situaciones quedaban reguladas por la costumbre local y territorial
que se expresaran a través de las resoluciones que dicten los tribunales
que cada Fuero prevé o regula, como veremos mas adelante, y que
tendran una importancia decisiva para la formacion del Derecho Territorial.

Por lo tanto, en las villas acogidas al Fuero de San Sebastian, y en
todo el término de su jurisdiccién, el Concilium local aplicard como
norma de primer rango el Fuero de fundacion, es decir, el Fuero de San
Sebastian, y a falta de norma escrita sera la costumbre la que regulara

NAVAJAS LAPORTE, Alvaro: La Ordenacién... Obra citada y la bibliografia que
se cita.
BANUS AGUIRRE, J. Luis: EIl Fuero... Obra citada.

NAVAJAS LAPORTE, Alvaro: El concepto del Derecho en el Fuero de San Sebastian. En
el Congreso: El Fuero de San Sebastidan y su época. Donostiako Forua eta Bere Garaia.
Eusko lkaskuntza. Sociedad de Estudios Vascos. San Sebastian, 1982.

GAUTIER DALCHE, Jean: Historia Urbana de Leény Castilla en la Edad Media.
Siglos IX-X1I1, Siglo XX1 S. A., 1979, pags. 255 y ss.



las situaciones juridicas. En este sentido indica Lalinde  que el dere-
cho supletorio de esta zona serd el Fuero de Albedrio al producirse la
incorporacion al Reino, de Castilla la Alta y Rioja, ya que en estos
territorios estaban muy afectos al Fuero de Albedrio sistema que inspa-
rara su derecho, en principio.

Paralelamente a la instauracién del ordenamiento, que implanta en
parte de Guipuzcoa el Fuero de San Sebastian, se va a producir la
entrada en la escena juridica guipuzcoana del Fuero de Logrofio y
Vitoria. En 1092 es repoblada Logrofio por Garcia Ordofiez, otorgando-
le en 1095, Alfonso VI un texto que, en palabras de Martinez Marina,
debe reputarse en cierto modo, por cuaderno legislativo de las villas y
lugares de la Rioja y Provincias VascongadasY' El Fuero de Logrofio
significa el paso' de la villania a la franqueza, igualdndose todos los
vecinos en la posesion de las tierras de dominio real. Este fuero pertene-
ce al grupo de los Fueros breves. Contiene algunas materias de derecho
privado, pero no contiene disposiciones de derecho sucesorio a diferen-
cia del de San Sebastian.

En 1191 Sancho el Sabio de Navarra repobl6é Vitoria, dandole por
idénticas o parecidas razones que hemos dicho antes, respecto de San
Sebastian, un fuero derivado del de Logrofio. Sefiala Lacarra que esta
formula de Vitoria alcanz6 éxito en el siglo XIII, y se va a ir extendien-
do a otros lugares y concretamente por la zona interior de GuiplUzcoa
Tolosa lo recibe el 23 de septiembre de 1256 Mondrag6én en 1260
Bergara en 1258  Villafranca de Guipuzcoa en 1268 Deva en 1294
Azpeitia en 1315"; Elgueta en 1335"; Villarreal en Guiplzcoa en
1383 Elgoibar recibirda en 1346 el Fuero de Logrofio

w LALINDE ABADIA, Jesls: Iniciacion histérica al Derecho Espafiol. Barcelona, 1970,
pags. 155 y ss.
NAVAJAS LAPORTE, Alvaro: La Ordenacion... Obra citada, pag. 36.
LACARRA, j. M.: Notas para la formacion de la familia de Fueros Navarros
(AHDE, 1933). ECHEGARAY, Bonifacio de: Eficacia de la Carta Puebla de Tolosa de 13 de
septiembre de 1256, péags. 127-144.
” AGUD QUEROL, Manuel: La Carta Puebla de Mondragén. Bol. RSBAP XVII-22,
1961, péags. 153-163. MARTINEZ DIEZ, Gonzalo: Alava, Desarrollo de las villasy fueros
municipales. Siglos XII-XIV AHDE, 1971.

LACARRA, J. M.: Notas. Obra citada.

LACARRA,J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel P. Diccionario.
LACARRA,J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel- Diccionario. Obra citada.
LACARRA,J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel. Diccionario. Obra citada.
LACARRA,J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel. Diccionario. Obra citada.
LACARRA,J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel. Diccionario. Obra citada.
LACARRA.J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel. Diccionario. Obra citada.
LACARRA,J. M.: Notas. Obra citada. Gorosabel. Diccionario. Obra citada.



Dice Lacarra que «los pueblos a quienes se otorgaba el Derecho de
Vitoria se entendia que disfrutaban también del de Logrofio, ya que
aquél no era mas que una reduccién o variante de éste™.

Al tratarse de un fuero breve, y no contener normas de derecho
privado o ser estas insuficientes, se solicitard de la Corona su comple-
mento y Alfonso X el Sabio goncedera a los vitorianos, a peticion de
éstos, como derecho supletorio de su Fuero, el Fuero Real, de tal
manera que esta concesion afectara a todas aquellas villas que tenian
como fuero el de Vitoria, si bien debe entenderse que esta modificacién
afectard tan sélo al derecho privado, al penal y al procesal de los lugares
a los que se concede, pero no afectard al derecho publico de la comarca,
segun sefiala Garcia Gallo

Por lo tanto a través de la concesién del Derecho de Vitoria en las
poblaciones guipuzcoanas, en el siglo XIIl'y XIV se ird introduciendo el
Fuero ReaP®. Este cuaderno legislativo fue redactado entre 1252 y 1255
desconociéndose su redactor. No se promulgd con caracter general,
sino para concederlo como fuero local a aquellas poblaciones que
carecen de fuero propio, o tienen uno que no satisface plenamente a las
circunstancias del momento, en donde se otorgarda con el caracter de
supletorio Con este Gltimo caracter, como se ha dicho, es otorgado a
Vitoria y a las villas guipuzcoanas fundadas "1 Fuero de Vitoria, por lo
que, en esta época y para estas villas tendra gl caracter de derecho local
y supletorio.

Pero la geografia guipuzcoana a lo largo de jos siglos XII a XIV se
va poblando con villas, lo que significa que antes de que a las poblacio-
nes se les otorgara el fuero, existia alli un ciserip o agrupacién humana
cuyo status juridico-politico vamos a tratar de ~xaininar brevemente.

Como se ha 4ichp antes, el afio 1180, segin L”earr? se produce la
fundacién de la villa dg San Sebastia;®, y el afio 1461, Enrique IV de
Castilla da el fuero de la villa donostiarra a Areria, lo qug supone un
lapso de tiempo de 281 ~fios. Es degir que durante psg tiempo y de
manera paulatina se va a ir producie”dp repliegue df 1? autoridad
real, representada por los oficiales dej Rey, en fAvpr de I"s autonomias

LACARRA, J. M.: Notas. Obra citad”,

GARCIA GALLO, Alfonso: Manual de- jiistoria del Derecho Espafiol. Madrid, 1964.

LALINDE ABADIA, JesUs: jniciacién... Obra citada, pags. 156 y ss.

SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios 4” Derecho Civil. L Madrid, 1889, péags. 279
y siguientes.



municipales La Tierra Llana que todavia aparece resefiada en el
Cuaderno de Hermandad de 1397 va siendo invadida por la jurisdiccion
de las villas integrandose en éstas, lo que significa que durante ese
tiempo conviven en el territorio guipuzcoano tres ordenamientos juridi-
cos distintos, el de las poblaciones regidas por los oficiales del Rey y
por tanto sometidas de manera oficial a la jurisdiccion real, afirmacién
esta que debe hacerse con ciertas matizaciones, en cuanto que no cabe
confundir jurisdicciéon con derecho y el que corresponde a las villas con
sus dos diferentes planteamientos. Fuero de San Sebastidn y Fuero de
Vitoria, pero todos ellos con un derecho supletorio comudn, el Fuero
Real.

En una primera época Guiplzcoa estaba integrada bajo la jurisdic-
cion del Adelantado Mayor de Castilla. Con Alfonso X, en 1243
aparece el primer Adelantado Mayor de GuiplUzcoa, Diego Lépez de
Salcedo (1253-1265). Mas adelante aparecen como Merinos mayores de
Guiplzcoa, Garcia Lopez de Ayala, en 1473; Pedro Manrique 1366;
Pedro Ldpez de Ayala 1389; 1437, 1454, Fernan Pérez de Ayala 1411.

Hasta 1272 no se tienen noticias de los oficiales que dirigen la
Administracion Territorial de Guiplzcoa, ni tampoco se sabe en esa
fecha si el Merino u oficial del Rey era privativo de Guiplzcoa o
comln a Alava, y Guiplzcoa como titular de la Merindad «allende el
Ebro». Sin embargo, ya en 1272 sabemos que Alava y Guiplzcoa se
constituyen en «adelantamiento mayor», dependiendo directamente del
Rey, siendo su titular Diego L6pez de Salcedo. Dos afios mas tarde, en
1284 desaparece ese adelantamiento mayor de GuiplUzcoa, restaurandose
lo que parece era la situacion anterior, encontrandose en la documenta-
cién de la época referente a GuipUzcoa, que la jurisdiccion en la tierra o
merindad de GuiplUzcoa corresponde al adelantado Mayor de Castilla,
Sancho Sanchez de Velasco (1302-1311), siendo sustituido con Alfonso
XI, por el Merino Mayor Garcilaso de la Vega.

Nuevamente en 1317 y 1319 Guiplzcoa constituird una merindad
propia entregada a Gémez Camello, pero otra vez, en 1319 la justicia de
Guiplzcoa, aparece encomendada a don Juan, hijo del infante don Juan
y tutor del Rey, quien confia el ejercicio de esa justicia a don Juan
Sanchez de Salcedo, con el titulo de justicia, volviéndose, con la mayo-
ria de Alfonso XI, a la estructura del merindazgo mayor de Castilla, que
se vuelve a extender hasta al Bidasoa.

NAVAJAS LAPORTE, Alvaro: Aproximacion a las instituciones juridicas guipuzcoa-
nas. Siglos XIlI a XVIII, Bol. RSBAP afio XXXVIIl, San Sebastian, 1982.



La Constitucion definitiva del merindazgo Mayor de Guiplzcoa
aparece en 1385 y serd Ladron Vélez de Guevara quien ostentara el
titulo de Merino Mayor de Guiplzcoa, independizdndose por tanto, a
partir de entonces Guiplzcoa como merindad sin interrupciéon alguna.

Interesa resaltar aqui que la jurisdiccion de los Merinos se extiende
sobre toda la Tierra de Guiplzcoa, con la excepcidon de los términos
correspondientes a las villas, donde la jurisdiccion correspondia a las
autoridades municipales, de tal forma que, a medida que se van fundan-
do mas villas va decreciendo el ambito territorial de jurisdiccién del
Merino hasta que, a finales del siglo XIV, el Merino no tendra término
donde ejercer jurisdiccion, situacion que se inicia en 1344 cuando se
empieza a extender el estatuto juridico de las villas a las zonas comarca-
les y se consolida en 1397, fecha en la que se puede considerar que las
24 villas y Ofiate cubren la totalidad de la jurisdiccién de la Provincia, y
culmina con la definitiva integracion, en 1461, de Areria en la Provin-
cia, a peticion de las Juntas Generales de la misma. En aquella fecha las
juntas de la Provincia solicitan del Rey la concesién a Areria del
derecho a integrarse a las juntas de manera definitiva, segin se puede
leer en el privilegio de fundaciéon de la alcaldia de Areria, en donde el
Rey hace constar que: «Los procuradores de muchas villas de Guipuzcoa
reunidos en Junta General en Vergara acordaron solicitar del Rey que
Areria que acudia con su representacion desde tiempo inmemorial a
dicha junta, a integrarse de manera definitiva en la misma.»

Por lo tanto desde la primera fundacién en 1180 hasta la definitiva
integracion de la alcaldia de Areria en 1461 a la Provincia, concurren o
existen en Guiplzcoa dos diferentes jurisdicciones, de las villas y de la
Tierra Llana.

La Tierra Llana, segin el sistema de la época no tiene un derecho
particular recogido. La jurisdiccién la ejercen los oficiales del Rey y
éstos aplicaran el derecho de la tierra y en lo que éste no establezca,
aplicaran el Derecho Real

Coexisten por lo tanto en esta época, tres ordenamientos: el que
surge del Fuero de San Sebastian, el que surge del Fuero de Logrofio-
Vitoria y el que es propio de la tierra, si bien esos ordenamientos van a
pertenecer a dos sistemas distintos de creacién del derecho.

Ahora bien, existiendo tres ordenamientos distintos, sin embargo el
sustrato general de todos ellos es el mismo, el derecho de la tierra, en
cuanto se refiere al derecho civil, serd el derecho originario. Ya hemos
dicho que el Fuero de San Sebastian contiene muy pocas disposiciones



de derecho privado, que el contenido del Fuero de Logrofio en esa
materia es practicamente inexistente, por lo que no existiendo en un
primer momento norma de derecho civil que regulara la situaciéon de
los moradores de las villas ni de la Tierra Llana, el derecho civil que se
aplicara, el que servird para regular las relaciones civiles y por tanto los
conflictos civiles que vayan surgiendo seran el derecho consuetudinario,
bien sea el existente o el que se vaya creando a través de las resolucio-
nes del Concilium de cada villa o el que surja de las resoluciones de los
oficiales del Rey en la Tierra Llana, oficiales que en un principio
aplicaran, a falta de norma del Derecho Real escrito, el derecho de la
tierra.

Sin embargo la entrada en escena del Fuero Real como derecho
supletorio o complementario del Fuero de Logrofio-Vitoria va a produ-
cir el efecto de desplazar de manera paulatina al derecho consuetudina-
rio, credndose una situacién de progresiva aculturizacion juridica es
decir, no sélo de desplazamiento del derecho no escrito por parte del
derecho escrito, sino de su implantacién, sin arraigo en un medio
cultural que no le es propio. La supervivencia en Guipuzcoa, a pesar de
ese fendmeno aculturizador de manifestaciones consuetudinarias que ha
pervivido hasta nuestros dias, es un ejemplo palpable.

Pero hemos dicho, ademés que, a pesar de que coexisten tres
diferentes ordenamientos en esta época anterior al Ordenamiento de
Alcald de 1348, coexisten dos sistemas de creaciéon del derecho diferen-
tes, al menos en el plano oficial, en cuanto que, y ello lo desarrollare-
mos mas adelante, en esa época la caracteristica fundamental de la
fijacion del derecho, en el antiguo Derecho Castellano, Navarro y
Aragonés, durante los siglos VIII al XIIl, hoy nos son claramente
conocidos, después de las aportaciones de Galo Sanchez, Lacarra, Lalin-
de y Pérez Prendes vy esta caracteristica fundamental estd en la carencia
de leyes con valor territorial y en el valor predominante, segin Pérez
Prendes “ de la intervenciéon de la comunidad a través del Concilium o
asamblea judicial en la creacién del derecho, asi como en la falta de
redacciones extensas y completas del derecho local.

PAPACHRJSTOS, A. C.: La réception des droits privés étrangers comme phénomeéne de
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A lo largo del proceso que hemos visto desarrollarse hemos podido
observar, cémo precisamente el territorio sometido a la autoridad de los
oficiales del Rey, cuya funcién era principalmente judiciaP” va decre-
ciendo en favor de la extension de la jurisdiccion de las villas y por
tanto, podria decirse, en favor del derecho originario, si bien nos
encontramos que a la vez que va produciendo ese retroceso de la
jurisdiccion de los oficiales del Rey, éste va a ir introduciendo el
derecho real como sustrato juridico del derecho de las villas producien-
do el paulatino desplazamiento del derecho originario, de tal forma que
el Concilium, al crear el derecho podrda, eso si, basarse en el precedente
0 en la costumbre, pero ya tiene como punto de referencia a la norma
escrita, que como tal es mas facil de ser conocida, introduciéndose de
esa forma el derecho real, que ird desplazando el derecho originario
local y creando un nexo de unificacion juridica en todo el territorio. De
todas formas este proceso de aculturizacion, por un lado, y de iguala-
cién y homogeneizacion por otro, no se produce de una sola vez, sino
de manera lenta, y si en un principio la mano de la Corona va
apareciendo de manera cauta, dando su derecho como subsidiario o
complementario, en el siglo XIV la intencién se verd de manera clara en
el Ordenamiento de Alcald de 1348.

3. Desde el Ordenamiento de Alcalad de 1348 hasta la unificacion
juridica de la provincia de Guipuzcoa

Segln Galo Sanchez el afio 1348 fue aprobado en las Cortes de
Alcald de Henares, presidida por Pedro I, el Ordenamiento de Alcala.
Este texto legal supone un giro de ciento ochenta grados en la accién
politica castellana™*, en cuanto que a este texto legal se le va a dar el
caracter de norma general aplicable en todo el Reino. De esta forma se
produce una variaciéon sustancial en la politica legislativa, pues como se
ha visto, hasta ese momento, los reyes no legislaban con caracter
general, sino de manera particular. El Ordenamiento en cuestién supo-
ne principalmente un cambio en el orden de prelacién de las fuentes
del derecho. Asi, en el libro I, titulo XXVIII, se establece que la fuente
primera del derecho en Castilla, en el que estd integrado Guipu'zcoa,

HAYEK FRIEDERICH, A.: Derecho, legislaciony libertad. V.I. Normas y orden.
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sera el Ordenamiento de Alcald, y lo que por él no se pudiera resolver;
«que se libre por los Fueros; et lo que por los Fueros non se pudiere
librar, que se libre por las Partidas». La Ley Il, titulo XXVIII, ordena
que las leyes de este libro «deven ser guardadas en todos los Reinos y
tierras del sennorio del Rey; et que los deven facer guardar cada uno en
las villas e lugares do han sennorio, et como las penas pertencen al
sennor en su lugar»

Por lo tanto, se introducen dos importantes novedades que varian
de manera sustancial al ordenamiento juridico existente hasta ese momen-
to. La primera, ya apuntada, establecida a través de una normativa de
caracter general, consistente en el establecimiento de las bases para la
unificacion juridica. EI Ordenamiento de Alcald, ser4& una norma de
caracter general aplicable en todo el Reino. Si bien se respetan los
Fueros Municipales, éstos pasan a ser norma de segundo grado comple-
tados por el Fuero Real y las Partidas, como normas de tercer grado. La
segunda consecuencia de igual trascendencia, serd la de la unificacion de
la jurisdiccién cuando dice; «et como las penas pertenecen al sennor en
su lugar», de tal manera que de esta forma se modifica sustancialmente
el sistema de aplicaciéon del derecho en cuanto que, el Rey, bien
directamente, o, a través de sus oficiales, seran los que apliquen el
derecho. Con ello se culmina la politica de atraccion al Rey de la
jurisdiccion iniciada por Alfonso Xl

Hasta ese momento y en lo que se refiere a la jurisdiccion estable-
cida en los Fueros Municipales de las villas guipuzcoanas, eran los
tribunales de las villas los que apHcaban el derecho, bien directamente,
bien en apelacién, concretamente en las villas fundadas al Fuero de San
Sebastian, las apelaciones de las resoluciones dictadas por el Concilium
municipal, se veian ante el Concilium donostiarra Desde este momen-
to las apelaciones se veran ante al Tribunal del Rey. Ello tiene especial
trascendencia ya que, ldgicamente, los tribunales del Rey formados en
las universidades romanizadas, aplicardn el derecho erudito, el Fuero
Real, y las Partidas, teniendo en cuenta ademas, la escasez de normas de
derecho privado de los Fueros Municipales. Cuando en éstos no se
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encuentre norma expresa que regule la situacion que se enjuicia, se
aplicard el Derecho Real que pasa a ser comun. Por lo tanto el inicio de
la unificacion juridica en Castilla se va a ir produciendo desde dos
ordenes distintos. Por un lado, por via normativa, el Ordenamiento de
Alcald. Por otro, por via de aplicacion del derecho, a través de las
sentencias que dicte el Tribunal del Rey que aplicara los Fueros Munici-
pales cuando éstos contengan norma expresa que regule el caso, que sera
la situacion menos frecuente, y en defecto de norma municipal, se
aplicard el Fuero Real y las Partidas.

A ello debe unirse el hecho de que escribanos y abogados utiliza-
ran en la practica forense y notarial el derecho erudito, el Fuero Real y
las Partidas. Segun se desprende del analisis de los protocolos guipuz-
coanos *°

Por otra parte y para evitar cualquier duda sobre la aplicacion de
este ordenamiento en Guipuzcoa, la Ley VII, del titulo XX se refiere de
manera concreta al cumplimiento por parte de los adelantados y Meri-
nos Mayores de Castilla, Ledn, Galicia, Asturias, Alava y Guiplzcoa, de
determinadas disposiciones referentes a los mismos

Por lo tanto, la aparicion en la escena juridica de este ordenamien-
to produce, de forma definitiva, la unificacion formal de los ordena-
mientos juridicos existentes en GuipUzcoa asi como el cambio de orden
en la prelacion de las fuentes del derecho. Los Fueros o normas locales,
la costumbre, dejan paso al Ordenamiento y se mantienen en segundo
lugar juntamente con el Fuero Real, que se equipara a las normas
locales, ya que fue otorgado como, tal, segin se expresa la Ley I, titulo
XXVIII. En tercer lugar estaran las Partidas™".

En su consecuencia, desde esa fecha, el Fuero Real, los Fueros
Municipales, es decir, la normativa local, tendran el caracter general de
fuente supletoria o de segundo grado, en la comarca, donde se aplican.
En defecto de normas del Ordenamiento de Alcal4, tendrdn en dicha
comarca el caracter de norma supletoria de primer grado

Pero no hay que olvidar otro efecto sustancial. Hasta ese momento
el derecho era esencialmente un derecho producido por las resoluciones
judiciales. Los Reyes no han legislado con el cardcter general, y el
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derecho era creacién fundamental de los jueces. No existia, en la Gui-
puzcoa municipal, una vinculacién de la jurisdiccion local a la real, a
diferencia de la existente en la Tierra Llana. EI Concilium municipal de
San Sebastidn era la segunda instancia en las apelaciones de las resolu-
ciones dictadas en los municipios fundados conforme a dicho Fuero.
Desde ese momento hay una unidad de jurisdiccion y seran los oficiales
del Rey los que verdn las apelaciones, en todo caso. Es el inicio del
cierre del circulo de la unificacion juridica. Desde ese momento habra
una legislacidon general y una sola jurisdiccion para todo el Reino

Ahora bien no hay que olvidar que la recepciéon es un método
legislativo que se dirige a la reforma del sistema juridico existente  La
primera conclusion que se extrae del examen de los fendmenos de la
recepcioén, dice Papachristos es la constatacidn del papel organico que
el derecho recibido asume en el seno del medio social receptivo. La
recepcién no resulta ni de una tendencia natural de los derechos a
reconciliarse, ni de la voluntad de un cuerpo social a imitar el modelo
juridico extrafio. Las causas de la recepcidn se encuentran en el medio
receptorLas transformaciones socioeconémicas que han tenido lugar
en este medio hacen necesario el cambio del derecho existente; por
consecuencia, es la voluntad de introducir un sistema juridico probado,
dirigido a reemplazar las estructuras juridicas preexistentes, lo que expli-
ca la recepcién

Segun estas ideas la recepcidn del derecho nuevo y foraneo con el
progresivo desplazamiento del derecho hasta entonces existente, es no
s6lo producto de un cambio de la superestructura juridica impuesta
desde los entes politicos del poder, sino que ese cambio cualitativo esta
determinado, a su vez por las transformaciones de la infraestructura
econémica y social, correspondiendo a un estado mas avanzado de las
condiciones socioecondmicas.

Resulta evidente, utilizando las modernas aportaciones metodologi-
cas de la sociologia juridica, que a h ”)ora de producirse el fendmeno
que venimos estudiando, no pueden ignorarse los condicionamientos
socioeconémicos existentes en el territorio guipuzcoano si queremos
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encontrar una respuesta coherente a las situaciones que, en esta época,
se manifestaran en GuiplUzcoa. Porque hasta ahora hemos explicado de
manera lineal el proceso de modificacion paulatina de la superestructura
juridico-politica que se estd produciendo en el medio en el que la
recepcién del derecho real romanizado se introduce con el progresivo
desplazamiento del derecho originario o preexistente. Sin embargo, hay
un hecho histéricamente constatado, como es el de la existencia, en esta
época de una ciara convulsion social y econémica en la que luego sera
la Provincia de GuipUzcoa. La historia nos ensefia que no hay convul-
siones sociales casuales, sino que éstas son causales. ;Cudl es la causa de
la profunda convulsion social que se padecié en Guiplzcoa en esta
época? Quiza una de las causas que lo explique pueda encontrarse en la
confrontacion entre derecho viejo y derecho nuevo. Lo cierto es que la
recepcion del derecho nuevo, la progresiva extensién de la superestruc-
tura juridico-politica de su influencia en la transformacion de la estruc-
tura socioecondmica no es recibida, de manera pacifica. Las luchas de
bandos, si bien se manifiestan, en un primer momento, en una confron-
tacion villas-tierra llana, luego se trasladan al interior de las villas En
este Gltimo estadio la superestructura juridico-politica Real se ha estable-
cido, pero ello no quiere decir que haya sido pacificamente aceptada. Se
tardaran varios siglos para que esa implantacion del derecho nuevo, esa
recepcion del derecho foraneo produzca la casi total aculturizacion. Sera
necesaria una soluciéon que en Guiplzcoa se expresa con el total despla-
zamiento oficial del derecho viejo aunque éste siga, de hecho, subsisten-
te en determinados «nichos» o zonas donde la infraestructura socioeco-
nomica mantenga la vieja y secular composicion o forma. El periodo
mas agudo de confrontacion y resistencia, que se desarrolld6 entre los
aflos 1397 a 1583, coincide con el de la formacién institucional de la
Provincia y con ello el de la transformacion radical de la superestructura
juridico-politica, la recepcidn total del derecho nuevo, el desplazamien-
to oficial del derecho viejo del que quedaran unos restos cuya supervi-
vencia, dentro de un sistema que le sera ajeno, solo serd posible median-
te una adaptacion traumaética con la pérdida de su esencia. Sin embargo
todavia y cuando ya la Provincia estd constituida y, por tanto, la nueva
superestructura consolidada, se produciran algunas reacciones para tratar
de hacer viable, por via de transaccion, la compatibilidad del derecho
nuevo y el viejo, sin que ello sea alcanzado, con la pérdida de sustancia
de este Gltimo que tratard de sobrevivir mediante la adaptacion a la
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nueva realidad superestructural. Por lo tanto mientras que el derecho
nuevo se impone por la casi general existencia de las condiciones
idoneas en el medio receptor, es lo cierto que este medio no es
homogéneo en su totalidad, en cuanto que existirdn parcelas del mismo
en las que las condiciones socioeconémicas son ajenas al modelo juridi-
co que se ha impuesto. Uno y otro responden a un distinto espiritu y a
unas diferentes necesidades sociales y distintas concepciones de la vida

Se ha venido afirmando, no sin razén, que el conflicto y confron-
tacion en que vive Guiplzcoa durante doscientos largos afios es un
conflicto social  pero me parece que su significacion es mas amplia, en
cuanto que tiene una significaciéon esencialmente politica. Conviene, sin
embargo, para entender el alcance que damos al término politico, el
clarificar el concepto desde una posicidn cientifica. Indica Freund™ que
politica y sociedad no se sitian sobre un mismo plano, es decir, que su
relacion con respecto del hombre es diferente. La politica es una esencia
y como tal da lugar a una actitud especifica indefinida. Druon pone en
boca de Felipe el Hermoso esta frase que resume la esencia de la
politica: gobernar es una obra sin final”. Y por otra parte indica
Freund™" la sociedad, al contrario es una condicion esencial que impone
al hombre, como todo medio, una limitacion.

La sociedad en sentido general, es el dato de la politica, en cuanto
que es la materia, a la que la actividad politica da una forma y, en
sentido particular, en cuanto que toda teoria politica parte del estado
histéricamente dado de la sociedad para elevarse bien a una unién mas
general de la politica, para encontrar los motivos de transformar la
sociedad. Por ello, dice Freund'™ toda accién politica concreta, de un
hombre politico, consiste en preservar o modificar el estado de la
sociedad que le es histéricamente dado y a la cual pertenece.
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Desde este punto de vista el conflicto existente en Guiplzcoa es
mas que social, politico, y es, en cierta medida el enfrentamiento entre
dos concepciones diferentes de la sociedad politica. Por un lado la de
aquellos que, apoyados por la Corona tratan de imponer el nuevo
orden basado en el derecho real, tratando de homogeneizar a la socie-
dad y de otro el de los que tratan de resistir ese ambito y quieren
mantener un tipo de sociedad ajeno al derecho que se trata de imponer.
Aqui el derecho serd un instrumento de la politica que tratard de
homogeneizar a la sociedad, empefio que si bien se logra desde el punto
de vista de la superestructura, no se alcanza en su totalidad. Efectiva-
mente, la Provincia se consolida y como instrumento de la Corona
logra la pacificacién del territorio obteniendo, a cambio el reconoci-
miento por parte de la Corona, principalmente por Enrique IV de
Castilla, un status de méxima autonomia, con poderes propios y com-
partidos con la Corona  Si bien la Provincia ” se va a constituir en un
cuerpo intermedio entre el soberano y los guipuzcoanos con unos
poderes amplios, la Corona, salvo en casos tasados y excepcionales, va a
mantener el control de la jurisdiccion, la fiscalizaciéon de la actuacién
politica de la Provincia. La figura del Corregidor serd la manifestacion
permanente de la presencia de la soberania de la Corona en la Provin-
cia. Pero el efecto fundamental para el objeto de nuestro estudio esta en
que en materia de derecho civil el derecho real se extiende como
derecho formal a lo largo y a lo ancho del territorio provincial. Cuando
la situacion se estabiliza y se establece el equilibrio, los animos se
serenan y se quiere reaccionar es tarde. Los sucesivos cuadernos de
Hermandad y la recopilacion foral de los Fueros 1696 no recogeran la
aspiracion de los guipuzcoanos de tener un particular derecho privado o
civil en la Provincia, aspiracion manifestada principalmente a partir del
siglo XVII por las Juntas Generales

En la Provincia de Guipuzcoa regira formalmente la Ley General
Civil del Reino, pero en aquellas zonas donde la recepci6on se ha
producido con hostilidad por no responder el derecho recibido a la
esencia de la sociedad a la que trata de homogeneizar se manifiesta una
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clara resistencia material. Pero la realidad es que el derecho viejo se va a
ver obligado a sobrevivir utilizando el ropaje del derecho oficial y
formal, lo que al obligarle a la consiguiente adaptaciéon conceptual, va a
ir perdiendo sustancia y sufre una transformacion, que se manifestara
cada vez que se produzca un cambio en la legislacién oficial, viéndose
obligado a adaptarse a las formas y conceptos de ésta. La costumbre
guipuzcoana en el ambito civil, manifestada a partir de la Edad Moder-
na, principalmente en el d&mbito rural, ha dejado de ser derecho para
convertirse en uso, en orden consuetudinario, que se mantiene vivo,
incluso cuando entra en vigor el Cédigo Civil de 1889. Sin embargo esa
costumbre ird perdiendo sustancia con la profunda transformaciéon que
va a sufrir la sociedad guipuzcoana con la entrada en escena de la
industrializacion. Ya, cuando la Diputacion Provincial de Guiplzcoa
intenta, en el decenio 1920-1930, el institucionalizar lo que queda de la
expresion del viejo derecho, lo va a tratar de hacer desde otra perspecti-
va distinta a la secular, tratando de adaptarlo a la nueva realidad
socioeconémica que empieza a florecer. Pero el anteproyecto es mal
entendido o quiza es, para el momento, mas avanzado o progresista, y
una vez mas se fracasa en el intento de institucionalizacidon del derecho
civil originario guipuzcoano vy la elevacion al rango de ordenamiento
juridico formal el que rige como material, en nlcleos o nichos del
territorio guipuzcoano.

Nuevamente la cuestion vuelve a plantearse con la redaccion que el
Estatuto de Autonomia de 1979 da a la competencia de la Comunidad
Auténoma Vasca en materia de derecho civil, en su articulo 10.5 que
permite la institucionalizaciéon de la costumbre civil guipuzcoana y la
recuperacion del sistema de fuentes del derecho que pueden entenderse
propias.

4. LA INSTITUCIONALIZACION DE LOS DOS
ORDENAMIENTOS VIGENTES EN EL TERRITORIO
HISTORICO DE GUIPUZCOA

La entrada en vigor de la Constitucién Espafiola de 1978, la
consagracion realizada por la Disposicion Adicional Primera de la mis-
ma, en relacion con el amparo y respeto a los Derechos de los Territo-
rios Histéricos Vascos, ha tenido como consecuencia el reconocimiento
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a nivel constitucional de la competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma Vasca para la conservacion, modificacién y desarrollo de su
derecho civil, asi como la del establecimiento de su propio orden de
prelacion de las fuentes del derecho segln reza el articulo 149.1.8 de la
C.E., competencia que se encuentra en el articulo 10.5 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco, cuando dice: «La Comunidad Auténoma
del Pais Vasco tiene competencia exclusiva de las siguientes materias...,
conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral y espe-
cial, escrito o constetudinario, propio de los Territorios Histdricos que
integran el Pais Vasco, y la fijacion del ambito territorial de su vigencia».

La primera cuestion se centra en la de las Fuentes, en donde la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia, por recono-
cerlo asi el articulo 149.1.8 de la C.E., para asumir su propio sistema,
que puede ser distinto del establecido en el articulo 1 del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil espafiol, en la redaccién dada al mismo por
Decreto 1.836/74 de 31 de mayo, lo que permite a la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco el asumir su propio y particular sistema de
fuentes de produccion del Derecho.

Se plantean otras cuestiones de menor interés, como pueden ser, el
sujeto activo que debe desarrollar o definir esa competencia, que parece,
en principio, debe o puede ser el Parlamento Vasco. Pero ello no esta
exento de dificultades, o la referente al &mbito territorial de la actualiza-
cion, lo que exigira importantes esfuerzos de actividades desplegados al
conocimiento de la realidad socioecondmica de cada territorio para lo
que el jurista tendrd que obtener la ayuda de otras disciplinas”.

Pero al margen de estas ultimas cuestiones y al objeto de no
desviarnos del estudio propuesto, debemos centrar nuestro esfuerzo hoy
y aqui, en la cuestion fundamental de las fiientes.

Después de lo que se ha dicho hasta aqui, se comprenderda la
importancia que supone el hecho del reconocimiento normativo de la
recepcién por parte del legislador o legisladores del Pais Vasco de la
cuestion referente a las fuentes. Esta, segin hemos explicado a lo largo
de este trabajo fue punto fundamental en la politica legislativa. La
Corona primero, luego los Codificadores del siglo XIX, entendieron que
no se lograra la unificacion juridica y politica, si no habia uniformidad
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en todo el territorio nacional en la unificacion de las fijentes del
derecho.

En la Constitucion de 1978, y el Estatuto de Autonomia de 1979,
se produce para el legislador vasco la recuperacion de la competencia
para poder establecer el propio y particular sistema de fijentes del
Derecho, lo que supone, y asi ha sido reconocido por la doctrina, un
punto de inflexion méaximo en el sistema del ordenamiento juridico
espafiol, de tal forma que se rompe la homogeneidad en la regulacién
de las fuentes del Derecho, podiendo darse la paradoja, dice Arechede-
rra  que un territorio sometido durante siglos al derecho civil comdun,
hoy salga de esa regulacion no s6lo para establecer un nuevo y distinto
sistema, sino incluso separarse del general, creando uno nuevo y distin-
to, en cuanto que puede establecer su propia regulacién y prelacidn de
fuentes del Derecho, con todo el contenido politico que ello comporta.
En suma, se produce una ruptura normativamente reconocida.

Esta nueva regulacion que permite el establecimiento, al legislador
vasco, del propio orden de prelacién de las fuentes, permite, por tanto,
asimismo, el establecimiento de un propio sistema distinto del general
del Reino, para el Pais Vasco. Ello tiene importancia decisiva, en cuanto
que, combinados los dos bloques competenciales que se reciben, supo-
ne, de entrada, el reconocimiento de la existencia, hasta este momento,
de dos ordenamientos vigentes, concretamente en GuiplUzcoa, el del
Codigo Civil, y el de la ordenacion consuetudinaria que el legislador,
una vez que ha sido reconocida su existencia, puede elevarla a la
categoria de normativa. Es decir, se reconoce y recoge el hecho de la
existencia de una ordenacion consuetudinaria contra legem, que hasta el
momento de la aprobacién de la Constitucién y el Estatuto, solamente
era admitida su existencia, y a la que la jurisprudencia venia negando
validez y rechazando sus consecuencias. Desde ese momento es recono-
cido por la propia Constitucién y por el Estatuto, con el mandato
expreso de su actualizacion y normalizacion.

Por lo tanto hay que distinguir en este estadio, dos momentos
claramente definidos:

a) La Constitucion y el Estatuto reconocen la existencia de un
derecho consuetudinario y por lo tanto, lo que vienen a decir es que
hay dos ordenamientos que se entienden, son contrapuestos, contradic-
torios, pues de otro lado la costumbre, cuya existencia se reconoce, lo es
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por no ser acorde con el ordenamiento hasta entonces vigente. Este es
el primer paso.

b) Un segundo momento es el de la conservacidn, modificacion y
desarrollo de ese Derecho Civil Foral Consuetudinario, que es lo que en
estos momentos estamos pendientes que sea abordado por el legislador
o legisladores vascos.

Mientras esta decisidn legislativa no se culmine, seguiran vigentes
en Guiplzcoa dos ordenamientos, uno el General del Reino, representa-
do por el Cédigo Civil, y otro el Consuetudinario, representado por la
costumbre contra legem, que choca con el anterior, pero que por ello, y
a pesar de no estar admitido por los Tribunales, no deja de ser aplicado
de una u otra forma, tal y como en su dia fue explicado y desarrollado
en mi trabajo: «La ordenacién consuetudinaria del caserio en Guipuz-
coa» y ratifica Arechederra en su reciente articulo «Testar a la Navarra».



