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La reterritorializacién contempordnea
del Derecho civil espafiol (*)

Por JOHANNES-MICHAEL SCHOLZ
Frankfurt am Main

Afrontar un andlisis de las dltimas transformaciones del ordena-
miento juridico civil espafiol, exige desprenderse de las representaciones
reificadas del nuevo sistema normativo, territorialmente reorientado,
para detectar sus mecanismos constitutivos. Es decir, ir necesariamente
mds alld de la pura interpretacién textual de la Constitucién espafiola
de 1978 y de su ordenacién de las competencias legislativas en materia
de derecho privado. Lo mismo cabe decir respecto a una segunda
forma de tratar este tema, la comparacién de las instituciones, méto-
do tan extendido entre los juristas extranjeros que se interesan por
Espafia como en los medios juridicos espafioles interesados en la legiti-
macién extranjera del derecho espafiol. E igualmente respecto a aquellas
explicaciones, a fin de cuentas parciales e interesadas, que no dejan de
estar fundadas en esas alternativas estereotipadas desde que se inventd
la tradicién de los «derechos forales» en el siglo pasado. Estamos pen-
sando en algunas opiniones establecidas, como la hegemonfa del cen-
tralismo estatal castellano o la persistencia de la autonomia natural de
ciertos derechos regionales, su conservadurismo o su agudo sentido del
futuro, su cardcter antiparlamentario o altamente democratico por na-
turaleza.

El hecho de que los comentarios tiendan a organizarse en la mayor
parte de los casos alrededor de tales variantes ideolégicas no debe hacer
olvidar que esta aspirada reordenaci6n ests, en el fondo, histéricamen-
te condicionada. Se trata precisamente de captar la 18gica histérica de
las modificaciones: los determinantes coyunturales inscritos en la préc-
tica juridica, Estudiar la reorganizacién territorial del derecho civil es-
pafiol no es sino escribir un capitulo de la historia social de la racio-
nalizacién contemporinea del discurso juridico, reinsertando la historia
de este fenémeno parcial en la historia moderna del campo de la re-

(*) Un resumen de este texto se presenté por primera vez en octubre-no-
viembre de 1983 en Barcelona, con motivo de un ciclo de conferencias, organizado
y financiado por la «Fundaci6 Caixa de Pensions», dedicado al tema general
«Canvi social i dret civil a Catalunyas.
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produccién profesional de los juristas y, de este modo, en la historia
de la modernidad en su conjunto (1).

Para entender el abandono de un derecho civil que gravitaba en
torno de un polo de atraccién tnico, el Cédigo civil de fines del dltimo
siglo, hace falta en primer lugar romper con la experiencia vivida y
los lugares comunes; en este caso, con la cotidiana celebracién de la
democratizacién del derecho privado en una Espafia modernizada. Sélo
una hipétesis tedrica previa permite, en principio, escapar a las inte-
rrogaciones inconscientes y llevar a cabo una investigacién fecunda y
controlable. Sélo ella proporciona un punto de vista critico en relacién
con unos hechos equfvocos, unos instrumentcs de observacién conce-
bidos para reconstruir en el curso del andlisis la red de relaciones
explicativas y, de este modo, la reordenacién en cuestién.

La construccién del objeto tedrico de nuestro andlisis en forma de
un cuerpo de hipétesis metédicamente formuladas y tedricamente en-
riquecidas obliga a subrayar lo que la disposicién del discurso juridico
debe a las condiciones sociales de las que ha surgido. Mediante la
oferta de instrumentos de percepcién y de orientacién del mundo an-
tagénico que transfiguran las relaciones de clase en funcién de su legi-
timacién, esta practica simbélica es —en el sentido de Pietre Bourdieu—
el producto de las tensiones sociales, mds precisamente del campo ju-
ridico doblemente determinado, por su propia légica y por las relacio-
nes de fuerza contemporineas en el exterior del campo. Lugar de lu-
chas internas y de retraduccién eufemizante de las luchas externas, el
campo juridico estd lejos de ser un espacio de orden estdtico en el que
unos agentes mds o menos activos ocupan, de una vez por. todas, las
posiciones conquistadas. Al mismo tiempo campo de concurrencia y
—en la #poca moderna al menos— primero entre los diverscs campos
interesados por igual en la composicién de modelos de dominacién,
se trata mds bien de un universo inestable de lugares que hay que
defender incesantemente de los ataques provenientes tanto del exterior
como. del interior del campo. De aqui vienen los conflictos de compe-
tencia en el doble sentido de la palabra: abocados al desafio de expe-
rimentar la capacidad de pronunciar palabras de orden con todos los
cuestionamientos para poder hacetlo de un modo legitimo. De ahi
—pero sin que se trate en todos los casos de actos conscientes, ex-
plicitados o ajustados mutuamente— las estrategias ofensivas de los
agentes desposeidos de competencia, por un lado, y, por otto, los célcu-
los defensivos de aquellos que estdn en posesién de una competencia
teconocida: la programacién y la coordinacién de sus operaciones a fin
de asegurarse el derecho exclusivo de hacer saber lo que es el derecho,
es decir, el orden, segiin el common sense. En relacién con esto, Bour-
dieu se refiere a una ley social segtin la cual la divisién del trabajo
varfa en funcién del desarrollo socioeconémico, es decir, del grado de

(1) Cfr. Johannes-Michael ScH ovrz, Eléments pour une histoire du droit mo-
derne, en Joaquin CerpA Ruiz-Funes/Pablo SaLvapor CopErcH (eds.). Primer
Seminario de historia del derecho y derecho privado, Nuevas técnicas de investi-
gacién, Barcelona, 1985, pdgs. 423-524.
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acumulacién y reparto disimétrico de los capitales sociales, econémicos
y culturales. Si tenemos en cuenta que el monopolio profesional se basa
tanto en el derecho como en todos lados en las aptitudes socialmente
reconocidas para efectuar, con razén, tal o cual acto en condiciones
determinadas, entonces resulta evidente que todo tipo de criticas, re-
sistencias u ofensivas que se deban a las mutaciones en el seno de la
formacién social suscitan los esfuerzos de los monopolistas amenazados
por reorganizar su modo de produccién. Para reafirmar su competencia
contestada, se esfuerzan, obligados por una légica del mercado de la
oferta y la demanda, en oftecer soluciones a los conflictos sociales que
se ajusten a las necesidades cotidianas, a un modus vivendi rentable,
vista la l6gica econémica de toda dominacién, Las nuevas formas de
buena conducta serin en adelante de nuevo adecuadas para movilizar
la creencia en el orden, impuesto arbitrariamente en tltima instancia
por los mismos monopolistas, los cuales estdn siempre al servicio de la
clase dominante o de una de sus fracciones, sin descuidar por ello sus
propios intereses. Lo que hace que no sea el valor de una idea abs-
tracta, ni la fuerza intrinseca de las razones aireadas, ni la influencia
directa de las fuerzas econémicas sino la reinversién inevitable y la
racionalizacién adecuada de la competencia las que hacen que se pro-
grese hacia un orden juridico univoco, universal y omnipotente, sin
que tenga que emanar obligatoriamente de un lugar central (2).

Si consideramos ademds la transformacién gradual de Espafia en
un pafs democritico, concebido y objetivado como Estado de derecho
constitucional, democrdtico y social, parece posible afirmar, gracias a
esta teorizacidn, que la territorializacién sucesiva del orden juridico ci-
vil en el curso de los afios 60 y 70 es el producto homélogo de los
cambios politicos, econdémicos y sociales de una sociedad en vias de
modernizacién. Tal y como garantiza el articulo 149 de la Constitucién
espafiola de 1978, la coexistencia de ordenamientos juridicos diferen-
tes en materia civil sobre la base de las competencias legislativas del
Estado y las Comunidades auténomas, y la regionalizacién progresiva
del nuevo derecho civil, oficialmente legitimada como una reaccién
inevitable contra el régimen autoritario anterior en el marco de un
«obligado asalto al centralismo burocritico y uniformista de los tlti-
mos afios» (3), corresponde al. mismo tiempo a un reparto y a una
concentracién del poder: la restauracién de un monopolio profesional
en manos de algunos nuevos juristas. Estos dltimos recuperan su com-
petencia exclusiva a medida que instalan —ya sea por su propio tra-
bajo o con el concurso de mandatarios politicos— un sistema pres-

(2) Sobre este modelo tedtico, ver Pierre BOURDIEU, «Sur le pouvoir sym-
bolique», Annales. Economies-sociétés-civilisations 32 (1977) 405-411; BOURDIEU,
La distinction. Critiqgue social du jugement, Paris, 1979, pégs. 271-272, 279;
BourpiEU, Le sens pratique, Paris, 1980, pags. 191 ss.; BoUuRDIEU, La représenta-
tion politique. . Eléments pour une théorie du champ politique, en Actes de la
recherche en sciences sociales, 36-37 (1981) 3-24 (3-7); BourbpiEU, Ce que parler
veut dire. L’économie des échanges linguistiques, Paris, 1982.

(3) (Rafael RiBS et alii), Asalto al ceniralismo. La reivindicacién de la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones del Estado espafiol, Barcelona, 1976, epilogo.
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criptivo paradéjicamente opuesto a todo tipo de monopolizacién. Al
asegurar de este modo tanto la univocidad como la flexibilidad del or-
den a establecer, amplian su posicién social por medio de una respuesta
tan sublime como es la sublimacién de una sociedad en mutacién. Per-
siguen sus propios intereses, tal y como les vienen asignados por la
estructura del campo juridico, al perseguir la racionalizacién juridica
del mundo social y, de aqui, la bisqueda del modo més adecuado —es
decir, més econémico— de dominacién. Especialmente dirigida contra
todos aquellos que mal conocen la reorganizacién territorial, entendién-
dola como un peligto para el mercado interior, como institucién ame-
nazada por una competencia entre conjuntos regionales, como costosa
improvisacién en detrimento de la eficiencia del aparato estatal y —te-
mor tipico de la izquierda espafiola— como sostén del renacimiento del
conservadurismo nacionalista; en pleno contraste pues con, por ejem-
plo, la tesis de Carlos Lasarte segiin la cual la economia modetna es
por naturaleza incompatible con los ordenamientos juridicos civiles
territorialmente divergentes, vamos a precisar la hipStesis justamente
como sigue (4). Dada la tradicién juridica espafiola, la descentraliza-
cién en materia de derecho civil, sancionada por la Constitucién de
1978, constituye la dnica via posible para reorganizar el discurso ju-
ridico concerniente a la produccién, circulacién y reparto de los capi-
tales sociales en el sentido méds amplio, ya que dicha territorializacién
contribuye, en un momento de extraordinaria gradacién de la comple-
jidad social, en virtud de la negacién de aquella tradicién, a instituir
otro modo de dominacién: la juridificacién de la nueva Espafia ba-
sandose en buena medida en una concertacién local tan diferenciada
como adecuada, y teniendo en cuenta el desarrollo econémico y sus
consecuencias sociales, tan dificiles de prever, de proyectar y, por tanto,
de dominar. Esta hipdtesis exige hacer una segunda precisién, que
vino sugerida por la actual discusién en Espafia sobre la naturaleza del
derecho constitucional, sobre su andlisis politico o su defensa como un
corpus de reglas juridicas que no permite ser puesto en tela de juicio
a menos de favorecer el caos social. Nos estamos refiriendo a la con-
troversia entre Pablo Lucas Verdd y Eduardo Garcfa de Enterria (5).
Mientras que este dltimo legitima el nuevo orden insistiendo en la
objetividad de la técnica juridica al servicio de la paz social o incluso
de la humanidad, y Lucas Verdd polemiza contra este tipo de tecno-
cracia fundada en el positivismo y el formalismo juridicos como bases
del consetvadurismo politico, nuestro segundo punto de partida se dis-
tingue tanto de la desideologizacién emanada de la prictica juridica
como de una visién estética de la racionalidad juridica. Para compren-

(4) Catlos LASARTE, Autonomias y Derecho privado en la Constitucidn espa-
fiola, Madrid, 1980, pédgs. 154-156; Juan José SorozABAL ECHEVERRIA, Sobre
el modelo de organizacion territorial del Estado segin la Constitucién de 1978,
en Revista de Derecho Politico 13 (1982) 53 ss. (72).

(5) Ver sobre todo Pablo Lucas VERDU, El Derecho constitucional como De-
recho administrativo (Lq «ideologia constitucionals del profesor Garcia de En-
terria), en Revista de Derecho politico 13 (1982) 7-52 (13); Eduardo GARcia DE

Enterria, El Derecho constitucional como Derecho, en Revista de Derecho po-
litico, 15 (1982) 7-20 (12-13, 15-17). ‘
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der aqui a una razén juridica en marcha, afrontamos la evolucién ine-
vitable y maldita del formalismo hacia otra racionalidad, que no es sino
abierta e informal. M4s all4 de los limites en los que se insctiben tanto
la ortodoxia marxistizante como una justificacién cualquiera de la ju-
ridificacién constitucional de las relaciones sociales, se trata de arrojar
luz sobre las operaciones especificas de reconstruccién juridica, Al con-
siderar que también éstas estdn condicionadas por las relaciones de do-
minacién, se sigue —por hipdtesis— que no pueden ser las mismas
que en 'a época en Ja que el poder de las fracciones de la burguesfa
dominante se basaba en tltima instancia en la ficcién de un rigor ju-
ridico mds bien abstracto.

Por definicién, la observacién de los hechos en funcién de este
conjunto de hipétesis no puede quedarse en las apariencias. En lugar
de confeccionar una sencilla lista de las mejores intenciones, de los
buenos argumentos y de las decisiones adoptadas por la fraccién do-
minante de los representantes juridicos, sancionada por el antiguo ré-
gimen franquista o instituida por el nuevo orden del que forma parte,
habrfa que ocuparse de la orquestacién conceptual, tal vy como emana
de un campo juridico que sufre objetivamente una fase critica en un
momento de crisis general. Por consiguiente, a continuacién tendre-
mos que examinar lo que no es sino una prictica especifica que intenta
encontrar los standards que permitan evitar los conflictos violentos o,
lo que es lo mismo, una prictica en pos de los instrumentos de un
aceptable control social, Para Conseguirlo‘, Nno nos concentraremos so-
bre la problemética de Ja reterritorializacién (III) antes de haber ana-
lizado, en primer lugar, las perturbaciones que en el campo juridico
comportan las transformaciones exteriores (I) y después la juridifica-
cién que le acompaiia, en especial su obietivacién final en forma de
Constitucién de 1978 y por medio de la instauracién del Tribunal
Constitucional (II).

I

Si tenemos en cuenta que al margen de los perfodos de crisis la
produccién de las categorias juridicas en la época moderna se encuen-
tra en Jas manos firmes de los juristas y que, por tanto, estd esen-
cialmente sujeta a tensiones especificas —razén por la cual no exis-
te la necesidad de explicitarlas—, entonces toda apologia, toda
disputa interna sobre la extensién o la importancia de una crisis,
todo insdlito interés de los especialistas sobre el mejor modo de pro-
ducir, sobre el funcionamiento de los modos de produccién y las reac-
ciones de los consumidores no son sino los primeros indicios de que
un campo juridico se encuentra sacudido por una grave crisis que
hoy todavia cuenta como una crisis de legitimacién de la estructura
social en su conjunto. Bajo este prisma, no hace falta irse mds all4 de
los afios en torno a 1970, cuando tiene lugar un considerable aumento
de aportaciones a la agitada discusién en el terreno del derecho civil
0, lo que viene a ser lo mismo para sus protagonistas, sobre los peli-
gros de «nuestra disciplina». Estamos pensando en el significativo
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ejemplo de los estudios en homenaje a Castdn Tobefias. En ellos, tres
de sus articulos, particularmente canonizados por la extraordinaria po-
sicién de la persona homenajeada, retoman explicitamente el tema que
el mismo Castdn habfa formulado cuarenta afios antes: a saber, si re-
sulta necesario ir «Hacia un nuevo Derecho civils (6). Tritese del
alegato de Elfas Diaz por un «Estado de Derecho y (una) sociedad
democritica» o de la utopfa libertaria de una comunidad sin derecho
de Juan Ramén Capella; tritese —aparentemente en un plano compa-
rativamente inferior— de las acusaciones de Diez-Picazo contra los ana-
cronismos de un derecho de obligaciones que se basa en el contrato
individual y que, por tanto, se encuentra poco prepatado para afrentar
la sociedad de consumo y de concentracién de empresas de la tercera
industrializacién, o de la sencilla negacién, algunos afios mds tarde, de
toda crisis del derecho privado, por parte de Santos Briz: el conjunto
de agentes implicados se muestra a todas luces inquieto por la suerte
del campo juridico, sin que importe mucho el emplazamiento ideolé-
gico y, por tanto, el proyecto social de cada uno de ellos (7). Mientras
que unos fundamentan expresamente sus propuestas sobre aquello que
designan como «concepcién cristiana del derecho» (Castdn Tobefias),
«perspectiva judicialista» (Alvaro d’Ors) o, en materia civil, como
«personalismo ético» (Santos Briz), los otros abogan por las reformas
en nombre de un derecho instrumentalizado. Este puede, segtin éstos,
funcionar como un motor que avanza hacia una transformacién, hacia
una sociedad moderna —o incluso socialista— bajo el control de un
Estado de derecho que se legitima por la participacién democrdtica de
sus ciudadanos (Ruiz-Giménez, E. Diaz, Garcia de Enterrfa) (8). Obli-
gados a plantar cara, no se trata sin duda de un azar si los profanos
~—hombres politicos de derecha (Fraga Iribarne) o de izquierda (Solé

(6) Gabriel Garcfa CaNTERO, Releyendo «Hacia un nuevo Derecho civil»,
en Estudios de Derecho civil en honor del Prof. Castin Tobeiias, 1, Pamplona,
1969, pégs. 73-91; Juan Manuel PascuaL QUINTANA, La encrucijada del Derecho
civil, ibidem, pégs. 417-457; Plutarco Marsa VANCELLS, Hacia un nuevo Derecho
civil, ibidem, II, Pamplona, 1969, pdgs. 393-440.

(7) Elias Diaz, Estado de Derecho y sociedad democritica, Madrid, 1969;
Juan-Ramén CAPELLA, Sobre la extincidn del Derecho y la supresidn de los ju-
ristas, Barcelona, 1970; Luis Dirz-Picazo, Experiencias juridicas y teoria dei
Derecho, Barcelona, 1973, sobre todo pdgs. 315-317; Jaime SanTos Briz, El De-
recho civil. Evolucién de su concepto y tendencias actuales, en Revista de Dere-
cho privado 61 (1977). 14-44 (25, 30-33).

(8) José CastAN ToBERNAS, Crisis mundial v crisis del Derecho. Discurso en
la solemne apertura de los Tribunales (15-X1-1960), Madrid, 1960, pdgs. 93, 96;
Alvaro D’'ORrs, Lz pérdida del concepto de excepcidn a la ley (1971). en D’ORS,
Escritos varios sobre el Derecho en crisis, Roma-Madrid, 1973, pdgs. 147 ss. (148);
SanTos Briz, Derecho civil (N. 7), vags. 26-27; Joaquin Rurz-GIMENEZ, en
Puais del 26 de mayo de 1983, pdg. 68; Diaz, Estado de Derecho (N. 7) vy Lega-
lidad-lesitimidad en el socialismo democrético, Madrid, 1978 : sobre 1a controversia
suscitada por el articulo «Reflexiones sobre los estudios de Derecho». de Eduardo
Garcfa DE EnNTERRfA. vy publicada en Revistz de Educacién, dic. 1952, cfr. Ma-
tiano Garcia CANALES, Los planes de estudio de la carvera de Derecho. Algunas
reflexiones criticas, en Tuan VELARDE FUERTES (ed.). El primer aiio de Derecho.
Actas de las jornadas de profesores de primer afio de la Facultad de Derecho de
Iz Universidad de la Rébida, Madrid, 1978, pdgs. 276-277.
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Tura) al margen de los detalles pero no tan alejados como para no
saber evaluar los rasgos generales de este debate entre especialistas
del orden— sélo pueden hablar imprecisamente de la crisis del Es-
tado, del vacfo politico, de la falta de confianza; en una palabra: de
la crisis general de legitimacién, a domefiar mediante un nuevo con-
senso (9). :

Nada serfa sin embargo mds engafioso que la ilusién de poder pen-
sar la crisis, que de hecho es un desajuste objetivo del campo juridico,
en base exclusivamente al modelo subjetivista de las intenciones sub-
jetivas, de las acciones individuales y, sobre todo, de las concepciones
que se hacen los actores sobre sus acciones y sobre las relaciones ob-
jetivas que se descubran en el curso del anilisis. No se puede pretender
escapar a las contradicciones en las que especialmente incurren los de-
bates sobre la urgencia de una reforma si no es intentando comprender
cdmo estos discursos dependen de las condiciones objetivas tanto en el
interior como en el exterior del campo concernido, En este sentido, pa-
tece suficiente evocar en primer lugar alguno de los sintomas en el
seno del campo juridico, como las dificultades metodolégicas, Ja pérdida
de una dltima legitimacién de naturaleza religiosa, los problemas de
organizacién y, sobre todo, el sorprendente hecho de la evasién de los
litigios civiles en perfodo de crecimiento econémico. Estamos aludiendo
al Zake off econémico de la Espafia de los afios sesenta y a sus conse-
cuencias estructurales, es decir, a la desintegracién social y a unos
standards culturales e ideolégicos cada vez mids difusos.

Al poner en primer plano al campo juridico y sus pricticas legiti-
madoras, el decaimiento de la ley y el fin cercano de una dogmatica
juridica incontestada son evidentes. Incluso aunque una critica clari-
vidente se hace todavia de rogar, su reinado absoluto se termina du-
rante los afios sesenta, lo mismo por otra parte que en Alemania,
modelo favorito de todo civilista espafiol reconocido. De ahi las pri-
meras dudas sobre la ideologfa central del juridicismo moderno, es
decir, sobre la aplicacién de las normas a los hechos sociales a partir
de una sumisién del juez al texto debatido. Igualmente en el caso de
la dogmitica juridica: racionalizacién ulterior de los actos legislativos,
complemento sutil, sustitucién consecutiva a veces, legalizada 4 poste-
riori en el mejor de los casos. Se comienza a poner seriamente en duda
un sistema de reglas que garantiza tanto la interpretacién auténoma
de la norma, a pesat de su dependencia contextual, como Ia penetracién
analitica y la enunciacién sistem4tica del ordenamiento juridico, lleva-
das a cabo ademds de un modo puramente juridico y sin tener en cuen-
ta el desarrollo de las ciencias vecinas y de su reférica cientffica. Ju-
ristas como Herndndez Gil, detentadores desde hace largo tiempo de
posiciones clave dentro de la jerarquia politicojuridica, no se contentan

(9) Manuel Fraca IRIBARNE, Lg crisis del Estado espaiiol, en FrRAGA TRIBAR-
NE, Ly crisis del Estado espafiol, Barcelona, 1978, pégs. 15-46; Jordi SoLE TURA,
La Constitucién y la lucha por el socidlismo, en Gregorio PECES-BARBA et alii, La
Izquierda y la Constitucidn, Barcelona, 1978, pégs. 19 ss. (19-24); Luis SANCHEZ
AGESTA, Sistema politico de la Constitucién espaiiola de 1978, Madrid, 1981, pé-
ginas 25, 35.
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ya con deplorar sin mds la confusién conceptual y el nivel relativamen-
te bajo de la discusién metodolégica espafiola. Estimulados por el ex-
tranjero, se ponen a trabajar. Esta revisién epistemoldgica, lingiiistica
y sociolégica de la ciencia juridica tradicional, o bien de aquello que
a partir de los sesenta es menospreciado cada vez mds como tal, se
revela asi, y més all4 de las ambiciones cientificas de los agentes, como
un indicador fiable de la reorganizacién discursiva de un campo en
transformacién social (10).

Apelando una vez més a Castdn Tobefias y a su fundamento cristia-
no del derecho, estamos ademds obligados a constatar que por los mis-
mos afios la eficaz coexistencia entre el derecho natural y el derecho
positivo termina por desmoronarse, La jerarquia de valores a la que se
estaba acostumbrado, la taxinomia de criterios de referencia tal y como
fue incorporada durante afios de estudio, no encuentra ya el mismo
eco de diez afios antes, pese a todos los esfuerzos por reanimarla, es
decir, por orientar de nuevo el derecho privado hacia los valores espi-
rituales, solemnemente fijados por las enciclicas papales, de Leén XIII
a Pablo VI. Aunque hasta incluso a finales de los afios sesenta no fal-
ten tentativas de salvar un canon argumentativo, en realidad superado
ya por los acontecimientos, que pudiera poner al derecho civil y asi,
segin los mismos autores, al derecho en su totalidad al abrigo de las
intervenciones del Estado, de las influencias del gran capital y de! co-
munismo (11), desde el timido aggiornamento de la Iglesia espafiola
en torno a 1971 —es decir, desde su renuncia a la ideclogia de la
«Cruzada» vy su consiguiente rechazo del anterior alineamiento con
las fuerzas més reaccionarias— no sélo estos twltimos se encuentran
marginados potr la ausencia de su principal fuente de legitimidad (12),
sino también el propio discurso juridico que intenta inttilmente opo-
nerse al nuevo discurso de legitimacién determinado por unos valores
més secularizados.

Pero la necesidad de fundamentar el poder sobre nuevos principios
de legitimidad no hubiera sido sin duda suficiente para llevar a cabo
las transformaciones conceptuales que trataremos a continuacién si di-
versas dificultades organizativas, seguidas de una evasién de litigios y
del miedo de los juristas a perder su prestigio social, no hubieran pa-
ralelamente contribuido a reorganizar el campo juridico, redeterminan-
do su posicién dentro del conjunto social. La desorganizacién de la
ensefianza constituye sin duda un indicador privilegiado de este mal

(10) Antonio HerNANDEZ GiL, Metodologia de la ciencia del Derecho, I ss.,
Madrid 1971, y HernANDEZ Giv, La ciencia juridica tradicional y su transforma-
cién, Madrid, 1981; cfr. también José Luis ViLLarR PaLasf, La interpretacién y
los apotegmas juridico-légicos a la luz del nuevo titulo preliminar del Codigo
civil desde una perspectiva teérica, Madrid, 1975; Sanros Briz, Derecho civil
(N. 7). pdes. 35-36.

(11) Cfr. Pascuar OQuiNTANA, Encrucijada (N. 6), pdgs. 419-420, 429, 431,
433; MarsA VANCELLS. Derecho civil (N. 6), pags. 397-398; Santos Briz, Dere-
cho civil (N. 7). pdg. 27.

(12) Guy HerMET, Espagne: changement de la société, modernisation auto-
ritaire et démocratie octroyée, en Revue frangaise de Science Politique 27 (1977),
582 ss. (588-590).
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funcionamiento del aparato jurfdico, Nos conduce tanto a los problemas
de reproduccién de los productores profesionales de formas judiciales
aparentemente aptas para resolver los conflictos sociales de una forma
legitima como a las dificultades para organizar la produccién de modo
que sus productos se correspondan con la demanda contemporinea, lo
que equivale, de alguna manera, a su legitimacién. Sin entrar en de-
talles: la racionalizacién de las carreras juridicas, su adaptacién a las
necesidades del momento, constituye una de las preocupaciones do-
minantes en los afios 70. En general, todos los indicaderes disponibles
insintian que se habia convenido el abandono del plan de 1953, dado
que su orientacién académica le alejaba cada vez mds de los problemas
mas urgentes. En adelante, se abogard por la profesionalizacién de los
estudios y la posibilidad de especializarse lo antes posible, especialmente
en nuevas disciplinas como el derecho administrativo, el derecho de la
empresa, etc. Ante la competencia de las escuelas de perfeccionamien-
to, las facultades de derecho —lugar tradicional de reclutamiento vy,
por tanto, bajo el estrecho control de los dominadores del campo juri-
dico— no cesan desde entonces de reorientar sus cursos teniendo como
leit-motiv al nuevo jurista, capaz de jugar su papel en una sociedad
avanzada (13).

Tampoco sorprende mucho ver a los pricticos luchar contra las mis-
mas dificultades. Nos estamos refiriendo a este respecto a los andlisis
de Angel Zaragoza (14). Segin su opinién, es a partir de la segunda
mitad de los afios sesenta cuando los abogados espafioles intensifica-
ron la bidsqueda de una respuesta adecuada a una sociedad en plena
transformacién. El tema de la «Funcién del abogado en una sociedad
en evolucién» es tan significativo para el cuarto congreso nacional de
abogados de Espafia de 1970 como lo es respecto de este estado de
espiritu (15). Impulsados por el hecho, observado con inquietud, de
que su dominio se ve invadido por la competencia de otros profesio-
nales (16), los abogados comienzan a darse cuenta desde este momento
de que su organizacién es la responsable de las dificultades de adapta-
cién a las nuevas formas de su oficio y 2 las dificiles relaciones con su
clientela. Su ética profesional se encuentra cada vez m4s anticuada. Lo
testimonian particularmente bien las luchas por la presidencia del po-
deroso Colegio de Abogados de Madrid, con sus 8.000 miembros. Opo-
niendo en 1969 y en 1973 de un modo nunca visto a los partidarios
de la renovacién y a los defensores de un orden vacilante, este combate
suscita un interés en el publico hasta entonces desconocido (17). Tal
conmocién aparece ante los ojos de la alta magistratura del régimen

(13) Para todo tipo de criticas, de reformas y de proyectos, ver GARcis Ca-
NALES, Planes de estudio (N. 8), sobre todo pigs. 273-275, 280-284.

\1+4) Angel ZARAGGZA, Abogacia y politica, Madrid, 1975; Zaracoza, Los
abogados y la sociedad industrial, Barcelona, 1982.

(15) Zaracoza, Abogacia (N. 14), pdg. 50.

(16) Ver el candidato a la presidencia del Colegio de Abogados de Madrid,
José Luis del Valle Iturriaga, el 4 de diciembre de 1969 (Zaracoza, Abogacia
(N. 14), pég. 37).

(17) Zaracoza Abogacia (N. 14), passim, especialmente pdgs. 9, 15, 191, 193.
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anterior como una descomposicién del cuerpo de los magistrados del
orden judicial, como una destruccién de la «familia judicial», como un
«cancer corrosivo de la armonfa interna del estamento judicial» y de
este modo como el mal espafiol del posfranquismo que se preparaba
desde los afios sesenta. Si hacemos caso de la autobiografia de Adolfo
de Miguel Garcilépez (18), uno de los mds altos jueces espafioles de
la época, la politizacién de la justicia, reivindicada por el movimiento
de «Justicia democritica» y teorizada por algunos representantes espa-
fioles del «uso alternativos italiano, es la que destruye al hilo del «cam-
bio politico» la base central de todo el funcionamiento judicial: la
imagen del juez independiente, Directamente expuesta a la presién de
los intereses politicos, la justicia pierde —siempre segiin la misma
fuente— la fuerza necesaria para hacer creer en sus decisiones. En
efecto, en tanto que el sistema judicial del franquismo disponfa de la
autoridad delegada para ejercer una accién de inculcamiento duradero
en materia de dominacién juridica —autoridad que se fundaba ideo-
légicamente en la doctrina de la independencia del juez tal y como
fue solemnemente presentada en 1951 con ocasién de la apertura del
afio judicial por José Castdn Tobefias, presidente del Tribunal Supre-
mo—, la democratizacién de la justicia y sus efectos desmitificadores
se prestaben desde el comienzo a una desestabilizacién de los mecanis-
mos de transmisién juridica que aseguran de un modo parcial y espe-
cifico la reproduccién de las relaciones sociales.

No sorprende que los signos mds alarmantes provengan de la jus-
ticia. Por este lado, el andlisis revela una resistencia pasiva, el descol-
gamiento de diversos sectores conflictivos, a pesar de que este movi-
miento de retroceso, esta derrota, se sustraiga en buena parte a las
miradas inmediatas de los juristas contempordneos. Gracias a Toha-
ria (19) y a sus encuestas sobre la justicia civil de fines de los afios
sesenta disponemos de datos estadisticos muy esclarecedores. Después
de haber tomado en consideracién incluso hasta la variacién interpro-
vincial de las transformaciones socio-econémicas de las que fueron
objeto dltimamente los espafioles, termina por concluir, por lo que
hace referencia al campo juridico: mientras que el néimero de protocolos
notariales ha aumentado considerablemente durante este periodo de
crecimiento econdémico, especialmente en las provincias mds desarro-
lladas econémicamente, tal y como cabia esperar, la cifra relativa de
conflictos resueltos formalmente delante de los tribunales civiles ha
disminuido, puesto que el volumen de conflictos sociales en materia
civil que se ventila ante la justicia oficial se mantiene, sobre todo en
las zonas de desarrollo acelérado y exceptuando siempre los asuntos
relativos al derecho hereditario y a los procedimientos de ejecucién.
Lo que explica que se pueda hablar de una «evasién de conflictos ju-

(18) * Para las citas y para lo que continta, ver Adolfo pE MIGUEL GARCILG-
PEZ, Jague a la Justicia. Duelos y quebrantos judiciales, Barcelona, 1980,

(19) José-Juan TowariA, Cambio socidl y vida juridica en Espafia, Madrid,
1974, sobre todo pdgs. 194 ss.; ToH ARIA, Economic Development and Litigation:
The Case of Spain, en Jabrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 4 (1976),
39-82.
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ridicos en lo civil ante los tribunales». Esta abstencién activa —tam-
bién conocida en Italia—, que se manifiesta por la frecuente apelacién
a los arbitrios extrajudiciales por parte sobre todo de las grandes so-
ciedades mercantiles, constituye para Toharia el efecto mds destacado
del proceso de desarrollo econémico en relacién con el campo en
cuestién. Dado que estos resultados le permiten formular la regla ge-
neral de que hacia 1970 la atraccién de la justicia es indirectamente
proporcional al progreso econémico, todo inclina a pensar que la in-
fluencia de los juristas-jueces en el desarrollo social en general, su
«sefiorio» (20), se vio entonces objetivamente amenazada, carente del
temedio para el disfuncionamiento de la organizacién juridica. Ante
esta amenaza, redoblada por ejemplo por el abandono de las carreras
juridicas en provecho de las carreras técnicas o cientfficas, los juristas
se vefan obligados a reaccionar para salvaguardar su competencia, hasta
entonces solamente reconocida a plazos, con objeto de preservar en
Gltima instancia su capital social. Lo prueba el hecho de que, a co-
mienzos de los afios setenta, los jueces espafioles de las zonas indus-
trializadas tienden a colocar por término medio, y por tanto indepen-
dientemente de las divergencias personales y de la opinién de sus por-
tavoces, a los empresarios por encima de los magistrados en cuanto
a prestigio social, mientras que los jueces de las zonas relativamente
subdesarrolladas se reservan un lugar preeminente en la escala social
por delante de estos howmines oeconomici por excelencia (21). Y como
la homogeneidad relativa de las condiciones de existencia tiene por con-
secuencia la homogeneizacién objetiva de los «hdbitos» de un gru-
po social determinado (22), se puede incluso ampliar las observaciones
tealizadas sobre la magistratura al conjunto de los juristas espafioles,
si bien se echan en falta todavia investigaciones empiricas sobre la to-
talidad del grupo concernido.

Como resulta fundado pensar en la doble determinacién del campo
juridico, de modo andlogo a lo que Bourdieu (23) constata, por ejemplo,
respecto al campo politico, como una homologia de las estructuras
internas y externas o como la sublimacién o mimesis politica de las
luchas exteriores en las luchas que tienen lugar en el interior del campo
juridico, y no como un mecanismo que se abre directamente ya sea a
reajustes conscientes o a las influencias, resulta preciso aproximarse a
las transformaciones del denominado contexto social, de tal manera
que estas relaciones aparezcan como obietivas y de naturaleza simbé-
lica. Con otras palabras, parece que ha llegado el momento oportuno
de determinar las relaciones entre la oferta juridica y la demanda so-
cial, definiendo la distancia entre el orden juridico civil heredado,
mds bien centripeto, y la coyuntura histérica dada. Pues, después de
todo lo que se ha dicho anteriormente, se sigue que la competencia, es
decir, el poder sobte los mecanismos de produccién de los bienes ju-

(20) Garcia CANALES, Planes de estudio (N. 8), pdg. 280.

(21) José Juan TowHARIA, El juez espaiiol. Un andlisis sociolégico, Madrid,
1975, pdgs. 122-123.

(22) Bourpieu, Sens (N. 2), pag. 98. .

(23) Bourpieu, Représentation politigues (N. 2), pags. 89.
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ridicos y, por consiguiente, de los provechos sociales —en una pala-
bra: el capital de las diferentes fracciones de juristas batiéndose por
el monopolio de los monopolistas del orden social— est4 en funcién
de su capacidad para movilizar la creencia en un orden concebido ju-
ridicamente, mds adn cuando el disfuncionamiento del campo juridico
estd en funcién de Jas transformaciones socio-econémicas y las fuerzas
renovadoras dependen de las deficiencias sobrevenidas.

Sin duda alguna, Espafia vive en los afios sesenta la experiencia de
un fake off econémico, Los detalles son demasiado conocidos como
para exponerlos una vez més: el producto nacional se cuadriplica, la
dependencia tecnoldgica se reduce después del salto cualitativo de 1965,
la’ comercializacién de los productos agricolas se extiende al tiempo
que se acelera la diversificacién profesional, la urbanizacién alcanza un
nivel nunca conocido, etc. En cuanto al derecho civil, todavia entonces
modelado —con gran sentimiento de los juristas progresistas (24)—
seglin las exigencias de un mundo mis bien agrario, uno de los indices
més elocuentes de la nueva actividad, o sea del nuevo dinamismo eco-
némico y el aumento de las interacciones, de las transacciones y, asi, de
los conflictos en materia civil, lo constituye el sensible aumento de las
sociedades andnimas: mientras que su nimero aumenta en un 54 por
100 entre 1951 y 1960, alcanza el 74 por 100 entre los afios 1961 y
1968. Pero examinemos este punto mds de cerca. Justamente a través
de las sociedades anénimas se asienta la tesis del desarrollo desigual,
dado que en 1967 el domicilio del 83 por 100 de las sociedades se
encuentra en las 17 provincias més industrializadas (25). Lo que lleva
a aceptar provisionalmente la conclusién de Guy Hermet (26) de que
el crecimiento econémico ha creado, al afectar con una desproporcio-
nada intensidad, en especial respecto a las provincias del centro, polos
de riqueza que se sitéian tanto en la periferia como en el centro, de tal
modo que el esquema dualista, en tanto que concéntrico, invocado ha-
bitualmente para caracterizar o, mejor, para explicar la estructira socio-
econémica espafiola, se encuentra en entredicho ante lo que serfa un
mod-=lo més difuso.

Lo mismo sucede respecto a las mutaciones sociales. Durante esos
afios, Espafia pasa de ser un pafs demograficamente retrasado a tener
una natalidad decreciente y una débil mortalidad. Y aunque el creci-
miento industrial no progresa al mismo ritmo que la modernizacién
demogrifica, en virtud de un desfase producido por la fuerte emigra-
cién de los afios sesenta, provoca una profunda transformacién en el
reparto de la poblacién activa: el nimero de empleados agricolas pasa

(24) Cir., por ejemplo, la critica de Diez-Prcazo a propésito del art. 135
del C. c. (Experiencias (N. 7), pags. 311-313).

(25) Para los dltimos datos estadisticos, ver Torarts, Cambio (N. 9, ps-
ginas 50-52, 69-71.

(26) HerMET, Espagne (N. 12), pig. 587; un anilisis muy matizado en con-
tra de la tesis de la nivelacién automitica de las diferencias especiales en época
de crecimiento econdmico: Julio Gaspar SeQuErRos T1zON, La polarizacién espe-
cial en el crecimiento econdmico espafiol. El caso gallego, Santiago de Compostela,
1979, especialmente pags. 26, 35, 43, 95 ss.
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del 42 por 100 (1960) al 18 por 100 en 1972; y mientras que el
indice de la poblacién activa en el sector primario cae durante la vein-
tiséis afios que preceden a 1976 del 48 por 100 al 21 por 100, el del
sector terciario aumenta del 26 por 100 al 42 por 100. Las mismas
transformaciones conducen a una aceleracién de las corrientes migrato-
rias: el 13 por 100 de la poblacién cambia de provincia, y la inmigra-
cién se concentra en diez provincias receptoras (27). La disminucién
del proletariado agricola (jornaleros del sur, pequefios propietarios del
norte) se corresponde con un aumento del proletariado industrial, pero
sobre todo con la constitucién de una nueva clase media: més instruida,
creativa y activa, tanto para el orden como para la libertad, en una
palabra, médulo de la nueva sociedad de consumo, a veces contradic-
torio por la ausencia de ideas claras sobre la realizacién politica de las
formas institucionales del posfranquismo. Es Francia, pero sobre todo
Alemania y no una Espafia autoreferencial las que constituyen el mo-
delo para esta clase en pleno auge y por encima de todo interesada en
un mayor bienestar inmediato. Estos factores de desestabilizacién so-
cio-politica se acrecientan por el hecho, en primer lugar, de que se dan
en los antiguos centros urbanos y en las nuevas aglomeraciones que se
encuentran —hay que repetitlo otra vez— tanto en el centro como en
la periferia, y también, en segundo lugar, porque se encuentran plas-
mados socialmente en una familia que estd a punto de perder su eje y
su unidad. Si los juristas salidos de las filas del catolicismo tradicional
reducen la crisis del derecho privado, del Estado y del orden en ge-
neral a la destruccién de las estructuras concéntricas de la antigua fa-
milia espafiola (28), es porque en Catalufia, pero también en todas
partes, las estructuras multiformes de la sociedad de consumo susti-
tuyen a la vida familiar, los padres pierden su papel central en la edu-
cacién de los hijos y, como un ejemplo entre otros, la cohabitacién es
progresivamente sustituida por la parcelacién del espacio doméstico,
algo que no serfa sino el suefio de llegar a ser propietario de una vi-
vienda (29). Catalufia resulta especialmente interesante en este punto
en razén de su nivel general de modernizacién y, juridicamente, por la
estrecha relacién entre la organizacién familiar y las facilidades que el
derecho local (legitima curta, etc.) dispone para la acumulacién de los
bienes familiares, Entre estas nuevas formas mds bien difusas de so-
cializacién, la familia convulsionada del franquismo tardio no es sin
embargo la' tinica. Celebrado como un signo de progtreso, la constitu-
cién progresista de nuevos grupos intermedios completa la disolucién

(27) Cfr. Toraria, Juez (N. 21); HerMmEeT, Espagne (N. 12), pig. 583;
Emile TEMINE et alii, Histoire de VEspagne contemporaine de 1808 & nos jours,
Parfs, 1979, pags. 279-281; pero sobte todo, Amando DE MIGUEL, La pirimide
social espafiola, Madrid, 1977.

(28) Ver PascuaL QUINTANA, Encrucijada (N. 6), pégs. 451-452.

(29) Sobre este punto, cfr. para Catalufia, Francoise BRETON/LOREA BARRUTI,
Lz familia i el parentin, Barcelona, 1978, en particular pégs. 79 ss.; para Espafia
en general, ver Luis GoNzALEZ SeARA (dir.), Estudios socioldgicos sobre la situa-
cién social en Espafia —1975—, Madrid, 1976, pigs. 390-392 (desintegracign de
la familia extensa), 399-401; e Instituto de Sociologia aplicada (dir.), Estadio so-
cioldgico de la familia espafiola, Madrid, 1976.
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dela familia, como por ejemplo las agrupaciones relativamente incons-
tantes e imperceptibles, como los sindicatos no corporativos o los parti-
dos politicos constitucionalmente protegidos, pero viviendo como éstos
bajo la amenaza del flujo y el reflujo de opiniones de sus componentes.

La descomposicién de los proyectos sociales tradicionales, netamen-
te diferenciados, hace juego a esta graduacién de la desmembracién, en
tanto que viene acompafiada de las diversas institucionalizaciones de
nuevas escenas politicas dificilmente determinables por el hecho de
que aparentemente se concentran alrededor de interses comunes. Ahora
hay que dejar al lado la abstraccién en torno a estas cuestiones para
sefialar, contrariamente a lo que propone Fraga Iribarne (30), que la
Espafia actual no reemplaza sin mds las ideologias particularistas de
antafio por representaciones armonizantes y universalistas. En contra
de una simplificacién tan interesada, que deniega utépicamente las
luchas sociales en aras de la utopfa legitimadora de una sociedad post-
industrial sin clases, mds bien este pafs se encuentra en camino de
supetar las divergencias seculares que separaban a la Espafia clerical
y tradicionalista de una Espafia secularizada, europea y abierta a la mo-
dernidad. Desde el punto de vista ideolégico y a pesar de la despoli-
tizacién obligada en tiempos del régimen franquista, lo que es caracte-
ristico es el abandono de aquellas érbitas te6ricamente concebidas para
durar eternamente, pero nunca la disolucién total de las oposiciones
en un caldo modernista, garante del equilibrio y elaborado para neutra-
lizar los antagonismos sociales para siempre. Tal y como lo indica el
cambio en los comportamientos religiosos, particularmente el descenso
de la préctica dominical, en base a una cartografia religiosa en la que
las diferencias entre la Espafia septentrional y la Espafia meridional
vienen cada vez mds determinadas por el grado de urbanizacién e in-
dustrializacién (31), el rechazo del sistema tradicional de valores ha
encontrado apoyos para realizarse dentro del espacio social: el parloteo
ideolégico no constituye la tdnica fuente de informacién al respecto.
Transformacién tanto més perturbadora porque no es automdticamen-
te sustituida por unas proposiciones tan fijas'y determinables como los
modelos por excelencia de entonces. A la hora de poner las cosas en
orden, el didlogo va a jugar de ahora en adelante un papel estratégico
de primer orden, en perjuicio de unas determinaciones precisas, es de-
cir, previas. Esta nueva estrategia se expresa como en ninguna otra
parte en los «Cuadernos para el Didlogo» de la oposicién cristiana, en
la constitucién o reconstitucién tolerada de partidos politicos tan di-
vergentes como el PSOE, el PCE y los diferentes partidos nacionalis-
tas, en el éxito inestable de estos partidos y en la supervivencia de las
fuerzas sociales anteriores, bien en medio de los aparatos del Estado
largamente asentados (justicia, administracién, etc.) o por intermedio
del ejército o de partidos, a duras penas camuflados, que son suceso-

(30) -Fraca IRIBARNE, Crisis (N. 9), pdgs. 33-34.

(31) Ver GonzArrz SeARA (dir.), Estudios socioldgicos (N. 29), pigs. 572-
573; ‘Rogelio DuocasteLLA, EI mapa religioso de Espaia, en Pauline ALMERICH
et alii, Cambio social y religién en Espafia, Barcelona, 1975, pigs. 129-162.
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res del antiguo régimen (Fuerza Nueva, Alianza Popular). Més all4 de
estos fenémenos, se podtia también seguir la institucién ideoldgica del
pluralismo ideolégico recordando hechos como la alfabetizaci6n, coro-
nada con éxito en el transcurso de los afios sesenta, evocando la esco-
larizacién, desde entonces mds o menos completamente asegurada, y
pensando en la libertad de informacién, cada vez menos puesta en en-
tredicho desde 1966. Al igual que el renacimiento de las culturas re-
gionales, especialmente en el Pafs Vasco y en Catalufia, contribuyen
a favorecer la ambigiiedad de un proyecto social que se basa, segiin
los nuevos idedlogos, en un consenso general. Es asf como concutren
para obligar a los especialistas de la legitimacién del orden social, los
juristas, a ponerse a concertar unas diferencias reales que se hacen
moment4neamente irreconocibles ideolégicamente, antes de que las
tensiones sociales, nunca atenuadas, estallen todavia con mds violencia.

Con todo no se puede comprender la légica a la que han obedecido
los debates entre los juristas, asi como sus definitivas diligencias a la
hota de oponerse a un ordenamiento juridico de orden concéntrico, ni
cabe aprehender los intereses cada vez mayores que les han guiado, es-
pecialmente a partir de los primeros afios de los 70, si se ignora la
aceleracién de los procesos de diferenciacién, la répida progresién de
la complejidad de las estructuras sociales. Dicho de otro modo, la pom-
posa ereccién del «Estado autonémico», o sea, la territorializacién
constitucional de 1978 —conmemorada, poco tiempo después, por
uno de los representantes de la ciencia politica como la mds impor-
tante innovacién politica desde la Reconquista en la Edad Media (32)—
no se explica sino por el hecho de que el desarrollo de los afios prece-
dentes sirve para reforzar las tendencias estudiadas, Importa poco el
que se trate de sucesos del interior o del exterior del campo juridico:
desde el momento en que este Ultimo empujén, transformacién suple-
mentaria de mutaciones profundas, asigna a los agentes del campo
su estrategia, teniendo en cuenta que en general el campo asigna a cada
agente su comportamiento social, precisa por afiadidura el punto de
partida de las inversiones referidas y determina exactamente la inten-
sidad de las acciones previstas desde hace tiempo, indicando precisa-
mente la direccién de las gestiones cuya necesidad estaba desde antes
fuera de toda duda. ‘

Desde el comienzo de los afios 70, es una crisis coyuntural la que
pone objetivamente en tela de juicio el modelo de un desarrollo inde-
finido. Si creemos a Carlos Ferrer (33), entonces presidente de los
empresarios espafioles, y su conferencia presentada en el marco de un
ciclo de conferencias organizado por el Club Siglo XXI y titulado
«Perspectivas de una Espafia democritica y constitucionalizadas, el
crecimiento econémico no alcanza méds que el 8 por 100 en los afios
que van de la crisis de! petréleo a 1977, mientras que el nivel de pre-

(32) Cfr. SincHEZ AcEesTa, Sistema (N. 9), pigs. 359-360; Garcia pE EN-
TERRfA habla del «milagro histérico». ‘ _

(33) Carlos FERRER, Lz economia espafiole en la etapa de la transicién, en
Club Siglo XXI (ed.), Perspectivas de una Espaiia democritica y constitucionali-
zada, I, Madrid, 1979, pdgs. 513 ss. (514-515).
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cios aumenta en un 60 por 100, la deuda exterior no deja de acrecen-
tarse, mientras que el desempleo aumenta de los 300.000 parados de
1973 a los 700.000 del afio 1977. La misma tendencia se mantiene o
incluso se acelera en 1977: alza inaudita de los precios, crecimiento del
déficit exterior, aumento extraordinario del ndmero de parados, des-
censo de las inversiones productivas, del nivel de Ia actividad y de la
productividad. Pero, y siempre segin la misma fuente, por oposicién
al gobierno de los afios en torno a 1970, que se obstinaba en continuar
la politica econémica y monetaria despreciando, asf y sobre todo, el
problema del desempleo, los nuevos hombres politicos, incluso los ve-
nidos del franquismo, reconocfan la existencia de una crisis profunda
como tal, lo que no hace sino redoblar sus efectos. Tanto si aceptan
las necesarias reformas como si arden en deseos de exigirlas (34). Afia-
damos que la entrada de Espafia en el Mercado Comtn, a partir de
entonces seriamente considerada, agrava los sintomas observados, dado
que ademds este proyecto desaffa la competitividad de una economia
espafiola en crisis. Es entonces en este contexto como hay que inter-
pretar ciertas coincidencias textuales en la declaracién programdtica
del entonces Presidente del Gobierno, Adolfo Sudrez, al prometer junto
a la peticién definitiva y oficial de Espafia de ser acogida como miem-
bro de la CEE, la reorganizacién constitucional del Estado espafiol, es
decir, para él, la autonomia de las regiones. Finalmente, el acrecentado
interés que los mandatarios politicos, comprendiendo entre ellos a sus
mentores jurfdicos, mostraron en adelante por las relaciones centro-pe-
riferia tiene también un concreto fundamento politico: el terrorismo
vasco contemporineo, resurgimiento violento de conflictos de naturale-
za divergente pero preferentemente entendido, por el sentido comin y
de modo indistinto, como rechazo del centralismo.

Atendiendo a los esfuerzos simultdneos para reorientar la retdrica
de la legitimacidn, estamos obligados 2 suponer que la organizacién
del campo juridico-politico, incluidos sus modelos concéntricos, resulté
afectada hasta tal punto por la crisis que la posicién, el capital sccial
de los detentadores del monopolio, su «prestigio» (35), se vio seria-
mente en peligro. Nos estamos refiriendo, bajo este aspecto, especial-
mente a la modernizacién conservadora de la figura de la «adhesién al
Jefe del Estados, personalidad carismdtica, equipada ‘de un poder cons-
titucional y como tal eje de la integracién politica y piedra angular de
todo el sistema de poder. Este eufemismo sers reemplazado por el
concepto de «participacién», del que serdn excluidos, claro ests, aque-
llos grupos verdaderamente de oposicién (36). Parece evidente que en

(34) Cfr. Manuel Fraca IrRmBARNE, De los complejos en politica, en FRAGA
IRIBARNE La crisis del Estado espafiol, Barcelona, 1978, pags. 161 ss. (167); Al-
fonso GUERRA, Perspectivas de una Espafia democrética y constitucionalizada, en
Club Siglo XXT (ed.), Perspectivas de una Espaiia democritica y constitucionali-
zada, 1, Madrid, 1979, pégs. 3 ss. (17).

(35) Sobre los afios en torno a 1974 y especialmente sobre la precaria situa-
cién de los abogados, cft. ZarAGcoza, Abogacia (N. 14), pdgs. 10-11. _

(36) Ver al presidente de las Cortes, Alejandro RODRfGUEZ DE VALCARCEL Y
NEBREDA con ocasién de la sesién necrolégica dedicada a Carrero Blanco, pero



indice de autores/articul| Relaciondetomos| Sumario| IR Autores/articulo| Documento actug| Todos los documentt

La reterritorializacion contempordnea del D. civil espafic! 297

ese momento cualquier palabra de orden autoritaria, surgida segiin esa
representacién dominante de un solo lugar, pierde su capacidad para
convencer en virtud de las apariencias, de tal modo que ya no logra
mds movilizar esa creencia de la que todo orden depende. Asf pues, no
se trata de una casualidad si los abogados espafioles rechazan en 1970,
con motivo de su congreso nacional, la prestacién de juramento invo-
cando directamente el orden estatal. Para el nuevo Estatuto General
de la Abogacia proponen mids bien que se preste un juramento de fi-
delidad al «imperio del Dereche y de la Justicia y a los deberes inhe-
rentes a la profesién» (37). Abstraccién hecha del declive del orden
autoritario, cuando se pone la vista en un Derecho tan abstracto, pu-
rificado, neutro politicamente y despegado de la sociedad, también se
estd, en dltima instancia y como tltimo resorte, tomando distancia en
provecho de los profesionales del derecho y de su reproduccién.
Disipando de un golpe las dltimas ilusiones sobre la perpetuidad
natural de los pertrechos del poder y por tanto de su legitimacién a
priori, la muerte de Franco no puede sino acelerar este proceso en
curso. Si los compromisos posteriores se anudan también sobre las
ruinas del poder franquista es porque el poder simbélico del antiguo
régimen se apaga a una velocidad cada vez mayor durante los Gltimos
afios de Franco y en la medida en que las reformas de la justicia, por
ejemplo, se estaban haciendo esperar desde hacfa mucho tiempo, si
tenemos en cuenta que sus Ultimas adaptaciones en profundidad se
fechaban, para este sector, en la posguerra. El derecho civil aporta
una prueba suplementaria. En él, el declive del enlace clésico de toda
intercomunicacién juridica, compuesta por un sistema concéntrico que
organiza a los llamados «Derechos forales» alrededor del «Derecho
comiiny, y el auge de un sistema discursivo, mds bien diferencial pero
concertado en un plano mis elevado, se manifiestan por primera vez
de una manera persistente en el momento de la crisis analizada, para
llegar a ejecutarse en forma de territorializacién constitucional del or-
denamiento juridico civil en 1978. Si la Compilacién del derecho de
Navarra da en 1973 el golpe de gracia al antiguo modelo unitario dis-
tancidndose mds claramente que sus homélogas catalana (1960) y ara-
gonesa (1967) del orden comin en virtud de una prelacién comple-
tamente soberana de las diferentes fuentes del derecho, es porque la
cultura juridica espafiola se encuentra esencialmente condicionada, al
menos desde mediados del siglo pasado, por lo que se denomina la
«cuestién foral». Desde esa época, se da una definicién mds o menos
concéntrica de los derechos espafioles que obliga a pensar los problemas
socio-econémicos y a tratar las luchas sociales como una confrontacién

sobre todo a Carlos Arias NAVARRO, con ocasién de su ascenso al poder guber-
namental en «Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas», X Legislatura, ngm. 11,
Diario de las sesiones del Pleno, Sesién plenaria celebrada el dfa 12 de febrero
de 1974, pégs. 5-7 y 12; sobre las sucesivas modificaciones del anterior concepto
de «Jefe de Estado» como persenificacién de la «soberanfa nacionaly que ejerce
«el poder supremo politico y administrativos (art. 6 de la Ley Orgdnica ‘del Es-
tado de 1967), cfr. Juan FERRANDO Bapia, El régimen de Franco. Un enfoque
politico-juridico, Madrid, 1984.
(37) Cfr. Zaracoza, Abogacia y politica (N. 14), pig. 51, 57.
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entre los derechos regionales y un sistema de reglas estatales dotado
de un centro codificado: el fantasmagérico derecho castellano. En la
medida en que el Fuero de Navarra se constituye expresamente en un
«ordenamiento juridico auténomo» (38), contribuye a poner definitiva-
mente en tela de juicio, sin garantizar con esto la flexibilidad exigida,
no sélo esta coherencia concéntrica (39) y, de aqui, la competencia y
los capitales de los juristas profesionales ante la ausencia de una uni-
vocidad en el ordenamiento juridico civil establecido, sino también la
base de identificacién social de un buen niimero de juristas espafioles.
Estos tltimos corren el riesgo de perder el fundamento de sus fuerzas
miégicas, pues el porcentaje de ellos que se declara entonces a favor
del mantenimiento de los derechos regionales tradicionales en el marco
de un derecho nacional, y por tanto a favor de la pluralidad del orden
heredado, estd en funcién de la situacién social, es decir, del lugar de
nacimiento y del puesto de trabajo de los jueces encuestados (40).

II

Adoptando por condicién el que, tedricamente, el campo juridico
doblemente modalizado delimita la estrategia de los juristas-politicos,
sus inversiones tienen necesariamente en el caso que nos ocupa que
intentar superar un modelo de comunicacién juridica de orden con-
céntrico tal y como era todavia tipico para el derecho civil espafiol a
comienzos de los afios 70.- Toda adaptacién del orden social, siendo al
mismo tiempo una racionalizacién suplementaria de la competencia
de los detentadores del monopolio juridico, no podia sino desembocar
en la institucién de un orden juridico civil de naturaleza tan diferen-
cial como homogénea. Mas precisamente, éste sdlo podia sensibilizar
una estructura social cada vez mds compleja mediante una disposicién
discursiva territorialmente diferenciada que no ponga en riesgo la cohe-
sién del discurso del orden y, por tanto, el orden mismo. De ahf esa
respuesta adecuada a las demandas sociales, el «tratamiento juridico
nuevo» cuya urgencia era evidente desde 1973 para un jurista clarivi-
dente como Diez-Picazo (41).

Pero ‘mientras que la descentralizacién anunciada por los politicos
de izquierda y de derecha (42) no habfa sido instituida como préctica
especifica, la esencia de las transformaciones sufridas o proyectadas se
transmitfa a la préctica politica pero sin acceder realmente al discurso
del orden de una sociedad espafiola que hasta entonces se transformaba
mds bien desordenadamente, Siguiendo las reglas de la divisién del

(38) Alvaro D’Ors, El regionalismo juridico (1972), en ©’ORs, Escritos varios
sobre el Derecho en' crisis, Roma-Madrid, 1973, pdgs. 75 ss. (77).

(39) Cfr. Luis DiEz-Picazo/Antonio GULLON, Sistema de Derecho civil, 1,
Madrid, 1979, pigs. 95-96. ‘ : : '

(40) Ver TomARIA, Juez (N. 21), pigs. 150-152.

- (41) Diez-Picazo, Experiencias (N. 7), pégs. 314-315.

(42) Manuel Fraca IRIBARNE, Nacidn naciondidades y automomia,” en FRAGA

Ir1BARNE, Lg crisis del Estado espafiol, Barcelona, 1978, pdgs. 169 ss. (172-173).
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trabajo, eran los juristas —los agentes especializados, por tanto— los
encargados de hacer que el corpus de normas juridicas —hoy todavia
sin parangén desde el punto de vista de la economia de la dominacién—
fuese verdaderamente operativo con el fin de obtener resultados socio-
politicos éptimos, siempre desde la perspectiva de una Espafia moder-
nizada. Sin que la tradicién juridica espafiola proporcionara al menos
el marco, a saber, el modelo dialéctico de un orden juridico civil te-
rritorialmente concéntrico o divergente, era pricticamente imposible
avanzar més alld de las distorsiones especificamente espafiolas entre la
oferta y la demanda de una sociedad que no estaba todavia ordenada
seglin las exigencias de las sociedades econémicamente avanzadas. Esto
se debe en buena parte al hecho de que las sociedades que pertenccen
a la civilizacién occidental se han habituado, en el transcurso de los
ultimos siglos, a localizar en dltima instancia la justificacién de su es-
tructura en el derecho, especialmente en el derecho privado tal y como
es gestionado por unos juristas que estdn en el fondo autorizados para
aplacar los conflictos sociales de una manera juridica, dentro de un
modelo discursivo altamente desmaterializado. De aqui los esfuerzos
comunes tanto a los partidarios de la modernizacién conservadora como
a los amigos de la ruptura total por marcar juridicamente el fin del
antiguo régimen franquista mediante la institucién constitucional de
un Estado de derecho con Derechos civiles divergentes (43), orden tan
univoco como multiple, apto para poder franquear los obsticulos que
impedfan que Espafia se modernizara segiin los modelos del capitalismo
occidental.

Para captar el alcance social de las inversiones efectuadas, hay no
obstante que tomar en consideracién no sélo los limites estratégicos
que encerraban a la opcién realizada, sino también Ja amplitud del
espacio estratégico en el cual se inscribe la nueva racionalizacién de
la competencia de los juristas y asf la legitimacién de la estructura social
de la Espafia actual y futura. En este terreno, la astucia de la razén
juridica postmoderna reside en el hecho de que llega a armonizar de
nuevo un sistema jurfdico que se caracteriza por su elevado grado de
abstraccién con la irracionalidad aparente del mundo vivido. A medida
que en las sociedades més modernizadas los mismos conflictos vienen
determinados por la divergencia entre las racionalidades de los agentes,
por la intransitividad de sus objetivos y por la imposibilidad 16gica de
dar explicaciones, en una palabra, por una evolucionada propiedad para
reaccionar inmediatamente y de manera especifica ante los excitantes
exteriores (44), el campo juridico produce formas correlativas a fin de
corregir ciertos excesos de la razén pura e intransigente de los siglos
xvir y xix. Como veremos varias veces a continuacién, propone mo-
delos de intercomunicacién juridica de naturaleza relacional, reflexiva
y autoreferencial, de tal modo que se dedican a resolver este nuevo

(43) Ver Gurrra, Perspectivas (N. 34); pdgs. 4-5. . - - o

(44) Cfr. Helmut WiLLre, Die Disjunktion wvon Rechtsformen und Machi-
formen - ami Beispiel der Konzertierten Aktion, en Jabrbuch fir Rechtssoziologie
und Rechistbeorie 8 (1982), 200 ss. (211): : . :
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tipo de conflictos sustrayéndose a las rigidas sistematizaciones del de-
recho tradicionalmente ordenado y, por tanto, a toda vigilancia.

Dado que la competencia reconocida del jurista moderno estd en
funcién de 1a flexibilidad contextual de sus palabras de orden, no sor-
prende mucho que los juristas espafioles mds licidos, confrontados
al mismo tiempo con los modelos extranjeros y las dificultades espafio-
las, tiendan también a contribuir al progreso social de su pafs a través
de la reflexién sobre la conceptualizacién intensificada de una realidad
a primera vista difusa. De tal modo Dfez-Picazo teoriza, desde el co-
mienzo de los afios 70, al derecho como un conjunto de experiencias
vividas, oponiéndose a las concepciones puramente normativistas que
son caractetfsticas de la teorizacién de la mayoria de sus colegas (45).
De modo comparable a la corriente espafiola del «uso alternativo» a la
italiana, aboga por la politizacién de la justicia y se opone a toda com-
prensién del derecho que privilegie la tecnicidad de los conceptos ju-
ridicos (46). Lo mismo puede decirse respecto a la dinamizacién de la
jerarquia de las fuentes del derecho en vigor. A partir de los mismos
afios se comienzan a tener en cuenta, con prudencia, las decisiones del
Tribunal Supremo entre los criterios para el desarrollo del derecho
actual, de un modo bien opuesto a la cldsica interpretacién del Cédigo
civil espafiol (art. 1,6) y para aprehender los cambios sociales alli donde
aparecen primero: en los conflictos cotidianos de una cierta importan-
cia (47). Es la l6gica social la que finalmente hace coincidir una rede-
finicién realista de las obligaciones de los maitres-penseurs del derecho
con las llamadas a la reconstruccién juridica de la realidad espafio-
la (49). Esta reivindicacién de los politicos, asi como el realismo politico
de los nuevos juristas demdcratas en la tradicién de Ortega, se logrars
en 1978 mediante la orquestacién constitucional de la actividad estraté-
gica de un Tribunal Constitucional y de una Constitucién de contenido
abierto como en el caso de la territorializacién progresiva del ordena-
miento jurfdico civil que serd realizada por las propias regiones auto-
tizadas para modernizar su propio derecho civil,

Ahora bien la aportacién de nuestro andlisis para la comprensién
general del desarrollo de la cultura juridica en el seno de las sociedades
econdmicamente avanzadas depende enteramente de si logramos hacer
ver a la territorializacién constitucional del derecho civil como la ob-
jetivacién de una toma de conciencia de la diversificacién social extra-

(45) Diez-Picazo, Experiencias (N. 7), pags. 5 ss.

(46) Cfr. Plicido FERNANDEZ Viacas, Uso dalternativo del Derecho y control
democritico de la Justicia, en Revista de Derecho phblico, 68-69 (1977), 621-642
(625, 629-631).

(47) Ver, de una parte, Diez-Prcazo/GurLLoN, Sistema (N. 39), I, pags. 193
y ss. (197 ss.), y, de otra, SANTOS BrRiz y su postura tradicional (Derecho civil
(N. 7), pdg. 16).

(48) En lo que cotresponde a las opiniones de Dfez-Picazo, LaToRrre, PE-
CES-BARBA y el eco de los juristas espafioles, cfr. Cesireo RODRfGUEZ AGUILERA,
Consideraciones sobre la legitimacién del Derecho y la conciencia del juez, en
Revista Juridica de Catalusia, 81 (1982), 617 ss. (621, 625-626).

(49) Eliseo AjA, Presentacién, en Gregorio PECES-BARBA et alii, Ls Izquierda
y la Constitucién, Barcelona, 1978, pigs. III-IV.



indice de autores/articul| Relaciondetomos| Sumario| IR Autores/articulo| Documento actug| Todos los documentt

La reterritorializacién contempordnea del D. civil espafiol 301

ordinaria y de la crisis del campo juridico concéntricamente organizado,
y si llegamos a identificar esta objetivacién local como una especifica-
cién de la nueva racionalidad juridica. Lo sabemos bien desde Max
Weber: por muy lejana que parezca, la racionalizacién del derecho mo-
derno y, de alli, la competencia de los iniciados, no estd unida al pa-
radigma de la ley codificada (50). De la misma forma que la disposi-
cién concéntrica de los siglos XVIII y X1X estd en correlacién con unas
exigencias sociales particulares, la racionalizacién actual debe obligato-
riamente conducir a la adaptacién de la retérica normativa de los si-
glos pasados, o sea, a la desaparicién de sus rigidos esquemas en favor
de una orquestacién diferencial, y, en dltima instancia, también a la
sublimacién de los antagonismos sociales de hoy v de mafiana. Basta
observar, a estos efectos, la Repiiblica Federal de Alemania. Por ha-
blar como Luhmann, Ladeur y otros juristas-analistas, en ese pais la
ley, concebida como un programa condicional, ha sido ya sustituida, al
menos en parte, por reglas que se orientan cada vez méds hacia objetivos
generales. En Alemania, asistimos al alineamiento de los derechos cons-
titucional y administrativo sobre principios de orden aparentemente
irracional, como el de la ponderacién de valores (Giiterabwigungsprin-
zip) o el de la relacidn entre los fines perseguidos y los medios apli-
cados, relacién definida por referencia 2 un equilibrio ideal (Grundsatz
der Verbiltnismissigkeit). Especialmente en derecho del trabajo y en
derecho econémico, los tribunales alemanes han llegado ya a formular
estrategias juridicas enormemente flexibles (51). Ante la ausencia de
otientacién racional en el sentido tradicional, se impone casi por si
mismo que el campo juridico alemdn, lo mismo que su homdlogo fran-
cés, igualmente incitado ante el temor de los monopolistas del orden
de poner en peligro por.su inactividad los privilegios obtenidos, pro-
duce unos conceptos que obedecen a una légica social de naturaleza
diferencial. Lo que no explica sino la degradacién del consenso general
en un momento de aumento de la complejidad social. En suma, nada
impide suponer que sea vilido para una Espafia en vias de moderniza-

(50) Max WeBER, Rechtssoziologie (ed. Johannes WINCKELMANN), Neuwied
am Rnein-Berlin, 1967, pdgs. 332 ss. (Die antitormalen lendenzen in der mo-
dernen Rechisentwicklung); sobre el concepto weberiano de la racionalidad juri-
dica més alld de la ley general, cfr. Friedhelm Hase/Matthias RUETE, Dekadenz
der Rechtsentwicklung? Kationalitit und Allgemeinbeit des Gesetzes in der Rechis-
theorie Franz Neumanns, en Leviathan. Zeitschrift fiir Sozialwissenschaft, 11
(1983) 200 ss. (208), y ScH oLz, Eléme s (N. 1), III.

(51) Sobre las primeras teotizaciones y los ejemplos citados, cfr. Volkmar
Gessner/Gerd WINTER (eds.), Rechtsformen der Verflechtung von Staat und
Wirtschaft (=Jabrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 8 (1982)), Opla-
den, 1982, sobre todo las contribuciones de Gerd Winter (Literaturbericht), Ru-
dolf WierHOLIER (Entwicklung des Rechtsbegriffs); Karl-Heinz Lapeur (Ve
rrechtlichung der Okonomie-Okonomisierung des Rechts?), y WiLLke (Disjunk-
ton vom Rechtsformen und Machtformen, N. 44); pero, ante todo, Karl-Heinz
Laveur, Vom Gesetzesvolizug zur strategischen Rechtsfortbildung, Zur Genealo-
gie des Verwaltungsrechts, en Leviathan, 7 (1979), 339-372.

(52) Sobre la denominada decadencia del derecho francés actual, cfr. los and-
lisis titulados «Crise et droit - Droits et crise», en Procés. Cabiers dandlyse po-
litique et juridique, 6 (1980). ‘
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cién lo que rige, segiin las dltimas constataciones, para la Alemania de
después de la modernizacién: el grado de la complejidad a alcanzar por
parte de los administradores del discurso juridico es propotcional a la
diversificacién social experimentada o prevista. O, con mds precisién,
en la época postmoderna el nivel de diferenciacién obligatoria de los
conceptos juridicos depende de la nueva variabilidad de las exigencias
funcionales de la sociedad de mercado. Después de todo lo que empe-
zamos a comprender, ésta se hace imposible de gobernar —es decir,
de organizar de una manera legitima— con los instrumentos ortodoxos.

Existen dos maneras fundamentales y dialécticas de redefinir la es-
tructura del discurso juridico o de cambiar su calidad. Lo que significa
que, por ejemplo, todo tipo de reinversiones negativas representan al
mismo tiempo una contribucién constructiva, que favorece la reorgani-
zacién del orden. En principio, no existe una diferencia funcional en-
tre la denegacién de los fundamentos de un orden dado y la recons-
truccién racional de otro orden, salvo la de movilizar tanto mds eco-
némicamente la creencia en el nuevo orden de modo que se logre con-
vencer de la posibilidad y la necesidad de la transformacién de una or-
ganizacién social superada a una organizacién juridica moderna. Aqui
se pueden situar las ardientes campafias propugnadas a favor o en con-
tra de la permanencia del derecho, las encarnizadas y aparentemente
esotéricas disputas en torno a sus fundamentos ltimos y las luchas en
relacién con la verdadera representacién cientifica de su desarrollo mds
0 menos auténomo, No se puede comprender los efectos simbélicos de
algunas controversias que se dicen cientificas de los tltimos veinte
afios sin tomar en consideracién el hecho de que estas discusiones rea-
lizan inversiones destinadas a defender o a reformar, hasta el limite de
lo posible, las estructuras juridicas de una sociedad en transformacién.
Inscribir la definicién del derecho dentro del «cambio social» (Diez-
Picazo) o protestar contra el «nihilismo juridicos, es decir, contra la
relativizacién de los nuevos juristas-sociélogos (A. d’Ors) no significa
sino el intento de dominar al competidor en el interior del campo
juridico y, al mismo tiempo, de preservar el orden juridico o su resta-
blecimiento bajo una nueva forma, socialmente conveniente en el sen-
tido de adecuada y aceptable (53). Con bastante distancia, lo mismo
puede decirse de los debates metodolégicos en historia del derecho es-
pafiol sostenidos a lo largo de los afios 70. La pretendida distancia entre
el derecho en vigor y su historia, asf como con sus historiadores, la
insensibilidad aparente hacia las exigencias actuales de una disciplina
casi olvidada no debfan constituir un obstdculo para comprender este
fenémeno. Oponerse a los métodos dominantes tal y como fueron es-
tablecidos por la escuela de Garcia Gallo, rechazar este positivismo y su
predileccién por las instituciones juridicas aparentemente intemporales
pata subrayar la historicidad del derecho (Peset) a fin de comprender,
por ejemplo, la revolucién burguesa en Espafia como una revolucién
jurfdica (Clavero) es también servir, conscientemente o no, a los espe-

(53) Diez Picazo, Experiencias (N. 7), sobre todo pdgs. 302-303, 306-307,
320-321; p’Ors, Pérdida del concepto de excepcién 4 Iz ley (N. 8), pigs. 155-156.
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cialistas de los especialistas en un nuevo orden sucesorio, es decir, a
todos aquellos que estdn al mismo tiempo en camino de fraguar el orden
juridico postfranquista: el «Estado autondmico» y su diferenciacién
territorial del orden juridico civil (54)

Ante el miedo a exponer la sociedad al caos, a la «anarquia» y a
la «guerra civil» (55) o, lo que llega a ser lo mismo para los monopo-
listas del campo juridico, ante el temor de poner en peligro sus privi-
legios sociales, el antiguo otden, privado de sus legitimaciones, es un
orden que tiene que ser fundamentado de nuevo, en el doble sentido
de la palabra. Objetivamente, incluso no habfa eleccién, vista la 16gica
econémica de la dominacién: el nuevo orden tenfa que reconstruirse
sobre las ruinas del antiguo modelo; labor que habfa que efectuar lo
més rdpidamente posible y en virtud de un tnico acto de racionaliza-
cién consistente a la vez en la racionalizacién de la competencia de los
juristas y, de aqui, en la estabilizacién de su posicién social, asi como
en la estructuracién juridica de la nueva sociedad y en la legitimacién
de esta estructura, todo ello sobre la base del tdltimo saber politico-
juridico. En efecto, un buen niimero de agentes implicados se emplean
en ello con celo; cada uno lo mejor posible, en momentos y lugares
distintos, muchas veces sin saber nada uno del otro, unos a la luz del
dfa, otros mds bien en la clandestinidad, pero todos juntos reunidos
por el trabajo simbdlico que queda por hacer. Después de todo, hoy
podemos decir que su «genialidad juridica» (Garcia de Enterria [56])
—no siendo en realidad mds que un conjunto de actos de magia social,
practicados por agentes sociales potencialmente investidos de un poder
simbdlico especifico— consigue sublimar en poco tiempo la desintegra-
cién social, tal y como se produce a continuacién del zake off econémi-
co, reforzando ademéds su propia posicién, contrariada por las conse-
cuencias del mismo fenémeno. Obrando asi, no sélo recutren a la re-
territorializacién constitucional del orden juridico civil sino también,
y por encima de todo, a la conceptualizacién de un Estado de derecho
y a su objetivacién mediante la fijacién por escrito de las nuevas re-
glas fundamentales y con la ayuda de la ereccién del nuevo Tribunal
Constitucional, temas que hay que profundizar y conectar a continua-
cién. Cuanto mds racionalizan su competencia vulnerada, més orden
producen, ofreciendo formas tan adecuadas como aptas para garantizar
otra vez la integracién social, peto esta vez en un plano més elevado,
en tanto que es més despersonalizado y por tanto mds abstracto que
en tiempos del franquismo. Como se verd a continuacién, esta inte.
gracién se manifestard a través del artefacto juridico del consenso ge-
neral, nueva legitimacién del nuevo orden democritico. Estamos en

(54) Cfr. Johannes-Michael Scrovrz, Zum Forschungsstand der Neueren
Rechtsgeschichte Spaniens und Portugals, en Zeitschrift fiir Neuere Rechtsges-
chichte, 3-4 (1980), 164 ss. (166-167). Versién espafiola: Acerca de la bistoria
del Derecho en Espafia y Portugal, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 58
(1982), 633 ss. (635-638).

(55) Cifr., por ejemplo, Eduardo GaRrcia pE ENTERRiA, Lg Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, pig. 205.

(56) Garcis pE ENTERRiA, ibidem.
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presencia de una «cultura politica» aceptable «por la mayorfa», segin
Fraga Iribarne, uno de los representantes del nuevo orden pese a toda
oposicién verbal, en presencia de la respuesta a la «desconfianza de las
masas» hacia el derecho, segtin los medios bien informados de los ju-
ristas-civilistas espafioles, desconfianza fuertemente lamentada desde
los tiempos del joven Castdn Tobefias (57).

Si comparamos sus reivindicaciones de 1967 con la Constitucién de
1978, Elias Diaz tenfa razén en este sentido cuando dltimamente llegaba
hasta el extremo de pretender que «lo racional se hace real». Su in-
versién simbdlica, alegato comprometido contra la dictadura y a favor
del Estado de derecho democratico y social, concreté en buena parte,
y no la mds pequefia, durante los afios sesenta la nueva racionalidad
juridica exigida por la sociedad, Por si misma, y como todo discurso
juridico, su contribucién particuler constituye una palabra creadora,
capaz de dotar de existencia a aquello que enuncia, por parafrasear a
Bourdieu (58). Y esto, que vale para Elfas Diaz, sirve también para
la critica de izquierdas, medida a la escala del campo en cuestién. El
nuevo Estado de derecho postfranquista resulta impensable sin las
disputas apatentemente cientificas en el seno de la oposicién, donde,
en el transcurso de los afios sesenta, las tomas de postura de Lucas
Verdii y Elias Diaz polarizan a los espiritus mds 4giles de la filosofia
del derecho y del derecho politico, objetivamente asociados melgré eux
en su lucha por el Estado de derecho (59).

Cuando ellas no van por delante, las intervenciones destinadas a
propagar o a concebir un Estado de derecho moderno incorporan su
institucionalizacién. Prdctica simbélica relativamente auténoma, la ra-
cionalizacién juridica de las relaciones sociales puede pues coincidir o
no con otras inversiones simbdlicas, también de orden juridico pero de
una naturaleza més material; es decir, con el establecimiento de me-
canismos objetivos, susceptibles de asegurar las ganancias de la juridi-
ficacién efectuada sin intervenciones suplementarias y ser susceptibles
de facilitar asi todavia mds el incremento del capital objetivamente
acumulado que setvird de base para la produccién de otros efectos sim-
bélicos de cardcter mds bien inmaterial. Ilusién, sin embargo, de creer
entender la economia del nuevo modo de dominacién, de saber evaluar
las ganancias aseguradas por el solo hecho de la puesta por escrito
del texto constitucional y la ereccién del Tribunal Constitucional, en-
tendido como contrapartida de la diversificacién territorial del orden
juridico civil, sin tomar antes en consideracién a la juridificacién en
su conjuato. Teniendo en cuenta que, de una parte, esta organizacién
social es, vista desde el lado econdémico, evidentemente mds atractiva

(57) Cfr. Fraca IRIBARNE, Crisis (N. 9), pdg. 43, y Fraca IRIBARNE, Crisis
econdmica y pacto social, ibidem, pdgs. 177 ss. (181); en cuanto a Castdn, cfr.
Garcia CaNTERO, Releyendo «Hacia un nuevo Derecho civils (N. 6), pdg. 79.

(58) Elias Diaz, Estado de Derecho y sociedad democritica, Madsid, 1979,
pég. 10 (Nota preliminar a la séptima edicién); Bourpieu, Parler (N. 2), pag. 21.

(59) Cir. especialmente el volumen 17-18 (1977) de la revista Sistema, titu-
lado «Socialismo y Constitucién», y en particular el anslisis de Elias Dfaz, EI Es-
tado democritico de Derecho y sus criticos izquierdistas (pgs. 51-70), y la con-
tribucién de Pablo Lucas VERDY, Socialismo vy Derecho constitucional (pégs. 25-50).
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que la explotacién brutal y abierta (60), establecer o reestablecer el
«imperio del Derecho» (Garcia de Enterrfa) o el «imperio de la ley»
(Elfas Diaz) y, de aqui el monopolio de los monopolistas estorbados,
exige que éstos movilicen todas sus fuerzas para doblegar cualquier
resistencia y se pueda alcanzar a la larga este estado de dominacién
econémica ideal. Despolitizar los caprichos politicos, hacerlos menos
arbitrarios a través de una juridificacién intensa, tal y como lo desea
el mismo Garcfa de Entetrfa y como Tomds y Valiente lo ve finalmente
plasmado en forma de un Tribunal Constitucional (61); dar a conocer,
pues, mediante nuevos modelos de interacciones, para hacer desconocer
y suscitar el reconocimiento de las relaciones de dominacién asf es-
tructuradas exige, mds all4 de estas gestiones simbélicas, unos pro-
fundos conocimientos de su economia. Lo que explica el interés de los
constitucionalistas dominantes, encabezados por Garcfa de Enterria,
por las instituciones constitucionales extranieras, interés del que da
especial testimonio Ja obra de Garcfa de Enterria, en particular su
apelacién a la situacién norteamericana y a las correlativas Gltimas me-
joras en la Repiblica Federal de Alemania (62), y del que da cuenta
finalmente la concepcién de Ja Constitucién de 1978 —siendo su téc-
fica juridico-constitucional la mds moderna, segiin Adolfo Susrez, en-
tonces Presidente del Gobierno cspafiol (63)—. El verdadero control
juridico no tiene nada de automadtico, ni incluso en el momento de
una creencia potencial en el orden juridico. Para rechazar las menores
dudas y para contener los menores ateques, se necesita la competitivi-
dad generalmente reconocida y por esto sin cesar renovada, se nece-
sita a unos especialistas altamente calificados, tal y como Garcia de
Enterrfa los auguraba para el nuevo Tribunal Constitucional espa-
fiol (64). Cuando el pensamiento econémico sofisticado domina, el po-
der de las tecnologias aumenta y las ciencias sociales se concentran
sobre problemas puramente técnicos; en una palabra: cuando la razén
instrumental reina, el universo del derecho debe acrecentar el dominio
prictico de sus profesionales poniendo a su servicio unas técnicas ra-
cionales. No existe manifestacién mds evidente de estas exigencias que
las discusiones de estos tltimos afios sobre la instalacién de bancos de
datos socio-juridicos, el vivo interés por los dltimos métodos y resul-
tados del derecho comparado asf como el derecho de los paises hiper-
desarrollados, la preparacién de las reformas universitarias a través de
expertos enviados a Alemania Federal para estudiar sus experiencias
en una enseflanza juridica que combina la teorfa y la practica, y, por

(60) Bourbiku, Sens (N. 2), pags. 209-231; sobre el derecho moderno como
violencia suave y modo de dominacién econdmico, cfr. ScHovrz, Eléments
(N. 1), IV. _ -

(61) Francisco TomAs Y VALIENTE, La defensa de la Constitucion, en Revis-
tq de Derecho Politico, 16 (1982-1983), 185-192 (187). )

(62) FElias Diaz, Estado (N. 58), pig. 13; Garcia pE ENTERR{A, Constitu-
cién (N. 55), sobre todo pags. 185-188 ) )

(63) . Cir. Constitucién espafiola. Trabajos parlamentarios, IV, Madrid, 1980,
pag. 4935. ' » o :

(64) Garcia pe ENTERRIA, Constitucién (N. 55), pag. 198.

20
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no escoger mds que un ejemplo significativo, la remodelacién de un
Centro de estudios constitucionales bajo la direccién de Elias Diaz.
Como no hay que olvidar que el Estado de derecho més rigurosa-
mente racionalizado debe su existencia y su eficacia social al hecho de
que, en la época de la razén instrumental, toda organizacién discursiva
que se basa en la creencia, como lo es la del derecho racional de la mo-
dernidad, estd obligada a adoptar unas formas «cientificas», la concep-
tualizacién racional del Estado de derecho espafiol, incluyendo las in-
versiones previas, puede coexistir sin duelo con otros actos de alquimia
social que preparan o refuerzan el orden previsto o impuesto, Asi, la
mayor parte de la prictica de juridificacién general, efectuada en el
discurrir de los afios 60 y 70, consiste en pura propaganda, en el esta-
blecimiento de una ted de oposiciones fantasmagdricas y en la prepa-
racién de una nueva cientificidad. Claramente estas acciones han pro-
ducido, a los ojos de los agentes implicados, unos efectos simbélicos
suplementarios, tanto mds cuanto que este trabajo de eufemizacién no
puede ser separado de importantes inversiones, puramente econdmicas.
Al lado de «Cuadernos para el didlogo», es el caso de fenémenos tan
heterogéneos como el auge de las casas editoriales Civitas y Siglo XXI,
el éxito fulgurante del periédico «El Pais» o las reediciones de las
fuentes del derecho regional. Cada uno de ellos predica a su maneta y
seglin sus medios esa nueva Espafia organizada como Estado de derecho
diferencial, favoreciendo conjuntamente una sola visién del mundo so-
cial a través de, por no hacer mis que alarde de su dinamismo, por ejem-
plo un lay out moderno que descalifica por s mismos a la produccién y
a los productos simbdlicos de otro tiempo. Ademds, otorgando una po-
sicién trascendental al derecho y a su retraduccién especifica de la socie-
dad moderna, es como los discutidos detentadores del monopolio juridi-
co pueden reinstalar su poder especifico, consistente, en principio, en
la gestién de una manera legitima, porque es mejor que cualquier otra
del mundo antagonista de hoy. La importancia estratégica de «Estado
de Derecho y sociedad democritica» de Elias Diaz, las mdltiples edi-
ciones de este libro desde 1966 y su adsctipcién, por Tufién de
Lara (65), entre los sucesos fundamentales del panorama cultural e
ideolégico de estos afios de ctisis social y juridica se explican ficilmen-
te si se tiene en cuenta que este alegato en favor de una organizacién
social plasmada en un Estado de derecho, democritico y respetuoso
con las regiones auténomas se basa fundamentalmente en un trabajo
de distincién. Se efectda la transformacién en ciernes mediante una
setie ordenada de actos de denegacién del Estado autoritatio y totali-
tatio franquista, préctica que es positivamente completada por el mismo
Elfas Diaz a través de su ensayo titulado «Legalidad y legitimidad en
el socialismo democritico», aparecido en 1979 en Civitas (66). Las
cosas no son distintas respecto a la discriminacién del «amiguismo
espafiol> o de la «oligarquia espafiola», hechos responsables por los

(65) "José Antonio Biescas/Manuel TUNON pE LARA, Espasia bajo la dicte-
dura franquista (1939-1975), Barcelona, 1981, Cronologia (pag. 549). )
(66) Diaz, Estado (N. 62), sobre todo «Nota preliminar a la séptima edicién».
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jueces espaiioles de la inexistencia de un verdadero Estado de derecho
en Espafia y, mds o menos por la misma época, invocados por la nueva
izquietda para distinguirse del centralismo tradicional en provecho de
aquello que se llamarj afios més tarde el «Estado autonémicos (67. El
recurso simultdneo a la ciencia constitucional y al funcionamiento de
las instituciones constitucionales de los Estados Unidos o la Reptiblica
Federal Alemana. pricticas ya analizadas, no podia sino prestarse al
incremento de los capitales simbélicos acumulados.

A esta razén del incremento de los capitales, hay que afiadir otra,
fundamental: la objetivacién de la juridificacién por la Constitucién
de 1978 y en virtud de la ereccién de un Tribunal Constitucional (68).
Segiin el predmbulo y el articulo 1 de esta ley fundamental, Espafia se
constituye asi en un Estado de derecho, social y democritico, que ase-
gura el imperio de la ley en tanto que expresién de la voluntad popular.
Vista méds de cerca, la nueva tarea juridica, o, con mds precisién, la
reestructuracién juridica y de este modo la reconquista de las tierras
perdidas se basan a partes iguales en la racionalizacién invertida y en
el efecto de paso de lo implicito a lo explicito. La fijacién textual de
la juridificacién que efectda la carta de 1978 se revela en el andlisis
como una manifestacién ceremoniosa de conceptos de organizacién so-
cial juridicamente elaborados, v es comparable a la toma solemne de
posesién de un aparato judicial especializado en la reactualizacién per-
manente del consenso constitucional (Garcfa de Enterrfa [69]). Si con-
sideramos en concreto la relacién entre los capitales invertidos v su
rendimiento, vemos que la entronizacién de tales dispositivos ejerce
un efecto de desposesién en favor del nueve orden juridico y en pro-
vecho de los nuevos dominadores gracias a los dos vectores de toda
racionalizacién juridica objetivada de las relaciones sociales: en primer
lugar, mediante la fijacién de las experiencias que proceden de la ju-
ridificacién anterior o simultdnea de la vida social, acumulacién que
es objetiva y por tanto independientz de toda intervencién individual
posterior; en segundo lugar, mediante la instauracién de una garantia

(67) Cfr. TouAR1A, Juez (N. 21), plgs. 9697; Aja, Presentacion (N. 49),
sag. 1T o '
P g(68) Para una introduccién bibliogrfica, ver Miguel HERRERA LERA, Reper-
torio bibliogrifico sobre el proceso constituyente espafiol, en Revista de Derecho
politico, 14 (1982), 241-256 y 15 (1982), 377-408, asi como Jaime Nicoris Mu-
Ki1z/Ricardo Branco CaNALES, Materiales para el estudio de la jurisdiccion cons-
titucional, en Revista de Derecho politico, 16 (1982-1983), 323-352; respecto a
los trabajos preparatorios, los debates en el Senado y en el Congteso, el texto de
la Constitucién, etc., hos referiremos explicitamente a: Constitucidén espaiiola.
Trabajos parlamentarios, I-IV, Madrid, 1980; sobre la Constitucién y sus relacio-
nes con el nuevo régimen politico, cfr. Enrique ALvaREz CONDE, El régimen
politico esvafiol, Madrid, 1983; sobre el Tribunal Constitucional, cfr., ademds,
Francisco FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccién constitucional en Espafia, Madrid,
1984; sobre su «precursors franquista después de la Ley Orgdnica de 1967 y
—mds interesante todavia—— sobre una cierta critica juridica de tal adaptacién al
Estado liberal de derecho, ver Diego SEviLLA ANDREs, Lz defensa de la Constitu-
cibn en la Ley Orgdnica espafiols, en Revista de Estudios Politicos, 152 (1967),
279-303), y Luis SANCHEZ AGESTA, El récurso de contrafuero y la proteccion 'z{el
orden constituciondl, ibidem, 181 (1972), 5-33. ‘

(69) Garcfa pE ENTERRIA, Constitucién (N. 59), pag. 207.
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objetiva que asegura incluso el refinamiento sucesivo del modo de do-
minacién establecido y, por consiguiente, la dominacién futura. En cuan-
to a la materializacién textual, basta pensar en los estudios del antro-
pélogo Jack Goody sobre la expansién de la razén. grifica y las posi-
bilidades de stockage, anilisis y creacién que en el orden del saber el
acto de la escritura ofrece (70), pata entender aquello que hace que
desde 1978 se comenten los diferentes articulos de la Constitucién,
aquello que obliga a dedicarse a la biisqueda de una interpretacién
constitucional del orden juridico civil establecido, v aquello que hace
designar a la Constitucién como motor de la dinamizacién social y como
el mejor de los ropajes para gobernar (71).

Se percibe, dentro de la misma 1égica econémica de la dominacién
simbdlica, que la Constitucién, razén objetivada v por esto redoblada,
logra sublimar la desintegracién social de la Espafia de los afics 70.
Teniendo en cuenta que, segin la communis opinio doctorum del Trti-
bunal Constitucional, ]la Constitucién instituye a la comunidad nacional
en un «marco de una convivencia humana, justa v pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho...» (72), se trata, en suma, de
las transformaciones conceptuales del orden juridico, asi pues de las
transformaciones simbélicas especificas de las pulsiones socio-econémi-
camente inaceptables —porque ocasionan conflictos en el interior de la
sociedad en detrimento de una sociedad ideal de mercado—, en normas
socialmente reconocidas, dado su caricter aparentemente neutro e in-
tegrador y sus cualidades diferenciales. Todo sucede como si la disgre-
gacién simulada pudiera evitar la desintegracién real mediante la cons-
titucién constitucional de un cuerpo dnico de reglas que someten al
mismo tiempo a todos los ciudadanos y a los poderes piblicos (73).
Signo oficia'izado del consenso reestablecido, la Constitucién —arqui-
tectura del juego democtitico (74)— representa para el presidente del
influyente Club Siglo XXI «el hecho en el que se expresa la voluntad
de pacifica convivencia, el amor a la libertad y el respeto a la ley, en
el mejor servicio de Espafia» (75). Frente a la crisis, frente al miedo
general al caos y los temores ante las lagunas del sistema juridico es-
tablecido, inquietud de la que se aprovechan en primer lugar los pro-
fesionales juridicos del orden, la Constitucién constituye bajo esta
ptica el deus ex machina, «la tabla de ... salvacién (del pueblo es-
pafiol)» (76). : '

(70) Jack Gowopy, Lz raison graphigue. La domestication de la pensée sauva-
ge (The domestication of the savage mind), Cambridge, 1977), Parfs. 1979, sobre
todo pédgs. 86-87; sobre la antropologia histérica de Goody y el anjlisis de la
racionalidad juridica moderna, cfr. Johannes-Michael Scxorz, Waram Jack Goody
lesen, en Rechtshistorisches Journal, 2-(1983), 62-82, .. - -. ..

- (71) Ver a este respecto Ramén Garcis CorTarevro, El régimen econdmico-
social de la Constitucién espafiola, en Toméds Ramén FERNANDEZ (coord.), Lectu-
ras-sobre la Constitucidn espaiiola, 1, Madrid, 1978, pdgs. 69 ss. (72-74).

:. (72) Cfr. la STC de 14 de julio de1981. . - ' .o
- {73) " Cfr. el artfculo 9.1 de la Constitucién espafiola.

(74) Cfr..GUERRA, Perspectivas (N.. 34), pdgs. 5:6. o a
' (75) Antonio GUERRERO Burcos, en ' Club Siglo XXI *(ed.), Perspectivas
(N. 34), 1, pdg. XVIL. : TR

(76) Fraca IriBARNE, el 31 de octubre de 1978, ante €l Congteso de los
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Un éxito tal se basa por encima de todo en la perfecta orquestacion,
en la armonizacién sin fallas del orden juridico bajo la primacia del
texto constitucional. Este da testimonio en tanto que fuente de toda
legitimidad de las relaciones sociales, en virtud de su entronizacién
como #norma normarum de la que se deducen todas las otras normas
juridicas de rango inferior, estando éstas también rigurosamente jerar-
quizadas (77). Ademds, mientras se dé el interés por desestabilizar el
antiguo orden destruyendo sisteméticamente la idea de un derecho
inmutable, basado en razones extrasociales, el nuevo orden constitu-
cional alimenta su fuerza integradora en el hecho de que no puede
précticamente experimentar cambio alguno (78), razén suficiente, por
ejemplo, para la doctrina de la limitacién y legitimacién de la compe-
tencia de las Comunidades auténomas (78). Esta extraordinaria posi-
cién de la Constitucién se debe ademds en gran parte a las inversiones
destinadas a suscitar la impresién de que no se trata de un compromiso
ocasional, sino de una obra que se fundamenta en el tnico gran con-
senso histérico posible. Tomando distancias frente al positivismo to-
talitario, se intenta demostrar, siguiendo la tradicién kelseniana (80),
la existencia de dicho consenso recurriendo a todo tipo de actos de-
mostrativos. Estamos pensando en la integracién de los partidos mar-
xistas, en la concertacién econdmica de los Pactos de la Moncloa, en
la apertura a las reivindicaciones autonomistas, en la eleccién de las
Cortes Constituyentes de 1977, en la manifestacién de unos esfuerzos
comunes a la hora de elaborar un texto comtin para una nueva Cons-
titucién y, en fin, en la aprobacién por unanimidad de esta ley funda-
mental en el Congreso y el Senado. Colocar capitales en la «exhibicién»
del modelo consensual, como dirfa Bourdieu con Pascal (81), raciona-
lizar éste mediante su bien organizada representacién, no es sino favo-
recer las apariencias por las apariencias concurtiendo asi a la constitu-
cién de una suerte de integracién social imaginaria, constitucionalmen-
te suscitada; es decir, concebida como una Constitucién consensual
que se afirma pGblicamente como tal. Sin ilusiones, Fraga lo explicita
con su estilo tan directo: para superar la crisis actual «hay que relanzar
la idea y la ilusién de una Espafia clara, grande, viva, con ilusiones
pata todos» (82). La esperanza de todos los que han tomado parte ac-
tiva en la elaboracién del texto constitucional, independientemente de
su pertenencia a un partido de izquierda o de derecha, se apoya en el

Diputados, con motive de la aprobacién de la Constitucién, en Conustitucién es-
pasiola. Trabajos parlamentarios (N. 68), IV, pdg. 4923.

(77) Gregorio PecEs-BARBA, La nueva Constitucidn espafiola desde la filoso-
fia del derecho, en Documentacién Administrativa, 180 (1978), 32-37; Garcia DE
EntERRfA, Constitucién (N. 55), pdg. 19; y la STC de 31 de marzo de 1981
(«La Constitucién es ... la norma fundamentadora de todo el orden juridico»).

(78) Ver los articulos 166 y ss. de la Constitucién. . '

(79) Cfr. Encarna Roca 1 TRrias, L'estructura de 'ordenaméns civil espanyol,
en Revista juridica de Catalunya, 82 (1983), 125 ss. (136, nota 29).

(80) Ver a este respecto. Diez Picazo, Experiencias (N. 7), pégs. 182-185;
Garcia pE ENTERRIA, Cownstitucién (N. 55), pag. 178, .

(81) BourpIeu Sens (N. 2), pig. 226. o —

(82) Fraca IRIBARNE, Crisis econdmica y pacto social (N. 57), pd. 184.
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caricter prospectivo de esta «constitucién de concordiax, lo suficiente-
mente poderosa como para transformar el pasado en sociedad abier-
ta (83). Queda por evaluar el efecto simbélico de la imprecisién de las
categorfas constitucionales. Con gran pesar de los juristas progresistas,
a menudo ignorada o incluso despreciada (84), la imposicién de con-
ceptos indeterminados, la introduccién de normas-programa sin con-
tenido inmediato, destinadas Wnicamente a conducir la accién socio-
econémica de los poderes piblicos (85), como la proclamacién de de-
terminados valores ideolégicos como la libertad o la igualdad, vienen
a establecer en realidad espacios de interpretacién sin fronteras en
funcién de una sublimacién sublime de una complejidad social cada
vez mayor, de modo anilogo a la fijacién exclusiva de competencias
formales y la predileccién por las cl4usulas de remisién, fenémenos
igualmente tipicos de la Constitucién de 1978. Estas garantfas de una
nueva flexibilidad del orden consiguen movilizar esa credulidad de la
que el mismo orden es funcién, en tanto que facilitan la aceptacién de
hecho de la que el nuevo orden depende, en el momento de la recons-
titucién de las relaciones de dominacién. Para acabar, la forzada invo-
cacién del destico de la Reptiblica de Weimat o de las democracias
modélicas del Norte (USA, RFA, etc.) se entiende si tenemos en cuen-
ta que se intenta asi afirmar la creencia provocada desde otros medios
que presentan el modelo constitucional adoptado por Espafia de tal
suerte que parezca ser inevitable, natural y, por tanto, legitimo (86).

Ciertamente, la concepcién constitucional del Estado de derecho y
su objetivacién textual en forma de la Constitucién de 1978 satisfacen
ya en buena parte la racionalizacién de Ia competencia juridica y la le-
gitimacién del orden nuevo y, asi, las demandas sociales son retradu-
cidas de una manera homéloga por la crisis del campo juridico en el
seno de una sociedad en crisis. Sélo resta por sefialar que es la insti-
tucién de una Corte constitucional, su ereccién, la que culmina la reor-
ganizacién comenzada en los afios 60, haciéndolo concertadamente con
la reterritorializacién del orden juridico civil. Desde la perspectiva de
la objetivacién, la ereccién de una justicia constitucional constituye la
diplica de ese redoblamiento especifico de la Constitucién espafiola.
En palabras de Garcfa de Enterrfa, este nuevo alto tribunal, compa-
rable a la Corte Suprema norteamericana en lo que hace referencia a
su competencia y a su funcién social, propotciona un instrumento de
integracién politica y social incomparable, dado que consigue «hacer
constantemente opetativa una Constitucién inmutables, a fin de satis-

(83) Asi, con motivo de la aprobacién de la Constitucién, el 31 de octubre
de 1978, ante el Congteso, el Presidente del Gobierno, Sudrez (pég. 4936), el
representante de la UCD, Pérez-Llorca Rodrigo (pdgs. 4932, 4934), el socialista
Gonzélez Mérquez (pdg. 4928) y RaventSs Carner, socialista cataldn (pdg. 4925),
en Constitucion espariola. Trabajos parlamentarios (N. 68), IV.

" (84) Ver, por. ejemplo, la perspectiva de Garcfa ENTERRIA, Conustitucion
(N. 55), pags. 92, 97, 100-101. .

- (85) Cfr, a este respecto, los articulos 39 a 53 de la Constitucién, asi como
su interpretacién por PEcES-BArBA, Constitucién (N. 77), pigs. 34, 41-43.

(86) GUERRA, Perspectivas (N. 34), pigs. 13-14, 16; GARcia DE ENTERRfA,
Constitucién (N. 55), pig. 194. . . o :
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facer «las aspiraciones cambiantes de todos los grupos» y lograr asi, a
fin de cuentas, «la legitimidad, que es la estabilidad de un buen Go-
bierno a lo largo del tiempo» (87). Encarnacién de la Constitucién,
el Tribunal Constitucional no sélo es una simple instancia de control
judicial de la legalidad constitucional, olvidada en Espafia dado que era
el «Jefe del Estado» quien ejercia segiin la Ley Orgdnica de 1967 y
su recurso de contrafuero como «defensor de la Constitucién»: desde
1980, el Tribunal Constitucional cumple también una funcién mistica.
En la medida en que ejerce de medium especialmente dedicado a sim-
bolizar, en virtud de su singular posicién, que el acuerdo es siempre
posible, o que debe incluso garantizar como tales las condiciones ins-
titucionales de la homogeneidad del orden social, este Tribunal estd
capacitado, en nuestra opinién més que cualquier otra institucién mo-
derna, para que creamos en la comunidad de ciudadanos, en la unidad
nacional, en una palabra: en el mundo no-antagénico. Y de hecho, se-
gin Tomés y Valiente, hoy ptesidente del Tribunal Constitucional, éste
apela sin cesar a la tnica alternativa posible: o bien Espafia se pierde
en el caos, o bien se decide por el Derecho, esperanza que es compar-
tida por la gran mayorfa de los espafioles (88). De comitin acuerdo con
la Constitucién, simbiosis de ética, de utopia y de técnica juridica (To-
mi4s v Valiente), la jurisdiccién constitucional constituye en realidad
el norte simbélico de la paz social, en la medida en que la progresion
de la sociedad de mercado favorece la diferenciacién social. En si
mismo, este tribunal genera a la vez el consenso general y el recono-
cimiento de la competencia de los monopolistas del campo juridico,
con tal de que se manifieste simbdlicamente como instancia dltima,
neutra politicamente, bien orquestada y deseosa de satisfacer las exi-
gencias de una sociedad en transformacién perpetua, donde las mayo-
tias y las minorfas se constituyen y se disuelven segin la légica del
reparto asimétrico de los capitales sociales.

Hace no mucho tiempo, el diario de gran circulacién «El Pafs»
anunciaba la sentencia més importante de la joven historia del Tribu-
nal Constitucional, la constatacién de la inconstitucionalidad del pro-
yecto gubernamental de homogeneizat a cualquier precio la descentra-
lizacién en curso, en los siguientes términos: «El Tribunal Constitu-
cional pone fin a dos afios de polémica» (89). Antes de que el tribunal
estuviera en condiciones de echar abajo el proyecto de Ley Orgénica
de Armonizacién del Proceso Autonémico (LOAPA) habia sido pre-
ciso otorgarle la competencia para poder pronunciarse en dltima ins-
tancia sobre cualquier otta competencia para establecer el orden, tanto
si ésta proviene del Estado central o de las Comunidades auténo-

(87) 1Garcia pE ENTERRIA, Constitucién (N. 55), pag. 192.

(88) Toméas v VarentE, Constitucién (N. 61), pags. 190-192. :

(89) FE! Pais de 10 de agosto de 1983, pig. 9; vetr STC de 5 de agosto de
1983 ; en cuanto a las relaciones entre el derecho estatal y el derecho de las
munidades auténomas segtin la LOAPA, cfr. Joaquin Tornos M4s, Lz prevalenga
del dret estatal i Vartide 4 de la LOAPA, en Materidls de les 11 Jornades de
dret cataly a Tossa; celebrades els dies 29 i 30 de setembre i 1 i 2 dctubre de
1982 (Tossa de Mar, 1982), pags. 365-386. ‘
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mas (90). El puesto de censor se atiene, por tanto y a la postre, al
hecho de que el Tribunal en cuestién muestra cada dia hasta qué punto
se encuentra més alld de toda disputa, de todo interés politico. Es
necesario que aparezca como un dispositivo de equilibrio, como un
poder neutro, que se gufa exclusivamente por el «rigor de la razén
jutidicas (91). Justicia independiente en apariencia, define las reglas
de juego pero no el juego mismo, si hacemos caso de la representacién
oficial del Tribunal Constitucional: «En un sistema de pluralismo po-
litico (art, 1 de la Constitucién) la funcién del Tribunal Constitucional
es fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse legitimamente
las distintas opiniones politicas...» (92). De aqui la potencia de su
palabra, considerada como justa en tanto que considerada como Wnica.
Este poder le viene dado por su sefialada posicién au-dessus de la mélée:
posicién cuya puesta en préctica estd en funcién de las condiciones
institucionales de la produccién de las palabras del orden: es decir,
del fundamento y del funcionamiento institucionales de la negacién
de las divisiones sociales que las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal contribuyen a reproducir bajo formas tan nuevas como irreconod.
bles. El reconocimiento deriva ademés de la observancia de toda una
liturgia de la racionalidad juridica modetna. Esta no se limita ni mucho
menos a un ndmero restringido de reglas explicitas y capitales, como
la garantia constitucional de la independencia y la inamovibilidad de
los miembros del Tribunal Constitucional, la incompatibilidad de su
cargo con cualquier otra actividad politica, econémica o profesional (93),
como el recurso de inconstitucionalidad, verdadera espada de Damo-
cles suspendida sobre todos los actos legislativos, o el privilegio ya
mencionado de la competencia-competencia mencionada (94), etc. De
la misma forma que la publicacién de las sentencias en el «Boletin Ofi-
cial del Estado» se aviene a la evocacién de la delegacién consensual y
democritica del Tribunal Constitucional, la publicacién misma de las
dissenting opinions dibuja la imagen de la gran transparencia del po-
der moderno (95). Por ejemplo, la retdrica estereotipada de las sen-
tencias invoca al mismo tiempo la excelencia y la dependencia de esta
institucién en tanto que independiente: desde la evocacién simbdlica
del rev de Espafia, simbolo él mismo de la unidad y la permanencia

. (90) Cfr. el articulo 161, 1c de la Constitucién. espafiola y la STC de la que
hemos hablado anteriormente (pdg. 56).

(91) Garcia pE ENTERRIA, Conustitucién (N. 55), pdg. 191.

(92) Ver la STC de 2 de febrero de 1981; ademds, sobre las relaciones di-
rectas entre consenso democritico, neutralizacién de las confrontaciones sociales y
legitimidad del orden democritico, cfr. el diputado PEREZ-L1.oRCA RODRIGO (UCD),
con ocasién de la aprobacién de la Constitucién: «... hemos establecido las bases
para que a través del reconocimiento de la riqueza (del) pluralismo... los espafio-
les puedan reconocerse; porque hemos establecido el consenso necesario para po-
der discrepar y enfrentarnos democriticamente; porque hemos consolidado un
Estado con legitimidad» (Conustitucidn espafiola. Trabajos parlamentarios (N. 68),
IV, pag. 4934), =~ - ‘ ‘

(93) Cfr. el articulo 159 de la Constitucién.

(94) - Cfr. ¢l articulo 161-de la Constitucién. Lo

(95) Ver los artfculos 38.1 v 90,2 de la Ley Otgénica del Tribunal Consti-
tucional de 3 de octubre de 1979. ‘
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del orden estatal (96), pasando por las multiples referencias al dnico
texto constitucional hasta llegar a ese lenguaje tan racional y desinte-
resado como aparentemente accesible. Lo mismo cabe decir de los atri-
butos simbélicos que rigen la aparicién de la autoridad para que ésta
pueda imponerse de una manera absoluta. Estamos pensando, por ejem-
plo, en todos los tipos de signos exteriores que subrayan tanto la dis-
tincién (toga del magistrado) como la no-distincién  calculada (traje
de calle), pero sobre todo en la arquitectura majestuosa del edificio
del Tribunal Constitucional, al recordarnos, por su monumentalidad,
su exacerbado esplendor modernista y los reflejos metdlicos del reves-
timiento exterior del edificio, al mismo tiempo el famoso retrato del
Leviatdn hobbesiano vy al Rey Sol. Y no olvidemos que Unicamente el
Tribunal Constitucional tiene posibilidades de readaptar lo mds eco-
némicamente posible el orden juridico constitucionalmente garantizado.
Teniendo en cuenta que resuelve segtin el caso y de un modo infor-
mal (97), para estupor de unos juristas ahora dominados porque estén
va superados por los acontecimientos, el Tribunal Constitucional no
estd obligado a contentarse con criterios de orientacién en virtud de
comparaciones abstractas, tal y como hace un legislador que llega siem-
pre con retraso, consiguiendo asi como nadie hacer que el orden cons:
titucional sea verdaderamente operativo. La restitucién de «las nuevas
tierras al imperio del Derecho» (98) ha sido posible por esa disposicién
institucional que le ha permitido desarrollar el orden social de unm
modo altamente estratégico, a través de un derecho reactualizado sin
cesar mediante decisiones siempre actuales, porque no son nunca ge-
nerales. Teniendo en cuenta que por esta razén nunca se pone en pe-
liero la unidad del discurso juridico, sus decisiones son generalmente
reconocidas. De este modo, Ilega a concertar raciona'mente lo que pa-
rece ser inoobernable: el incierto porvenir de una Espafia en vias de
modernizacién.

111

‘De modo paralelo a la juridificacién general, pero de una manera
especifica, la reterritorializacién constitucional del orden juridico civil
participa de forma esencial en la racionalizacién de la competencia de
los monopolistas en peligro y en el reforzamiento de las relaciones de
dominacién que se forman después. del bond en avant de los aiios
sesenta. A fuerza de hacer creer en un orden efectivamente adecuado,
en tanto que diferenciado en el plano local, se borra paraddjicamente
la tradicién juridica del siglo X1x por medio de esta misma tradicién
y con la finalidad de establecer de un modo duradero un orden social
a fines del siglo xx de naturaleza juridica y flexible en su mds alto
grado, En adelante, los monopolistas del campo juridico tendrin de

(96) Cfr. el articulo 56.1 de la Constitucidn.

(97) Cir. Lorenzo MarTiN-RETORTILLO BAQUER, Antiformalismo 'y enjuicia-
miento efectivo en el sistema de la Justicia constituciondl, 1, en Revista de Dere-
cko Politico, 16 (1982-1983), 39-64 (59, 61). o
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nuevo las manos libres para ordenar las relaciones sociales a su manera
y en provecho de las nuevas fracciones dominantes. Porque lo enten-
demos asf, es precisamente la desconcentracién del derecho civil la que
completa a su manera simbélica aquello que habia sido comenzado por
ottas pricticas simbélicas, objetivadas en forma del Estado de derecho
de 1978, constitucionalmente concebido y estratégicamente dirigido por
el Tribunal Constitucional. Expresado de otra forma, si queremos dar-
nos cuenta de la performatividad particular de la territorializacién del
derecho privado o —por decirlo con menos precisién, pero segin la
terminologia habitual— si queremos determinar su funcién social en la
nueva economia de poder (100) estamos obligados a invertir la tesis
de la incompatibilidad entre el capitalismo avanzado y la pluralidad
del ordenamiento juridico civil. En tiempos de una diversificacién to-
tal, la regionalizacién relativamente indeterminada del derecho civil
constituye mds bien el dnico medio vélido para instalar un derecho
avanzado, apto para concertar las futuras arenas politicas hoy todavia
imprevisibles, en lugar de un derecho racional que es comparativamente
estdtico, en tanto que estd fundado vnicamente sobre la calculabilidad
y la capacidad de previsién.

Para explicar la reconstitucién de la pluralidad territorial del sis-
tema juridico v especialmente la tetritorializacién del orden juridico
civil, como precision del «Estado regional» y la autonomizacién gene-
ral, siendo ésta una verdadera descentralizacién politica (101), hay
que desembarazarse por encima de todo de tres malentendidos de fon-
do. En primer lugar, y por oposicién a la tesis, muy extendida espe-
cialmente entre los civilistas espafioles (102), segin la cual el derecho
civil 5o es el producto de una construccién racional y cientifica sino
el fruto de una «elaboracién histérica», el propio derecho civil mo-
derno y contemporineo debe su existencia, su fuerza social, a una ra-
cionalizacién histérica que no tiene nada que ver con un proceso his-
térico de orden natural y neutro. Concretando esta primera constata-
cién: no estamos ante actos socialmente inocentes cuando responden
a la accién de reestructurar, segiin expresa Solé Tura (103), la estruc-
tura estdtica espafiola en su conjunto en base a una descentralizacién
territorial, o de atribuir el derecho al self-government a los «territorios

(98) Garcia pE EntERRiA, Constitucion (N. 55), pig. 187-188.

(99) Sobre la genealogia del Tribunal Constitucional de la Repiblica Federal
Alemana o la constitucién de una racionalidad estratégica y muiltiple del Estado,
cfr. Karl-Heinz LAbeur, Konsensstrategien statt Verfassungsinterpretation?, en
Der Staat, 21 (1982), 391-412; y LaoEUR, Das Bundesverfassungsgericht und die
Entwicklung des Verfassungssystems der Bundesrepublik Deutschland, en Demo-
kratie und Recht, 11 (1983), 10-21.

(100) En cuanto al enunciado juridico como enunciado de valor performativo
o acto de institucién del orden social, cfr. ScHovz, Eléments (N. 1), III.

(101) Ver la vigésima sesién de la Comisién de asuntos constitucionales y li-
bertades publicas, especialmente la contribucién de Fraca IRIBARNE, su teorizacidn
del nuevo «Fstado autonémico», en Cortes. Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados. Afio 1978, niim. 88, 14 de junio de 1978, pags. 3231-3306 (3271-
3275, 3281-3282). .

(102) Cfr. Santos Briz, Derecho civil (N. 7), pdg. 18.

(103) Sovrf Tura, Constitucién (N. 9), pig. 26.
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insulares», a las «provincias limitrofes con catacteristicas histéricas,
culturales y econémicas comunes» y a las «provincias con entidad re-
glonal histéricas (arts. 2 y 143 de la Constitucién). Marcar fronteras
no es sino remarcar, rememorar. Incluso si nos referimos a las llama-
das fronteras naturales, al «concepto sustantivo de regién», a la «na-
turaleza histérica profundamente arraigada» o a la «unidad natural»,
la definicién de zonas de influencia constituye un acto de representa-
cién, una prictica simbélica por excelencia. Antonio Manuel Hespanha
lo ha observado al analizar los espacios politicos del Antiguo Régimen
en tanto que territorializaciones del poder (104). Y Pierre Legendre,
psicoanalista del juridicismo occidental, lo indica de una manera ani-
loga cuando detalla su tesis de la mitologia fundadora del sistema ju-
tidico en la tradicién del derecho romano, hablando a este respecto
del hecho fundador de la geografia, del acondicionamiento del territo-
tio como un reacondicionamiento simbélico (105). Envite fundamen-
tal de las luchas politicas, el espacio fisico y su redistribucién geopo-
litica participan de la estrategia de la racionalizacién juridica de la mo-
dernidad. Si la politica juridica del siglo xviit transfigura el espacio en
tertitorio nacional y estatal, en unidad nacional, la diferenciacién local
de los dltimos afios transfigura este mismo espacio —ya sea en Francia
o en Espafia— en espacios sociales diferentes, a saber, en acondicio-
namientos espaciales difusos, no concéntricos en primera instancia pero
homogeneizados en un segundo plano en virtud de un orden constitu-
cionaimente concebido y objetivado. Dos ejemplos son suficientes a la
hora de ilustrar esta nueva perspectiva. Tanto uno como el otro estdn
puestos para arrojar un poco de luz sobre la invencién del territorio
francés por parte del Estado absolutista, incluyendo la produccién y
la reproduccién del territorio inventado por la administracién france-
sa (106), pero sobre todo sobre nuestro tema: la constitucién de Co-
munidades auténomas después de 1978 mediante delimitaciones de su
propio territorio, ficciones espaciales para delimitar sus competencia
sin limitar la autoridad de sus decisiones en el marco del orden juridico
nacional (principio de extraterritorialidad) (107). A este tenor, ah{ te-
nemos las inversiones de las ciencias sociales nacientes tal y como se
muestran en el andlisis de Roger Chartier, v su contribucién desde la
Restauracién a la divisién regional y de este modo a los cambios con-

(104) Resulta muy tipico de esta visién eufemizante: (José GONzALEZ Paz,
dir.), Divisiones territoriales en Espaiia (Centro de Estudios de Ordenacién del
Territorio y Medio Ambiente, Min. de Obras Pdblicas y Urbanismo, Ser. Monogr.,
3), Madrid, 1980, pég. 111, 124 (citas); Anténio M. HespANH A, L'espace politique
dans U'Ancien Régime, en Estudos em Homenagem aos Profs. Manuel Paulo Me-
1éa e Guilherme Braga da Cruz (ntimero especial del «Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbras), Coimbra, 1983, pigs. 3-58 (paginacién de la separata).

(105) Pierre LEGENDRE, Les maitres de la Loi. Etude sur la fonction dog-
matique en régime industriel, en Annales, ES.C., 38 (1983), 507-531 (530); LE-
GENDRE, L’empire de la vérité. Introduction aux espaces dogmatiques industriels,
Parfs, 1983, pdgs. 215 ss. (217). ' :

(106) Cfr. Paul Arvies, Linvention du territoire, Grenoble, 1980: ‘

(107) Ver el art. 147.2b de la Constitucién y la STC de 16 de noviembre
de 1981. :
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cretos del espacio socio-econdmico; y, de otra parte, sirvan las refle-
xiones de Luis Mufioz Sabaté, presentadas en uno de los dltimos nd-
meros de la «Revista Juridica de Catalunya», en las que combina los
datos estadfsticos relativos a la superficie, densidad demogréfica, medios
de comunicacién y el volumen de litigiosidad con los datos juridicos
sobre la jurisdiccién de los tribunales establecidos para hacer una di-
visién ideal de las circunscripciones territoriales de la futura justicia
catalana (108). :

Aungue ya se haya tratado de la nueva razén juridica, de la ra-
cionalidad juridica de orden relacional, estratégico y dindmico, tal y
como los andlisis de Luhmann, Ladeur, Wietholter, etc., lo revelan,
extendiéndola y haciéndola norma general para la Alemania Federal,
estamos obligados a evitar un tercer malentendido antes de discutir
los detalles sintomdticos del establecimiento del orden juridico. civil
reterritorializado, para resaltar que desde el comienzo en el caso de
la Espafia postconstitucional: la «unidad de poders no debe ser victima
de ta'es operaciones diferenciales. Objeto tabd, esta unidad no se ve
afectada por la sacudida constitucional, si creemos las timoratas afir-
maciones de Sinchez Agesta (109). Formulado discursivamente, la uni-
vocidad del discurso juridico no se siente amenaza ante la pluralidad
de ese orden reterritorializado, incluso si las apariencias dan a entender
lo contrario. Tanto antes como ahora, el poder se hace escuchar a través
de una sola voz; lo que cambia es que ahora habla al unisono, a pesar
de la variedad de voces. El caso del urbanismo, especialmente el ejem-
plo de la modernizacién de Barcelona a mediados del siglo pasado, nos
ensefia que la homogeneidad de los espacios sociales y, por consiguiente,
el control social, no estd de por si unido al agrupamiento concéntrico,
y que una cuadricula descentralizante favorece incluso la programacién
social si la descentralizacién se asienta en un perfecto acondicionamien-
to (110). Parece muy verosimil que fuetran razonamientos de este tipo
los que hicieron a Durin y Bas abogar hacia 1883 por la unidad juridico-
civil y en contra de la uniformidad de un orden otorgado por pésimos
estrategas que privilegiaban sin ningtin motivo el orden centralista (111).

(108) Roger CHARTIER, Science sociale et découpage régional. Note sur deux
débats (1820-1920), en Actes de la recherche en science sociales, 35 (1980), 27-36;
Lluis Mufoz SABATE Notas para una nueva ordenacin judicial territorial de Ca-
talunya, en Revista Juridica de Catalunya, 81 (1982), 235.239; sobre el impacto
y la importancia de las reflexiones estratégicas, cfr. (GonzALEZ Paz, dir.), Divisio-
nes territoriales (N. 104), especialmente pdg. 35, 111-113, 123 ss,

(109) SANCHEZ AGEsTA, Sistema (N. 9), pigs. 19-20,

(110) Sobre los proyectos concurrentes,; especialmente sobre Ildefonso CERDA,
Teoria general de la urbanizacién y aplicacidn de sus principios v doctrinas a la
reforma y ensanche de Barcelona, Madrid, 1867 (reed.: Madrid, 1968), cfr. Anto-
rio LOPEZ DE ABERASTURI, Ildefonso Cerdi - La théorie génerale de la urbani-
sation, Paris, 1979, y André BAREY, Barcelona - De la ciutat pre-industrial al fe-
nomen modernista, Barcelona, 1980, especialmente pdgs. 17 ss.

(111) - Manuel DurRAN Y Bas, Memoria acerca de las Instituciones del Dere-
cho civil de Catalufia, escrita con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4.° del Real
Decreto de 2 de febrero de 1880, Barcelona, 1883, pig. XXXVI; sobre el aban-
dono del ‘ centralismo 'codificador, la reorganizacién —es decir— la constitucién
del urbanismo moderno y de la nueva Barcelona del siglo pasado, cfr. Johannes-



indice de autores/articul| Relaciondetomos| Sumario| IR Autores/articulo| Documento actug| Todos los documentt

La reterritorializacion .contempordnea del D. civil espaiiol 317

A la hora de encontrar una razén juridica renovada, toda racionaliza-
cién de la competencia juridica estuvo, en la época cldsica de la codi-
ficacién, obsesionada por la idea de hacer aparecer al discurso juridico
como un discurso perfecto, en tanto que unitario. Mientras que en-
tonces se vincula directamente, en palabras del filésofo-jurista Ler-
minier, la obediencia a las leyes con su caricter centralista, sistemi-
tico v unfvoco en su sentido mds inmediato (112), el nuevo realismo
juridico se va a distanciar, consciente o inconscientemente, como todo
saber modetno, de lo clasificado, de lo clasificable, de lo idéntico y
de lo centrado para orientarse hacia lo a-centrado. Todo parece indicar
que lo excéntrico v lo no formal constituyen los pivotes en torno a los
cuales se organizan también los esfuerzos conceptuales de los nuevos
sefiores del campo juridico, siempre en su bisqueda de los dispositivos
que garanticen el consenso necesario. Su punto de referencia es la ra-
cionalidad de accién mdltiple que sobredetermina estratégicamente las
contingencias de la vida cotidiana (113). Lo muestra el caso espafiol:
una estructura juridica verdaderamente moderna tiene tan poco que ver
con los aires sociales fijados de una vez por todas como con los impe-
tativos centralistas. Lo prueba la desautorizacién que hace el Tribunal
Constitucional en agosto de 1983 del citado proyecto de Ley Orgénica
de Armonizacién del Proceso Autonémico (114). En lugar de una ar-
monizacién superficial, en Jugar de cortar de rafz los conflictos entre
el poder central (Estado: Cortes Generales, Gobierno) y las regiones
auténomas, el Tribunal Constitucional se decide por la integracién de
los conflictos potenciales; es decir, no sélo por una normalizacién a
largo plazo sino sobre todo por una normalizacién en un plano menos
inmediato. Discursivamente, la igualdad formal, en tanto que negacién
de los antagonismos reales, y, de este modo, la legitimidad del orden
que estd en camino de establecerse, se disponen como un proceso lento
de adaptacién que, por esta razén, es enormemente flexible, Fn la me-
dida en que el cambio social se acelera de modo patente, ya no hay
sitio para las formaciones discursivas de gran estabilidad, como el dere-
cho civil espafiol concéntticamente sistematizado desde comienzos del
siglo x1x. La inestabilidad de las relaciones de produccién y reproduc-

Michael Scrovrz, Unidad vy diversidad en la codificacién, en Memoria del 11 Con-
greso de bistoria del derecho mexicano, Ciudad de México, 1981, pdgs. 705 ss.
(710-711). ,

(112) Sobre Jean-Louis LeErRMINIER (Philosophie du droit, Bruxelles, 1832,
espec. pdgs. 374-378) y su influencia en el perfodo de preparacién del Cédigo
civil portugués de 1867, cfr. Johannes-Michael SCH oLz, Portugiesische Privatrechis-
gesetzgebung des 19. Jabrbunderts, en Helmut CoiNg (ed.), Handbuch der Que-
lien und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte; 111, 1, Miin-
chen, 1982, pdgs. 738-739. o

(113) Ver, junto a otros andlisis de Ladeur: Katl-Heinz LApEUR. Abwdigung -
Ein neunes Paradigma des Verwdaltungsrechts. Von der Einbeit der Rechtsordnung
zum Rechespluralismus, Frankfurt/M.—New York, 1984 ; LADEUR, Sprachformation
und Rechtsparadigma. Eine modelltheoretische Skizze zum Strukturwandel des
deutschen Verwaltungsrechts im 20. Jabrbundert, en Erk Volkmar HEYEN (ed.),
Wissenschaft und Recht der Verwdltung seit dem Ancien Régime. Euroniische
Aunsichten ( = Tus Commune. Sonderhefte 21), Frankfurt/M. 1984, pdgs. 189-210.

(114) Sobre la sentencia del Tribunal Constitucional, ver N. 89.. - . .
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ci6n sociales ya no admite que se le ofrezcan unas soluciones a los con-
flictos que giran en torno a un punto que por comparacién es concreto
y fécil de encontrar. Aun a riesgo de perderse en un no-sistema juridico,
pero con la intencién de superar un modelo monolitico, al mismo tiem-
po sin relacién reciproca con la realidad no-sistemética y sin posibili-
dades de ser reconocido, se otorga el lugar central a una experiencia
conflictiva que es por naturaleza imprevisible. El discurso juridico
aparece asf cada vez mds opaco, lo que no es lo mismo que esa simple
gradacién de la densidad institucional en la que desembocaria, seglin
Julidn Marfas, la futura regionalizacién (115). La nueva administracién
juridica se alimenta de la experimentacién, del enriquecimiento suce-
sivo del saber politico-juridico: es, en fin, una ciencia de dominacién
experimentada. Y como tal es comparable a la estrategia de confronta-
cién de la nueva politica econémica de los pafses industrializados en
crisis, a los esfuerzos de la Gran Bretafia, de Alemania Federal y de
Francia después del primer afio de un gobierno socialista tendentes a
la restauracién mds o menos rdpida del juego de las fuerzas del mer-
cado. El metapoder de los monopolistas del campo juridico, menos
amenazados ahota en su posicién social, se instala sobre la base de
la nueva transparencia de la opacidad, paradoja que proviene del hecho
de que la gran transparencia sugerida desde el siglo xviII se basa para
el derecho civil en una formacién discursiva tipicamente concéntrica.

Para analizar la nueva razén juridica en marcha, hay que observar
en primer lugar la descentralizacién general a escala regional y a con-
tinuacién la transferencia de competencias en materia de derecho pri-
vado a las Comunidades auténomas. En el caso de que ya no queramos
aceptar como tal la dimensién afectiva del discurso juridico, no nos
queda sino retomar el humanismo democritico y en particular la de-
mocratizacién a través de la atribucién del poder legislativo a las nuevas
unidades territoriales entendiéndolo como un acto de apertura que se
sitia bajo el signo de la participacién real, como un inicio al fin abierto
de las interacciones, si es que nos fiamos de las apariencias. Esto se
verifica seguramente menos por la pluralidad de las asi llamadas fuen-
tes del derecho que por el hechc de que el reconocimiento de las
entidades regionales desencadena en el plano local la competicién
entre unas mayorfas y unas minorias cambiantes, con un resultado in-
cierto pero con un conocido beneficiario: el orden social juridicamente
renovado, en tanto que asentado por la experiencia. Al incardinar, por
primera vez desde la dictadura franquista, las violentas oposiciones de
la realidad dentro de un sistema de oposiciones relativamente discretas
y que es canalizado y estimulado a la vez, se estd construyendo una
economfa del orden en la medida en que todo orden no diferencial
estd seriamente cuestionado por el escalonamiento de la diversificacién
social. Es decir, se ponen en explotacién unas vetas de informacién
para mayor provecho de un orden que es més sélido cuanto mis di-
nimico y, por tanto, cuanto mejor informado estd. Y que tanto mds

(115) Julidn MAarfas AcuiLera, Elasticidad vy enguistamiento, en MAaRias,
La Espafia reql, Madrid, 1976, pdg. 39.
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ficilmente obtiene su reconocimiento cuando se le considera como un
suministrador de datos o experiencias virtuales. Si resulta inacabado
no es sino porque la «nueva méquina politica» o, lo que viene a ser lo
mismo para Alfonso Guerra, la «médquina democtritica», se establece,
una vez transfigurada como un campo de disputas democriticas que
procede de unas luchas sociales reales, disponiendo entonces de una
flexibilidad y de una fuerza de agitacién desconocidas cuando reinaba
un orden directo, unidimensional y de signo dictatorial. De aqui la es-
peranza de Dfez-Picazo, cuando pronosticaba en 1973 la llegada del
cambio tan esperado para el momento en que una cooperacién gene-
ralizada concurriera al reajuste perpetuo de la vida juridica (116). Desde
este punto de vista de la explotacién de la heterogeneidad social, los
provectos para la reorganizacién de la Espafia franquista difieren muy
poco, al menos si se presta atencién a los protagonistas mds cercanos
de l2 democracia constitucional de 1978. Tanto si se piensa en la «so-
ciedad realmente democritica» como en una «organizacién real de las
fuerzas y elementos de la produccién» destinada a orientar el «desa-
trollo industrial v tecnolégico» (E. Diaz), como si se adhiere a la utopia
de una sociedad de mercado y sin clases basada en un «pacto socials
(Fraga Iribarne) o se vincula la actualidad de la Constitucién de 1978
a la movilizacién de las fuerzas politicas (partidos, sindicatos, etc.)
como representantes de la «voluntad popular» (Sdnchez Agesta) (117),
todo progreso va a depender siempre del funcionamiento politico, o
sea, de la organizacién democritica de un otden juridico experimentado.

Desde el punto de vista de la orquestacién diferencial, el concepto
de regién auténoma constituye sin duda una baza maestra. Alli donde
el «Derecho es la experiencia vivida», como decfa uno de los miembros
del Tribunal Constitucional (118), el reparto de competencias entre
el Estado central y las Comunidades auténomas supone optar por un
proceso de homogeneizacién dificil, lento y, por esto mismo, rico en
experiencias: no es sino la eleccién de la integracién del conflicto como
el mejor modo de informarlo, tanto méds cuando no sdlo se trata de
competencias exclusivas sino también de competencias concurrentes,
que tienen que ser a fin de cuentas delimitadas por la propia legisla-
cién regional (119). La importancia de esta cuestién la hace objeto
d~ disputas, tanto en el Congreso como en el Senado, a propésito del
grado de racionalidad que es necesario para alcanzar ese nivel en el
que la palabra se hace norma y sobre la necesidad de dar preferencia
a una regionalizacién conceptualmente flexible, opuesta a todo carte-
sianismo juridico y a favor de un sistema que se hace a si mismo cada
vez més coherente y se estabiliza a su medida en virtud del «juego

(116) GuUERRA, Perspectivas (N. 34), pig. 6; Diez-Picazo, Experiencias
(N. 7), pags. 307-308. : - )

(117) Diaz, Estado (N. 62), pigs. 143-145; Fraca IRIBARNE, Crisis econd-
mica y pacto social (N. 57), pigs. 180-181; SANCHEZ AGESTA, Sistema (N. 9),
pags. 18-19.

(118) - Diez-Picazo, Experiencias (N. 7), pdg. 307.

(119) Cfr. SANcHEZ AGESTA, Sistema (N. 9), pag. 375.
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de la propia experiencia autonémica» (Solé Tura) (120). Por lo demds,
el cardcter plurinacional del nuevo Estado espafiol no es impuesto de
una vez por todas. Bien al contrario, en lugar de instituir de un plu-
mazo, por ejemplo, una federacién de regiones reconocida como tal,
esta alternativa queda prohibida. El nuevo modelo ‘de pensamiento
juridico opera precavidamente, porque deja la iniciativa para constituir-
se en Comunidad Auténoma a las propias instituciones regionales in-
teresadas (parlamentos regionales, ayuntamientos, etc.) (121). Desde
el momento en que se estd objetivamente obligado a aprovechar su sa-
ber especifico, dado que éste no viene proporcionado por un tégimen
autoritatio falto de ‘informacién y por principio desconectado, sobre
todo ‘en su perfodo de décadencia, es su expetiencia vivida la que de:
cide si la evolucién hacia una sociedad con instancias politicas inter-
mediarias y bajo una direccién descentralizada tiene que ser acelerada
o frenada. Cualquier otro comportamiento hubiera violado las reglas
sobre la eficiencia econémica de todo acto de dominacién, dado que la
recopocida competencia de los detentadores del monopolio juridico-
simbélico y la legitimacién juridica de las relaciones sociales dependen
de la colaboracién disimulada, pero a pesar de esto estrecha, entre los
dominados y una de las fracciones dominadas de los dominadores: es
decir, entre los monopolistas del campo juridico y los dominados fout
court. En lugar de un abrupto desencadenamiento o de una reglamen-
tacién material detallada, las futuras Comunidades auténomas han po-
dido, en los afios siguientes a 1978, elegir entre tres formas de auto-
nomias méds o menos reducidas. Cuenta hecha de que, para mejor su-
blimar las diferenciaciones reales, el establecimiento de las regiones
auténomas es concebido como una trayectoria temporalmente diferen-
ciada, como un sistema de autonomfas que se constituyen progresiva-
mente, como un «proceso de maduracién y reflexién» (Sinchez
Agesta) (122).

Otros ejemplos no faltan, a condicién de que se abandone esa pers-

(120) Ver la confrontacién entre los partidarios de la légica jurfdica tradi-
cional (Villar Arregui) y los protagonistas del realismo (Gonzilez Seara) durante
la sesién del 12 de septiembre de 1978, en el seno de la comisién constitucional
del Senado, en Constitucién espasiola. Trabajos parlamentarios (N. 68), 1V, p4-
ginas 3992-3993; cfr. también Solé Tura ante el Congreso; el 19 de julio de 1978)
(ibidem, II, pdg. 2448).

(121) Cfr. los articulos 143, 145 de la Constitucion.

(122) Cfr. especialmente el articulo 148.2 de la Constitucidn ; SANCHEZ
AcEsta, Sistema (N. 9), pag. 373.

(123) Cfr., por ejemplo, Joaquin ToMAs VILLARROYA, Las fuentes del De-
recho en las Comunidades auténomas, en Direccién general de lo contencioso del
Estado (ed.), La Constitucién espasiola y las fuentes del Derecho, 1, Madrid, 1979,
pags. 163; Juan Luis CastrRo Somoza, Las leyes de las Comunidades auténomas
en las Constituciones espafiolas de 1931 y de 1978, ibidem, pdg. 491; Luis Diez-
Picazo, Constitucién y fuentes del Derecho, ibidem, pig. 658; SANCHEZ AGESTa,
Sistema (N. 9), pdgs. 378-379; José CervA GIMENO, Baleares ante el articulo
149.1.8° de la Constitucién, en Revista de Derecho privado, 1982, phgs. 787 ss.
(790, 793); Bartolomé CLAVERO, Los fueros en la Espasia contemporines: De la
reaccion antiliberal al federalismo vergonzante, en Cravero, El Cddigo y el fuero.
De la cuestién regional en la Espaiia contemporinea;, Madrid, 1982, pag. 16.
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pectiva que no percibe mds que el desorden alli donde se trata de
comprender la légica social de un nuevo orden informal. Asi, la con-
cepcién de las competencias —circulo vicioso de remisiones reciprocas
para unos (123), lugar predilecto para desarrollar sus propias posicio-
nes, para otros (124)— no es de hecho otra cosa sino un derecho de
crisis tras unos perfodos de crisis del derecho. Este arreglo de com-
petencias es estructuralmente comparable a la ambigiiedad semdntica
del régimen econdmico postconstitucional, que oscila entre la econo-
mia de mercado y la economfa planificada socialista, las dos tedrica-
mente incompatibles. De la misma forma que el ambivalente proyecto
sobre la economia espafiola sirve objetivamente para franquear barre-
ras —mds concretamente: para superar la crisis econdémica (125)—,
una cierta falta de claridad, por no hablar de confusién, en la atribu-
cién de competencias no puede sino suscitar los esfuerzos de los pro-
fesionales del orden. Sin excepcién, es el orden juridico —su moder-
nizacién estratégica— el que se aprovecha. En virtud de una tal com-
plicacién conceptual, va a ser de nuevo aceptado hasta por sus victi-
mas, porque éstas, desprovistas del capital cultural necesario carecen
especialmente de puntos de orientacién en un momento de terrible
compleiidad social, complejidad que es favorecida ademds por un dere-
cho cada vez més sublime, Més pronto o mds tarde acompafiado, in-
cluso en Espafia, por el abandono de las formas contractuales, fend-
meno conocido en Estados Unidos desde los afios sesenta, esta regio-
nalizacién «abierta» —oficialmente concebida como la formacién de
grandes espacios econémicos (126)— va de la mano de la dinamizacién
de la economia, a la que ayuda esa politica econémica ambigua de la
Constitucién de 1978. Una comparacién asi se justifica por el hecho
de que, en general, la competencia de los planificadores de un orden
estd en funcién de la flexibilidad de sus modelos, v la legitimidad de
éstos viene a su vez dada por su capacidad para dar una respuesta
adecuada a las nuevas exigencias, caracterizadas en este caso por un
dinamismo nunca visto. El mismo Tribunal Constitucional ha sido
quien ha confirmado Wdltimamente esta interpretacién que proponemos.
Nos estamos refiriendo a la ya citada sentencia sobre la regulacién del
proceso de descentralizacién. Para el alto tribunal, no hay ninguna
duda: en un sistema democritico, el rigor del orden juridico debe ne-
cesariamente dar prioridad al juego de las fuerzas politico-sociales,
siendo asf por lo que toda intervencién estatal destinada a limitar este
juego imprevisible exige al menos la autorizacién explicita de la Cons-
titucién (127).

Tal y como hemos ya observado en diferentes lugares, aunque fuera
de formas distintas, el que la regionalizacién conlleve una cierta ines-
tabilidad conceptual y temporal no significa tampoco en este caso que

(124) Ver la discusién del articulo 143.3 de la Constitucidn, contenida en
Roca, Estructura (N. 79), pag. 166-168. ] )

(125) Cfr. Garcfa CoTARELO, Régimen econdmico-social (N. 71), pégs. 77-81.

(126) Fraca IriBARNE ante el Congreso, el 19 de julio de 1978, en Cows-
titucion espaiiola. Trabajos parlamentarios (N. 68), 11, pig. 2412.

(127) Cfr. la Sentencia de 5 de agosto de 1983.

21
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la univocidad del discurso juridico quede en el aire por razén de una
modernizacién efectuada a cualquier precio. El arte de la reorganiza-
cién territorial es un arte del equilibrio. Se refleja en la fraseologia
teformista de la «compatible autonomia» y de las «bases flexibles de
autonomia bien integrada», por no citar més que a Fraga Iribarne (128).
Este equilibrio ni se identifica con una relacién justa cualquiera ni
es sinénimo de un equilibrio estable. La fisica nos permite distinguir
que se trata mds bien de un equilibrio inestable, de un sistema donde
los cuerpos, desalojados de sus posiciones, se equilibran en posiciones
distintas; de un equilibrio, pues, dindmico, donde la ejecucién de los
procesos enfrentados deja inalterado al sistema, siempte y cuando la
velocidad no varie en exceso, De aqui que la orquestacién en forma
de regionalizacién de los diferentes terrenos de juego consista esencial-
mente en estimular el cambio sin exponerse al caos. Nada mis sig-
nificativo al respecto que el rechazo del separatismo o de una Espafia
federal, por ser dos formas que se asocian inmediatamente con las gue-
rtas civiles y con el desorden de la Primera Reptiblica. Correr el riesgo
de nuevas experiencias no quiere decir que haya que poner en peligro
la indivisible unidad nacional (art. 2 de la Constitucién). Y lo que es
el Estado unitario: desde el punto de vista del reparto territorial de
competencias en general, no es sino la «unitat de 'ordenament civily
o el «conjunt ordenament civil espanyol» de los més ardientes defen-
sores del derecho cataldn (129): ese limite Gltimo mds all4 del cual la
politica simbélica de reterritorializacién no tiene ya derecho para ac-
tuar. Una segunda garantfa conceptual viene dada por la obligada so-
lidaridad entre las regiones que la Constitucién impone. La cual estd
ademds reforzada por el derecho del Estado central a intervenir en el
caso de que el desequilibrio econdmico entre las regiones se haga in-
soportable, es decir, peligroso (130). Lo mismo cabe decit de 12 ins-
tauracién del derecho estatal como un derecho supletorio, en virtud
del privilegio del Estado a la hora de determinar las fuentes del de-
recho o para llamar al orden constitucional a las Comunidades auté-
nomas (131). Pero, por otro lado, como los «Estatutos» —Ileves fun-
damentales de las regiones autonémicas— no constituyen sino expli-
citaciones especificas de la Constitucién de 1978, la conceptualizacién
del control de la regionalizacién es correlativa a la textura misma del
concepto de regionalizacién, a la vista de conceptos tan abiertos como
el de la solidaridad interregional o el del equilibrio econémico. Sin
excepciones, la orquestacién territorial, ella misma estructurada obje-
tivamente en funcién de los enfrentamientos que teinen lugar dentro
del especifico campo de fuerzas afectado, se estructura a su vez como
una concertacién diferencial, importando muy poco si a primera vista
se piense todavia en ponerla en relacién con el centralismo de antafio:
la creciente diferenciacién social impide actuar de otro modo,

(128) Fraca IriBarRNE, Crisis (N. 9), pégs. 41-42, 44,
. (129) Roca, Estructura (N. 79), phgs. 148-149.
. (130) Cfr. los articulos 2, 131.1 y 138.2 de la Constitucién.

(131) Cfr. el articulo 149.18° y 3, as{ como el articulo 155 de la Consti-
tucién.
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‘Finalmente, la reterritorializacién del derecho privado obedece a
la misma 1égica. Conviene observar en primer lugar que, al menos a
pattir de 1978, el antiguo modelo jerirquico desaparece para dejar
paso a una’ estructura organizada de otra manera. Ahora los Derechos
forales ya no gravitan mds alrededor del derecho subsidiario del Cé-
digo civil. Hagamos mencién a tres de los signos caracterfsticos de
este nuevo modelo de la no-subordinacién, para explicarlos a conti-
nuacién en su conjunto. En primer lugar, mientras que las Constitu-
ciones del siglo x1x insisten en la unificacién del ordenamiento juri-
dico civil espafiol, la Constitucién de 1978 renuncia explicitamente a
semejante objetivo, segiin al menos la opinién doctrinal dominan-
te (132). En segundo lugar, y al margen de que el articulo 149 de la
Constitucién aluda expressis verbis a las Comunidades auténomas do-
tadas de «derechos forales y especiales», no hay duda de que el con-
cepto de derecho «foral» como principio de organizacién en el siglo
de la codificacién unitaria ha sido reemplazado por el concepto de los
derechos civiles que emanan de las Comunidades auténomas v del Es-
tado espafiol (133). Pues, en teicer lugar, la Constitucién de 1978,
inversién simbélica objetivada, simboliza la idea abstracta de la igual-
dad de unos agentes histéricos en realidad desiguales, a través de un
sistema de derecho civil de naturaleza no-concéntrica, no-jerdrquica,
igualitarista. Asi pues, fin de la aplicacién directa o subsidiaria del
Cédigo- civil en las zonas de derecho «foral» y comienzo de una otien-
tacién a través de un sistema normativo de caricter concutrencial.
El cual viene determinado por la Constitucién en virtud de dos crite-
tios interdependientes que dan vida a la estructura conceptual del nue-
vo derecho civil en vias de transformacién. Nos estamos refiriendo a
una combinatoria de factores competenciales y territoriales: sintomé-
tico arreglo del derecho civil estatal v también del derecho privado
regional, pese a las reticencias de las’ Comunidades auténomas, pues
solamente algunas, como Catalufia, lo han asumido hasta ahora (134).

Por estas razones, y dado que todas las practicas no dejan de seguir
una l6gica econdémica, incluso aquellas pretendidamente culturales —en
este caso, exclusivamente juridicas—, estamos impelidos a plantear la
siguiente hipétesis: desde el punto de vista econémico, las interven-

(132) Para la perspectiva del siglo X1x espafiol, ver Johannes-Michael ScH oLz,
Spanische Privatrechtsgestzgebung des 19. Jabrbunderts, en Helmut Coing (ed.),
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsges-
chichte, 111, 1, Miinchen, 1982, sobre todo pags. 475 ss., 486 ss.; Rodrigo BER-
covirz y RopriGUEZ-CANO, Las competencias de las Comunidades auténomas en
materia_de Derecho civil, en Herri Arduralaritzaren Euskal Erakuneda/Instituto
Vasco de Administracién Pudblica (ed.), Primer Congreso de Derecho Vasco. La
actualizacién del Derecho civil, Ofati, 1983, pégs. 73 ss. (4.2). : ‘

(133) Ver en especial el art. 5 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888
que autoriza al gobierno espafiol para redactar un Cédigo civil, en Gacets de- Ma-
drid del 22 de mayo de 1888. ,

(134) Cfr. Roca, Estructura (N. 79), pig. 160; en cuanto a Cataluiia, c.f’r.
Compilaciones forales y leyes civiles de las comunidades auténomas, I Legz'slacz_on
general. Catalufia (eds.: Joan Ecea FERNANDEZ/Encarna Roca Trias), Madrid,
1983, prélogo (pdg. 18).
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ciones en favor de la competencia de los mantenedores del orden legiti-
mo de una Espafia a la altura de su época resultan ser también inver-
siones bien colocadas. Si todas las practicas tienden a maximizar el
capital invertido, razén por la cual el inversor no deja al azar detalle
alguno, con mds razén los organizadores profesionales del orden social
tienen que estar interesados en la eleccién de los instrumentos més
adecuados y el modo de proceder mds ventajoso a la hora de recon-
quistar su monopolio mediante la reorganizacién de la legitimacién de
un orden que se impone de modo convencional o arbitrario. A lo largo
de este andlisis ya nos hemos referido a estas opciones modalizadas
econémicamente, especialmente a la eleccién mds propicia del punto
de partida. Evoquemos simplemente el final de la primera parte de
nuestro andlisis, donde se pone en relacién la cada vez mds creciente
complejidad social con el ocaso de la organizacién concéntrica del de-
techo civil, fenémeno del que la Compilacién de derecho civil de Na-
varra proporcionaba una significativa pista, por el hecho de que pronto
fue continuada por unos insélitos esfuerzos en favor de un derecho civil
espafiol no-concéntrico. De momento, baste recordar que estas refor-
mas, que son negaciones constructivas que desembocan en la territo-
rializacién constitucional del orden juridico civil, se inscriben de un
modo muy racional, en tanto que econdémico, precisamente en una
cultura juridica que en si misma procede desde el siglo x1x segfin un
reducido niimero de principios y en virtud de una combinatoria dis-
cursiva extremadamente sencilla, pero orientada en sentido contrario.
Condicionada por la economfa de los modos de dominacién y por la
estructura histérica dada, la sabiduria practica logra sustituir un estadio
jerdrquico ya superado por un estadio de intercomunicacién juridica de
cardcter no jerdrquico. De este modo, las reinversiones simbélicas po-
dian aprovecharse hasta cierto punto de las inversiones efectuadas, te-
niendo en cuenta que la competencia profesional reasumida y la legitimi-
dad social reconquistada se basan en una sencilla maniobra de inversién
que sin embargo pone, exceptuada esta misma inversién, a todo el
canon heredado de figuras juridicas plenamente al servicio de un nuevo
orden juridico civil de naturaleza diversificada.

La insistencia en la reorganizacién discursiva del derecho civil pat-
ticipa especialmente de esta misma razén juridica de origen econémi-
co. A este tespecto, sefialemos el lugar que juega el derecho privado
en la economia de la reorganizacién social a partir del Antiguo Ré-
gimen. Abstraccién hecha de una conceptualizacién del derecho priva-
do como centro de todo orden juridico, sistematizada principalmente
por la doctrina alemana (G. Hugo, Savigny), hagamos referencia una
vez mds, para el caso de la Espafia del siglo x1x, a Duran i Bas. Para
él, como parte de que toda transformacién social se refleja en la le-
gislacién civil, cualquier cambio conceptual en materia de derecho civil
suscita mutaciones sociales (135), Parece que la Constitucién de 1978

(135) Manuel DurAN Y Bas, El Derecho en las legislaciones civiles del si-
glo x1x. Discurso inaugural leido en la sesién piiblica (de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién), celebrada el 26 de diciembre de 1869, en DUrRAN Y Bas,
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no ha podido escapar a semejante reduccionismo, lo que resulta, por
otro lado, poco sorprendente si tenemos en cuenta que la ciencia ju-
ridica espafiola de los afios setenta estuvo obsesionada por la idea de
una relacién ditecta entre el derecho civil, la unidad del ordenamiento
jutidico y una organizacién social estable (136). Incluso hoy en dia
los comentadores del articulo 149 de la Constitucién no dejan de sub-
rayar hasta qué punto estamos obligados a ampliar el concepto de le-
gislacién civil alli definido. Para acrecentar el capital simbélico inver-
tido, no deja de insistirse en el hecho de que no sélo las prescripcio-
nes del Cédigo civil sino también cualquier tipo de reglamentacién
juridica participan de las relaciones humanas, dado que las reglas im-
plicadas se basan en la igualdad formal de aquellos que toman parte
activa en la reproduccién social (137).

Esta consideracién de los principios generadores permite sopesar
también ese recurso a la distribucién de competencias legislativas, tal
y como se expresa, para el derecho civil especialmente, en el articulo
149 tantas veces citado. Frente al paradigma de la ley de los dltimos
dos siglos, cualquier reorganizacién econémica de la formacién discur-
siva establecida se ve obligada en el caso espafiol a disponer el nuevo
sistema de derechos civiles territorializados en virtud de una redistri-
bucién de las potestates normandi. Salvo que se quiera poner en peligro
la concepcién maestra del discurso juridico moderno, la reterritoriali-
zacién del orden juridico civil debe conducir inevitablemente a la dis-
tribucién diferencial de los poderes legislativos. Sélo esta operacién,
que consiste en el reparto de las competencias para legislar sobre los
derechos civiles territorialmente distintos, puede superar las contradic-
ciones de la segunda mitad del siglo pasado —cuando el reconocimiento
de los dereckos forales obstaculizaba la autoridad del Estado central
para definir de forma plena el derecho positivo en vigor (138)—, pro-
blema casi insoluble, como veremos a continuacién.

Semejantes experiencias histéricas obligan a mencionar de nuevo
a los derechos tradicionales de Espafia. Asi, la invocacién de los de-
rechos llamados «forales» y su conservacién en el marco del articulo
149 ya citado. Desde un punto de vista econémico, ni la misma mo-
dernizacién del ordenamiento juridico en el seno de un pafs a la busca
del tiempo perdido puede prescindir de un plumazo del antiguo
orden, tan divergente territorialmente como el nuevo sistema. Desde

El Derecho en el siglo x1x, Barcelona, 1875, pags. 47 ss. (54, 83); DURAN Y Bas,
La Codificacién, en Escritos de Manuel Durin y Bas..., con una introduccién de...
Luciano Risera, I: Estudios juridicos, Barcelona, 1888, pags. 271-346 (271: «La
organizacién social de un pueblo se encuentra reflejada en las leyes civiles, o lo
que es lo mismo en el derecho privado...»). o

(136) - Cfr., por_ejemplo, Pascuar QuINTANA, Encrucijada (N. 6), phgs. 446-
447451 ; Entique Rurz VaoiLro, Lz Constitucidn espafiola y el Derecho civil, *
en Revista de Derecho privado, 63 (1979), 233 ss. (235-236).

(137) Cfr. Roca, Estructura (N. 79), pags. 141-142; Bercovirz y RODRI-
GUEZ-CaNO, Competencias (N. 132), 1.

(138) Cfr. Bartolomé CravEro, Historia juridica y cddigo politico: los De-
rechos fordles y la Constitucién, en CLAVERO, El Cddigo y el fuero. De la cues-
ti6n regiondl en la Espafia contemporinea, Madrid, 1982, pdgs. 27-29.
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un punto de vista estratégico, no habfa mucha eleccién en un momento
de renacimiento de las culturas regionales. Sin volver-a copectar- los
derechos privados de la Constitucién con los despojos que proceden
del fondo de la Historia, el proyecto de elaborar un proyecto civil
progresista estaba de antemano condenado al fracaso. En aras de la
homogenzidad del futuro discurso juridico o; con mds precisién, en
virtud de una verdadera racionalizacién econdmica de la competencia
de los monopolistas del futuro orden juridico legitimo, el orden juridico
civil existente no debfa corter con el coste de la actualizacién. De
modo comparable al legislador de fines del siglo XIX, enormemente in-
teresado en conservar las buenas relaciones con el ius commune, aun-
que no fuera mds que para evitar las lagunas del propio sistema juri-
dico (139), la orquestacién diferencial de 1978 se muestra muy preo-
cupada por la proteccién de los «derechos histéricos de los territorios
forales» (140). Como veremos mis tarde, la continuidad, entendida
como experiencia vivida, constituye uno de los' mejores garantes de la
identidad social y, por tanto, de la legitimidad de las relaciones socia.
les en vias de estabilizacién, gracias a un nuevo orden juridico civil
econémicamente concebido, precisamente porque respeta’ Jos ordena-
mientos juridicos histéricos. :

Encontramos la misma racionalidad econdmica en lo que hace re-
ferencia al ritmo de la reterritorializacién del derecho privado con-
céntrico, A este respecto, no queremos acudir de inmediato a la Cons-
titucién de 1931. A pesar de que sus articulos 15 v 16 se corresponden
casi palabra por palabra con la revaloracién del derecho ‘regional  del
articulo 149 de la Constitucién de 1978, apenas hay que considerarlos
como su precedente més inmediato, tal y como lo dejan caer ahora
algunos juristas demécratas (141), interesados en volver a enlazar, cues-
te lo que cueste, con las tradiciones republicanas para distanciarse tanto
més sefialadamente del régimen franquista. Una legitimacién' semejante
del nuevo orden debe ser apuntada, pero no especialmente’ destacada.
En revancha, parece necesario dertibar el mito de la originalidad de la
Constitucién para poder comprender hasta qué punto la territorializa-
cién del orden juridico civil va unida a la crisis provocada por el take
off de los afios sesenta, y cémo la reorganizacién tetritorial del derecho
privado se lleva lentamente adelante, al ritmo de una crisis general que
es.al mismo tiempo una crisis del campo juridico, de su produccién y
de sus productores. Cuanto mds nos aferramos a la ilusién de la rup-
tuta, menos lograremos calibrar el hecho de que esta territorializacidn

(139) Cfr. «Proyecto de ley facultando al gobietno para publicar un Cédigo
civil con sujecién a las condiciones y bases que en dicho proyecto se establecen;
presentado al Senado-por el Ministro de Gracia y Justicia Sr. D. Francisco Silvelas,
de 7 de enero de 1885, en Digrio de Sesiones, Senado, Madrid, 1885, «Apéndices
a la Sesidn de 12 de enero de 1885 (ntim. 54), pags. 34. - . . v

(140). Cfr. Disposicién adicional - primera -de la Constitucién: oo

(141) Ver, por ejemplo, CasTRO SO0MOzA, Las leyes de las Comunidades auté-
nomas -en las Constituriones. espasiolas de 1931 y 1978 (N. 132), pég. 491 ; Jestis
Devrcapo. ECHEVERRIA, Los derechos civiles forales en la Constitucién, en Revista
Juridica de Catalunya, 78 (1979), 643-667 (645-647). - TN e e N
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no sélo es en buena parte un asunto de antes de 1978 —del franquis-
mo agonizante, por tanto— sino, sobre todo, el buen resultado de un
proceso lento y de una duracién superior a la que se sugiere en los
trabajos preparatorios de la Constitucidén de 1978. Los especialistas
del derecho civil lo saben desde hace tiempo (142), a pesar que sus
métodos ahistdricos tropiezan con el hecho de que la nueva Constitu-
cién es contraria a pensar la continuidad histérica: el abandono expli-
cito del orden concéntrico en materia de derecho privado data del afio
1974, exactamente de la reformulacién del Titulo Preliminar del Cédigo
civil espafiol y sobre todo del nuevo articulo 13. Se corresponde con
aquellos preceptos que determinan «el d4mbito de aplicacién de los re-
gimenes juridicos civiles coexistentes (J-M. S.) en el tertitorio nacio-
naly y ademds renuncia implicitamente al objetivo del antiguo articu-
lo 12 del Cédigo civil, es decir, a cualquier unificacién del derecho
privado en detrimento del Derecho foral. Lo que importa destacar aqui
es que no se trata ni mucho menos de «una pura reforma elegantias
inris», como la califica Diez-Picazo (143), sino de una reaccién contta
la disgregacién social y la simultdnea constitucién de nuevos terrenos
politicos, entonces dificilmente discernibles para los monopolistas del
campo juridico puestos en entredicho. En contra de lo que cabtia pen-
sar, la aplicacién de fuerzas extraordinarias a una cuestién tan tedrica
es, de hecho, una prictica extremadamente practica. Reorquestar el
corpus de normas en su conjunto, en una época de transformaciones
sociales desordenadas, da fe, incluso més que de una gran astucia préc-
tica de naturaleza politica, del hecho de que la concertacién diferen-
cial de 1974 se apoya en largas discusiones que se remontan a los afios
1962 y 1966. Tratdndose como se trata de un primer paso, de una
tentativa probablemente precipitada, no resulta sorprendente que fra-
case el proyecto gubernamental que en aquel momento intentaba mo-
dificar la relacién de los Derechos forales con un Cédigo civil predomi-
nante. Por contra, es el Tribunal Supremo quien abre una brecha en
este sentido. Abandona de una manera relativamente discreta una ju-
risprudencia reiterada colocando al Cédigo civil, al Derecko comdin, en
el mismo plano que el derecho cataldn, a la sazén compilado desde
1960 (145), Los comentatios favorables de los juristas catalanistas no
se hacen naturalmente esperar, sobre todo porque la sentencia del
alto tribunal se fundaba esencialmente en los argumentos de Fran-
cesc F. Villavicencio i Arévalo, uno de los ditectores de la cdtedra

(142) - Cfr. Pedro de EL1zALDE Y AYMERICH, -Prelacién de normas civiles en
el sistema de fuentes de las Comunidades auténomas, en Direccién General de lo
Contencioso del Estado (ed.), La Conustitucién espaiiola y las fuentes del Derecho,
IT, Madrid, 1979, pigs. 749-750. Co

(143) DiEz-Prcazo/GuLLon, Sistema (N. 39), I, pég. 86.

(144) Cir. José Maria CastAN VAzquez, La génesis de la reforma del Titulo
preliminar del Cédigo civil, en Revista de Derecho privado, 1976, pégs. 3 ss.
(14 ss.); Enrique LAracuNa, Articulo 13, en Manuel ArBaLADEJO (dir.), Comen-
tarios al Cédigo civil y compilaciones forales, 1, Madrid, 1978, pdgs. 459 ss. ‘

(145) Cfr. los extractos de la STS de 28 de junio de 1968, comentados por
Luis Puic FerrioL en El Derecho civil catalin en la jurisprudencia, VI: Afio 1968,
Barcelona 1970, pdgs. 119-149 (120-122, 124-125, 134-141). ‘
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«Duran i Bas» de la Facultad de Detecho de Barcelona. Teniendo en
cuenta que el mismo Villavicencio logra ademds que se acepte por el
segundo congreso juridico cataldn de 1971, su concepto de una Espaiia
politicamente unitaria pero juridicamente «plurilegislatiu», sin conocer
pues ni subordinacién ni dependencia directa, su victoria ante el Tri-
bunal Supremo de Justicia marca una etapa en el camino hacia el de-
finitivo abandono de un Cédigo civil centralista y dominante sobre los
otros derechos regionales (146). Se trata ciertamente de uno de los sig-
nos més elocuentes de la territorializacién del orden juridico civil: un
cambio de semejante envergadura no podia resolverse mediante una
mutacién repentina. Lo que equivale a decir, para concluir, que sa-
biamente se consegufa dosificar a lo largo de los quince afios anterio-
res a 1978 las inversiones y las innovaciones resultantes. Sometidos a
las reglas de la racionalidad econémica de toda practica simbélica que
'se apresta a afrontar las exigencias sociales, es decir, a restablecer en
provecho de los dominadores las relaciones de dominacién, no habia
necesidad de disponer de un proyecto previo que determinase el ritmo
de los procedimientos requeridos, de la misma forma que no se depen-
dfa, a tin de cuentas, de una decisién del legislador. Justamente al con-
trario, la reorganizacién territorial del discurso juridico responde a unas
reinversiones bien ajustadas, segin una estrategia objetiva que sabe
aprovechar tanto el momento apropiado como el lugar oportuno para

acer progresar aquello que Unicamente mis tarde serd reconocido como
inevitable.

Pero como no resulta posible analizar histéricamente las ubicacio-
nes estratégicas de la territorializacién del derecho civil sin tomar en
consideracién su dependencia de la racionalidad econémica de las préc-
ticas de dominacién, no se puede tampoco unc dar cuenta del alcance
histérico de un modelo elaborado de este modo, de su impacto sobre
la reorganizacién del orden social espafiol objetivamente exigido, sin
constatar con todo detalle su catdcter estratégico, flexible y: dindmico
(en una palabra: no-concéntrico). El primer indicio de este tipo de fle-
xibilidad nos lo proporciona la distribucién competencial misma, de la
cual participa integramente el reparto de las competencias en materia
de derecho privado, pues a fin de cuentas se trata de una competencia
que queda indefinida, si tenemos en cuenta que las de las Comunidades
auténomas no vienen limitadas en materia de derecho civil sino por las
competencias explicitamente otorgadas al Estado (147). No nos corres-
ponde a nosotros lamentar esta ausencia de precisién calificindola de
«técnica varia y confusa», ni mucho menos intentar encontrar unas
redefiniciones a la manera de Sinchez Agesta (148). Cuando él habla
de «competencias compartidas» no hace sino intentar vanamente captar
el proceso puesto en funcionamiento. Siendo la especial representacién

(146) Cfr. Francesc VILLAVICENCIO T AREVALO, Titol preliminar de la Com-
pilacié de Dret civil catald, en Llibre del II Congrés juridic catala, 1971, Bar-
celona, 1972, pégs. 67-77; Conclusions del II Congrés juridic catald, ibidem, pé-
ginas 803.

(147) Arts. 149.1-8° y sobre todo 149.3 de la Constitucién.

(148) SANCHEZz Acesta, Sistema (N. 9), pags. 372, 380-384.
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de una nueva racionalidad juridica de caricter diferencial, esta impre-
cisién aparente tampoco se deja teorizar desde las doctrinas francesa,
italiana y alemana sobre las leyes-marco, lo que se explica por el hecho,
desconocido para Sdnchez Agesta, de que procede, al menos en parte,
de una época comparativamente prerracional. Lo que cuenta para noso-
tros es que incluso una racionalizacién posterior de este tipo no puede
evitar reconocer que el reparto de competencias obliga siempre al com-
promiso y nunca a la previa imposicién, y que las Comunidades auté-
nomas estdn autorizadas para reivindicar, cuando llegue el momento,
todas aquellas materias que no estdn previamente fijadas en la Consti-
tucién, y a pesar de que en su dia constituyan un problema social de
primera necesidad. Sin conocer la subordinacién ni la interseccién, tal y
como dice Encarna Roca sirviéndose de la teorfa de conjuntos (149), este
sistema abierto autoriza a las Comunidades auténomas a estatuir que
ellas son las duefias de la conservacién, la modificacién y el desarrollo
de su propio derecho civil. Ademds de Catalufia, Aragén, Galicia v la
Comunidad valenciana han hecho uso de esta autorizacién del articu-
lo 149. A medida en que han asumido su cometido constitucional, estas
regiones han empezado a fundar, en el doble sentido de 1a palabra, un
orden juridico civil en base a la utopia democrtica de la sociedad abier-
ta, En este conjunto territorial de subconjuntos territoriales, la dindmi-
ca de uno no coincide forzosamente con la de otro, a menos que ambos
se hagan la competencia. Ausente un objetivo comtin detallado en ex-
tremo y dado que el nuevo modelo propugna que la experiencia acumu-
lada por el Estado o por una de las regiones pueda setvir a otra sin
perjuicio de sus propias iniciativas, el derecho civil postconstitucional
tiende, en resumidas cuentas y en relacién con la sociedad espafiola en
vias de modernizacién, hacia un modelo de orden sistémico que proceda
a la integracién social en la medida en que logre hacer creer que ningtin
otro modelo —especialmente un sistema concéntrico— est4 en condi-
ciones de coordinar mejor las actividades y, por consiguiente, los con-
flictos sociales mds divergentes. Este medio de intercomunicacién se
distinguird del antiguo orden concéntrico a medida que las Comunida-
des auténomas se pongan a organizar las relaciones sociales en detalle,
reformédndolas para conseguir legitimarlas al mismo tiempo. De este
modo, la dinamizacién exigida se concretard de una manera especifica,
en virtud de una pluralidad de derechos privados espafioles en «cambio
permanente». El modelo en su conjunto, esta multiplicidad de esque-
mas discursivos, se impondri tanto més ficilmente cuanto que viene
asegurado a la vez por una Constitucién abierta y por un Tribunal
constitucional que asume el mando estratégico.

La misma autorizacién para desarrollar el derecho propio constitu-
ye la sedes materiae de la diferenciacién constitucional del derecho civil
espafiol. No resulta entonces sorprendente que la discusién actual gire
en torno a ese pdrrafo del articulo 149, consolidado ademds por el
anuncio de la actualizacién de los «derechos histéricos de los territo-
rios forales» (Disposicién adicional primera de la Constitucién). Para

(149) Roca, Estructura (N. 79), pags. 129, 160.
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demostrat cémo el ‘modelo postconstitucional se esfuerza por conseguir
un sistema contrastado de derechos que responda a la previa diferen-
ciacién territorial, basta con traer a colacién la controversia sobre la
autorizacién ‘de las Comunidades auténomas para ir mds alld de las
Compilaciones de Derecho foral tal y como fueron formuladas entre
1959 (Pais Vasco) y 1973 (Navarra). Mientras que Delgado Echeve-
trfa se refiere rdpidamente al «Derecho foral posibles y Roca defiende
con él la dinamizacién in extremis, Elizalde y Aymerich no teme
sino el caos y Lasarte se apoya en la Constitucién para oponerse a las
reformas regionales que vayan mds alld de las materias cldsicas del
Derecho foral, como el derecho de familia y la reglamentacién de las
sucesiones (150). En el fondo, lo que se estd discutiendo es el derecho
patrimonial, la forma de la propiedad, del contrato, de las sociedades,
etcétera. En una palabra: la zona central de aquello que se ha venido
en llamar el derecho burgués. Al referirse a las' condiciones socio-eco-
ndémicas como principio generador de estos conceptos clave, esta lti-
ma perspectiva, centralista y por tanto tradicional pese a todo progre-
sismo verbal, va en contra de la verdadera adaptacién histérica consti-
tucionalmente garantizada, teniendo en cuenta que la divisién del tra-
bajo exige antes que nada la revisién de la estructura juridica del or-
den actual, y en especial la del derecho privado, desde el momento en
que la sociedad espafiola se encuentra en pléna transformacién, susci-
tada por el zake off econémico posterior'a 1960. Por oposicién a este
punto de vista ahistdrico, los protagonistas del fievo orden, los Delga-
do Echeverria, Roca o Puig i Salellas, aconsejan no detenerse ante
estos dominios tedricamente tabtes. En su opinién, un derecho cataldn
potencial, por ejemplo, puede comprender tanto aquellas materias que
con cardcter general se consideran integrantes del derecho catal4n como
aquellas otras —como el derecho de obligaciones— sobre las que recae
la competencia general del Estado central y respecto a las cuales el de-
techo civil foral disponfa de instituciones particulares. Todo aquello
que tiene que ser regulado en el plano regional tendria que serlo alli
¥y no en otra parte, especialmente en aquellos grandes temas del futuro,
como el urbanismo (151). - '

Por lo demds, y ‘mientras el Tribunal Constitucional no lo limite,
por temor a poner en peligro la univocidad del discurso juridico en
derecho privado, este programa regionalista que tan firmemente cree
en el progreso social ‘descansa ‘también sobre otros elementos concep-
tuales, En su' conjunto, presentan objetivamente a la tertitorializacién
constitucional del orden juridico de derecho civil como una practica
simbdlica destinada a acomodar paulatinamente el derecho en vigor
—sea regional (derecho foral o especial) o suprarregional (Cédigo ci-

(150) - Dercapo EcHEVERRIA, Derechos civiles forales (N. 141), pags. 655 ss.;
Roca, Estructura (N. 79); pigs. 140 ss. (149); ELizALDE Y AYMERICH, Prelacién
(N..142),. pags. 755-756; LASARTE, Autonomias (N. 3), pags. 104-106, 154-156.

(151) Sobre la posicién. de Delgado Echeverrfa, Puig i. Salellas y Roca, cfr.
Roca, Estructura (N. 79), pégs. 137-139; por lo que se refiere al derecho de
obligaciones, ver Dgrcano EcHEVERRiA, Derechos civiles forales (N. 141), pi-
ginas 660-661. S R s
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vil}— a las circunstancias. y a los valores reconocidos por la generali-
dad y, por tanto, a unos antagonismos sociales que tienen que set of-
denados de forma legitima o, lo que es lo mismo, adecuadamente.
Antes que nada estamos pensando en los titubeos sobre las propias
competencias. Aun cuando esta competencia de las Comunidades auté-
nomas s6lo viene limitada por la existencia —; histérica o actual ? (152)—
de un derecho civil particular, se-estd dando pie para usurparla de una
marera o de otra. El caso de Valencia no es sino el primer ejemplo,
si tenemos en cuenta que esta regién se. atribuye la competencia de
repristinar su derecho inexistente -desde 1707, desde la abolicién por
tanto de los Fueros valencianos por Felipe V (153). M4s atin, a pesar
de que la Constitucién, por temor a perjudicar al poder constituyente,
no otorga a todas las Comunidades auténomas la facultad de legislar
en matetia civil, al contrario de la primera versién de la nueva Cons-
titucidn espafiola (154), no termina de dejarnos perplejos el hecho de
que de ahora en adelante tendrd que ser el ingenio de los historiado-
resjuristas el que decida en buena parte sobre cudles van a ser las re-
giones autorizadas para desarrollar su derecho histérico. La misma am-
bivalencia encontramos en relacién con el término «désarrollos, -En-
tendido como corresponde, no deja de tratarse de un lugar comin, apto
para hacerse cargo de cualquier problema de la modernizacién en mar-
cha. No es pues sino la estrategia politico-jurfdica de los mantenedores
profesionales del orden, la reflexidn estratégica de los parlamentarios,
de los jueces de los tribunales superiores, de los cuerpos de abogados
y de universitarios la que. definiri hasta qué punto sers preciso trans-
formar el orden juridico segiin las exigencias del presente, particular-
mente por relacién a la produccién eficiente, a la circulacién funcional
y la distribucién duradera de los capitales- econdmicos, sociales y cul-
turales. Llegado el momento, podemos asistir a todo tipo de procedi-
mientos (leyes especiales, recompilaciones de normas compiladas ‘no
hace mucho, etc.), més atin cuando ni la forma ni el momento de tales
cambios han sido fijados constitucionalmente. Lo mismo cabe decir,
finalmente, de la apelacién a la historia. Como hemos indicado ya, la
movilizacién a toda costa de la experiencia histética a través de esa
autorizacién para modificar el derecho regional que se haya mantenido
en el tiempo, significa sacar partido de las nuevas experiencias de la
tradicién juridica, y enriquecer la racionalizacién de unas relaciones
sociales actuales a duras penas determinables segiin el saber prdctico
de los juristas anteriores, los cuales a su vez resultan también entera-
mente indeterminables. Constituyen la mejor prueba los dltimos es-

{152) Sobre las posibles interpretaciones, ver  DELGADO ECHEVERRiA, De
rechos civiles forales (N. 141), pdgs. 653-654. . ‘ o

(153) -Cfr. el art. 149.1-8° (v:° alli donde existan) de la-Constitucién; articu-
lo 31.2 del Estatuto de Valencia; en relacién con la abolicién del Derecho va:
lenciano;: ¢fr. las: indicaciones! contenidas .en Antonio .PEREZ Marrin/Johannes-
Michael ScHovrz, Legislacion y jurisprudencia en la Espaiia del Antiguo. Régimen,
Valencia, 1978, pags. 255 ss. . —_— L : Con

(154) - Dercapo EcHEVERRIA, .Derechos. civiles forales (N. 141), pdgs.: 647-
648 ; LasArRTE, Autonomias (N. 3), pdgs. 102:103. *~ -~ - AR
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fuerzos para reinventar la historia —de las instituciones del derecho
cataldn, por ejemplo— o por reeditar las Constitutions y altres drets
de Catalunya, las Siete Partidas u otros cldsicos. El llamamiento para
iniciar la bisqueda del tesoro, de los datos, los modelos y los contra-
modelos, fue, sin duda, perfectamente entendido. ; Menudo provecho
a la hora de legitimar un nuevo orden flexible si éste estd oficialmente
autorizado para presentarse como intemporal, como inscrito en la His-
toria, aunque se encuentre en camino de escribir otro capitulo mds de
la Historia no-lineal! Lo que explica la paradoja: cuanto mds genera-
lizada esté la apelacién a la historia, menos vinculado estard el nuevo
derecho regional de naturaleza estratégica a la suya propia. Se separard
de ella para que la sociedad moderna, la «sociedad democritica avan-
zada», pueda constituirse, El primer comentario de la «Compilacién
reformada del derecho civil catalin (Llei 13/1984 de 20 de marzo)
nos proporciona ya un ejemplo elocuente. Segiin Pablo Salvador, el
derecho histérico, la argumentacién histérica, debe ceder su puesto al
derecho actual en la medida en que el «sistema juridico contempori-
neo» exige una interpretacién del «derecho histérico ... desde el punto
de vista del derecho actual». Para Salvador, no hay duda de que «el
criterio histdrico verd progresivamente limitada su funcién a medida
de que el Patlament de Catalunya legisle sobre materias civiles o pro-
ceda a integrar en el ordenamiento cataldn normas civiles de proce-
dencia estatal» (155). La era postconstitucional tenders a difuminar
los Derechos forales en favor de la pluralidad de derechos civiles regio-
nales y estatales. El futuro no conocer ni el Derecho foral ni el De-
recho comiin, porque tanto el uno como el otro serdn colocados en el
mismo plano, en virtud de su sometimiento a una Constitucién que
ya no dispone una organizacién concéntrica de los derechos histéricos
espafioles. Tal exigencia provoca que, desde el punto de vista de la
racionalizacién estratégica, automdticamente pierda vitalidad cualquier
apelacién a la «tradicién juridica catalana» (156), por no citar mds que
un ejemplo. De modo andlogo a la teorfa del derecho més sofisticada,
que en este momento preconiza en Alemania la «reconstruccién racio-
nal» de la metodologia juridica tradicional, esta razén instrumental
impide la_constitucién de una verdadera historia critica del derecho,
en provecho por supuesto de la proteccién y explotacién de un capital
juridico-cultural inagotable, al servicio en tltima instancia del orden
social legitimo de nuestros dias (157).

Las regiones ya se han puesto a trabajar. Sobre el horizonte, el

(155) Ver el predmbulo del Estatuto de autonomia de Catalufia; Pablo Sar-
vApoR COopvERCH, El Derecho civil de Cataluiia, Comentarios al nuevo articulo
1° de la Compilacién catalana, en Revista Juridica de Catalunya, 83 (1984), 793-
859 (813, 855, 856, 858-859).

(156) Art. 1.2 de la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia
de 1960. )

(157) Ver el resumen de Hans-Joachim KocH, Die juristische Methode im
Staatsrecht, Frankfurt/M. 1977, pédgs. 15 ss. (17-20); para una visién mds mati-
zada, ver Maximilian HERBERGER, Rechtswissenschaftsgeschichte - eine neue Dis-
ziplin?, en Rechtshistorisches Journal, 3 (1984), 150-168 (162); Cfr. también mi
critica: ScrHovz, Eléments (N. 1), I y IL.~
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nuevo derecho civil perfila sus contornos, si bien todavia se anda con
cuidado para mantener lo que se ha adquirido, dado que, por lo gene-
ral, las técnicas aplicadas no van més alld de unos objetivos que han
side dnicamente reformulados. Llevados por un afdn de renovacién,
se exalta, por ejemplo, el futuro derecho cataldn siguiendo la tradicién
del antiguo. No hay que olvidar, sin embargo, que estas inversiones
tetdricas colocan los primeros jalones de las «woves normes adequedass,
destinadas a reorganizar la conducta individual en el seno de la familia
catalana, asi como el patrimonio familiar, de tal modo que conttibuyan
a «configurar Pestructura de la Collectivitat», teniendo como regla las
«necessitats noves», en opinién de un notario cataldn (158). A este fin,
conviene hacer mencién de la iniciativa del patlamento cataldn del
mes de abril de 1981. Alentado por una sentencia del Tribunal Cons-
titucional que dispone que sea el legislador regional quien adapte el
derecho particular a Ja Constitucién (159), retoma las proposiciones
de los diferentes grupos parlamentarios y nombra una comisién espe-
cial con el objetivo de modificar de modo sistemético y global la Conz
pilacié del dret civil especial de Catalunya de 1960. Finalmente, el
nuevo derecho civil cataldn, la «Compilacién reformadas de la ley ca-
talana 13/1984, de 20 de marzo, emana en forma de un «Derecho
autonémico» que responde a los esfuerzos comunes del parlamento
regional, la Generalitat, la Académia de jurisprudencia de Catalunya, la
Audiencia Territorial de la misma regién, las Facultades de Derecho
de Barcelona y los colegios de abogados y de notarios catalanes. Sobre
todo se trataba de constatar de esta forma hasta qué punto las normas
de la Compilacién catalana de 1960 son todavia compatibles con la
Constitucién de 1978, para después preparar la acomodacién definitiva
de la antigua Compilacién a la nueva situacién (160). Sin embargo,
al margen de esta iniciativa y de una ley catalana de 3 de marzo de
1982 sobre fundaciones privadas, materia econémicamente de primer
orden y juridicamente de gran importancia, y vista la insuficiencia de
la reglamentacién obsoleta del siglo x1x espaiol y los atractivos mo-
delos de los Estados Unidos (161), parece que, hasta hoy en dia, ni
Catalufia, laboratorio-tipo de la modernizacién a la escala de Espafia, se
encuentra objetivamente en condiciones de aprovechar al maximo las po-

(158) Josep CasaMiTijaNA 1 Costa, El Dret civil catala: ara i vers el futur,
en Revista juridica de Catalunya, 81 (1982), 803 ss. (816).

(159) Sobre la inconstitucionalidad del art. 252.2-3° de la Compilacién del
Derecho civil especial de Catalufia de 1960, ver la STC de 1 de junio de 1981.

(160) Encarna Roca 1 TRiss, La reforma de la Compilacién catalana, en
Herri-Arduralaritzaren Euskal Erakunenda/Instituto Vasco de Administracién Pi-
blica (ed.), Primer Congreso de Derecho vasco. La actudlizacién del Derecho civil,
Oifiati, 1983; sobre la elaboracién de la «Compilacién reformadas, pero sobte todo
sobre su nuevo articulo primero, «pedra angular de la configuracié normativa del
dret privat catald, cfr. SALvADOR CoDERCH, El Derecho civil de Cataluiia (N. 155),

ass1m.

P (161) Sobre el texto, ver Compilaciones forales y leyes civiles..., 1. Lgoisla-
cién general de Catalusia (N. 134), pags. 317 ss.; cfr., ademds, Josep M. ViLAsECA
1 MARCET, Entorn de la legislaci catalana sobre fundacions privades, en Revista
jurtdica de Catdlunya, 82 (1983), 7-35. i



indice de autores/articul| Relaciondetomos| Sumario| IR Autores/articulo| Documento actug| Todos los documentt

334 : Johannes-Michael Scholz

sibilidades ofrecidas por el articulo 149. Es esta incapacidad técnica la
que obliga a reservar las modificaciones mds urgentes, pero que son tam-
bién las més dificiles, para una segunda fase de las reformas. Oficialmen-
te, se teme que una reforma precipitada pueda responder tal vez a los
intereses de una de las fracciones relevantes, pero no al consenso de
todas las fracciones dominantes. El estilo indeciso, repetitivo y recarga-
do del articulo 1 de la nueva Compilacién de’derecho catalin consti-
tuye la mejor prueba. Al margen de que reconceptualice el mismo ar-
ticulo de la antigua Compilacién de 1960, mds o menos se limita —y
volvemos a lo mismo— a confeccionar unas simples listas de normas
catalanas que han de tenerse hoy por anticonstitucionales a la vista,
por ejemplo, de la garantfa formal de la igualdad entre los sexos. Lo
que con frecuencia se echa de menos es una politica juridica que vaya
més alli de los métodos juridicos tradicionales que tienen como tnico
objetivo la interpretacién de los textos ‘establecidos. Frente a una ne-
cesaria orquestacién jutidica, la hermenéutica de antafio se revela in-
suficiente. Aunque no nos corresponda a nosotros dar consejos: a la
hora de disefiar la nueva geografia del derecho civil serfa preciso man-
tener discusiones estratégicas para la reconduccién de la politica es-
tratégica tal y como viene objetivada por la Constitucién y por su
Tribunal. Esta nueva politica tomatfa en consideracién tanto las posi-
ciones reconquistadas como .las relaciones de competencia entre los
productores de legitimidad en el seno de las relaciones de fuerza en ge-
neral, pero, en primer lugar, el examen socioldgico del derecho en vigor
asi como un balance critico de sus medios de produccién. Hasta que
los instrumentos de la modernizacién no se hayan modernizado, la ac-
tualizacion simbélica de las trelaciones sociales desiguales debe limi-
tarse al recuento de los fallos de un sistema juridico formalmente
igualitario, como la desigualdad juridica entre los coényuges catalanes
en relacién con la administracién de ciertos bienes o la desigualdad
entre hijos legitimos y naturales (162). El nuevo jurista del estilo de
Encarna Roca, Pablo Salvador o Jesds Delgado Echeverria sigue sien-
do una excepcién. Ha comprendido que actualmente no es suficiente
el concentrarse en la aplicacién cotrecta de las normas establecidas. De
ahora en adelante la competencia profesional del jurista, su «monopo-
lio del conocimiento de las leyes y del poder social consiguiente», se
deriva mds bien de su capacidad para «comprender las raices del orden
constituido», para «encararse criticamente con &l v para «formular
propuestas eficaces para su transformacién emancipadoras. En este
Funto, su conclusién corre pareja con la nuestra: «Sélo asf se justifica
a existencia de los juristas como grupo profesional diferenciados. (163).

(162)  Cfr. los articulos 55 y 59, asi como 170, 174, 175, 177, 179 de la Com-
pilacién catalana, en la edicién de Ecea/Roca (N. 134). i .

(163) Jests DELGADO ECHEVERRIA, La transformacién del Derecho de fzszhq
y la formacién del jurista, en José Luis Lacruz BERDEJO et alii, El nuevo régi-
men de la familia, 1, Madrid, 1982, pig. 18; por lo que hace referencia a las
reflexiones estratégicas de Salvador Coderch, especialmente a propésito de la
técnica para la reorganizacién del Derecho cataldn, ver Pablo SALVADOR CoDERCH,
Interpretatio necessaria. Materiales para la construccién del Titulo Preliminar, en
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A pesar del desfase objetivo entre el proyecto constitucional pot
un lado y los medios para su realizacién, por otro, no cabe ninguna
duda de que la territorializacién constitucional del derecho civil realiza
en suma una inversién de primer orden por comparacién con cualquier
género de capitales. Teniendo en cuenta que la sociedad espafiola se
encuentra lejos de la utopfa constitucional, los juristas de los territo-
rios de Derecho foral no estuvieron esta vez cegados por su pattiotis-
mo habitual cuando estimaron en 1981, con motivo de su reunién de
Zaragoza, que la pluralidad de derechos privados constitufa un «bien
enriquecedor» (164). En efecto, esta diversidad de derechos civiles
estatales y regionales permite pensar en el perfeccionamiento del de-
recho vigente, Peto también augura progresos econémicos en virtud
de unas mejoradas condiciones jurfdicas, tanto mds cuanto éstas estdn
garantizadas por el nuevo Estado de derecho y sus instancias de armo-
nizacién, desde el texto constitucional hasta la competencia estatal para
determinar en materia de derecho civil las normas relativas a los con-
flictos entre los distintos ordenamientos juridicos (165), pasando por
el Tribunal Constitucional. En lo que hace referencia a la conceptuali-
zacién, dado que el equilibrio establecido parece ser lo suficientemen-
te flexible como para integrar las experiencias histéricas divergentes
sin obstaculizar aquellas innovaciones que responden a la concurrencia
instituida, da la impresién de que es lo bastante estable como para ga-
rantizar de forma dutadera los capitales juridicos ast acumulados, en
beneficio de los capitales socio-econémicos y de su reparto, a fin de
cuentas desigual. Con la codicién de que la diversificacién social sea
compensada con la periferizacién del derecho privado, la reterritoriali-
zacion del derecho de los procesos econémicos constituye a la postre un
factor de modernizacién y de adaptacién del orden econdémico-politico.
Desde el momento en que el anglisis prospectivo de la politica eco-
némica examina la crisis contempordnea de Occidente sin plantear ex-
clusivamente la salida de la crisis econémica en los términos tradicio-
nales (preceptos keysenianos vs. principios liberales) o haciendo tinica-
mente mencién de las nuevas tecnologias, la visién de los economistas
es de hecho conciliable con nuestras intenciones, a pesar de que noso-
tros nos detengamos en un caso especifico, el de una Espafia en crisis,
y de que adoptemos de antemano una perspectiva histérico-juridica,
referida en este caso al fraccionamiento del derecho civil centralista.
Desgraciadamente, y atrincherados en su visién de las cosas, descuidan
con demasiada facilidad esta perspectiva cuando por encima de todo
reivindican para salir de la crisis innovaciones socio-politicas, una res-
puesta adecuada en el plano politico, un compromiso institucionaliza-

Materials de las 11 jornades de dret catals (N. 89), pégs. 37-134 (110-111, 112 ss.;
discusién sobre las intenciones del Departement de Justicia de la Generalitat de
Catalunya); y SALVADOR CobERCH, La sucesidn legitima vy el sistema de las pa-
rentelas desde la perspectiva de la reforma del Derecho sucesorio, en Estudios
juridicos en bonor del profesor Octavio Pérex-Vitoria, 1, Barcelona, 1982, pégi-
nas 147-173.

(164) Citado por Roca, Estructura (N. 79), pag. 132, nota 18.

(165) Cfr. el art. 149.3 de la Constitucién. .
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do. Sin embargo, las reorientaciones del campo juridico espafiol lo prue-
ban: los padres de tales compromisos, que son organizativos, de su
efectivo funcionamiento, desde hace mucho tiempo se han puesto ya
manos a la obra para experimentar nuevas formas de regulacién de
unos fenémenos que en tltima instancia son econdémicos. Ya estdn do-
mefiando las rigideces institucionales bajo el influjo del cilculo de op-
timizacién, tal y como la nueva politica econémica lo exige todavia
para una economia de mercado postindustrial (166).

Utilizdndolos para su provecho, este sistema politico experimentars
de ahora en adelante unos nuevos modelos propuestos y elaborados no
ya en el centro sino en la periferia, si se compata esta reorganizacién
en ciernes con la organizacién concéntrica del derecho privado pre-
constitucional. Un derecho civil posible se aprovechard a la larga de
la capacidad que toda instancia periférica tiene para aprender mds r4-
pido que cualquier instancia central y para adaptarse, por consiguiente,
con més prontitud que ésta a los nuevos problemas. Observada mas de
cerca, la metéfora Centro-Periferia parece incluso demasiado pobre. O
lo que es lo mismo, la territorializacién del derecho de los particulares
hace en realidad que el nuevo derecho privado se beneficie de las mis-
mas reglas de competencia econémica a las cuales obedece el mercado
considerado, cuya legitimacién ltima vendrd dada por el mismo dere-
cho privado reterritorializado. Puesto de nuevo a competir, cada uno
de esos érdenes jurfdicos no subordinados, es decir, cada uno de los
grupos de juristas situados en mutua competencia intentard hacerse va-
ler proponiendo la mejor de las soluciones. Todo el sistema se encon-
trard asf en una situacién de cambio permanente. Sus protagonistas no
dejardn de buscar el modelo mds adecuado. Permanentemente descon-
tentos con lo que tienen, andardn siempre en pos de los medios que
les permitan imponerse sobre los demds, Y no sélo regiones tan diné-
micas y desarrolladas como Catalufia pasardn por una fase en la que la
evolucién del derecho privado se encuentre a la orden del dfa. De la
misma forma que otras regiones han seguido los pasos de la Catalufia
autonémica por el camino de la descentralizacién, los monopolistas de
los diferentes subespacios del derecho civil aguardarin una ocasién fa-
vorable para hacerlo mejor que sus competidores. Tenemos como ejem-
plo las observaciones criticas de Encarna Roca a propésito de la even-
tual inconstitucionalidad de algunas prohibiciones de adquirir o alienar
contenidas en la Compilacién catalana de 1960 (167). Una critica de
este tenor forzosamente obliga objetivamente a reaccionar en la medida
de lo posible. Asi los foralistas que siguen quejandose del tltimo vi-
raje del Tribunal Supremo o de la dltima intrusién de la legislacién
central —como en el caso de los retoques al derecho de familia en
1981 (168)}— no mostrardn sino su incomprensién ante la flexibilidad,

(166) Para una visién de conjunto de esta nueva politica econdémica, ver
Robert BoYER/Jacques MISTRAL, Le temps présent: la crise, 1. D’uneanalyse bis-
torique @ une wvue prospectiva, II: Pesanteur et potentialité des années quatre-
vingt, en Annales. Economies-sociétés-civilisations, 38 (1983), 483-503 y 773-789.

(167} Roca, Estructura (N. 79), pags. 154-155.

(168) CerpA GIMENO, Baleares (N. 123) pdg. 798.
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el dinamismo y la nueva racionalidad del derecho privado postconsti-
tucional. Y, consecuentemente, los que han sabido comptender no se
han quedado ahi. Mds bien aprovechan cualquier reforma del cédigo
civil para incitar a sus compafieros de lucha a la bisqueda del tiempo
perdido. Incitados por el hecho de que, por ejemplo, el derecho cata-
[4n no se encuentra ya en una situacién de inferioridad, insisten en su
revisién inmediata para que los catalanes puedan también estar en po-
sesién de los instrumentos juridicos cortespondientes a su actividad,
tal y como «nostra societat actual» lo exige (169).

Pero no olvidemos que las inversiones efectuadas para lograr un
orden mejor contribuyen al mismo tiempo a fundamentar un orden
también més fuerte. La «estabilidad politica» que Adolfo Sudrez men-
cionaba cuando era Presidente del Gobierno, con motivo de la apro-
bacién del proyecto de Constitucién (170), y todo eso en detrimen-
to de la ideologia de la liberacién de los Derechos forales bajo el
yugo del derecho civil centralizado. Para entender el éxito y la fuer-
za del nuevo modelo, no podemos contentarnos con la constatacién
de que, de ahora en adelante, los distintos érdenes juridicos escaparin
a la influencia directa de un orden superior, salvando algunas excep-
ciones. Interesa ir mds alld examinando el significado que para la orga-
nizacién social o para la economfa de poder tiene el hecho de que
toda reforma postconstitucional de uno de los subconjuntos afecta-
dos repercute sobre los otros mediante su accién sobre el conjunto
de los subconjuntos y, de este modo, sobre el orden juridico civil
nacional, en lugar de actuar sin rodeos uno sobre otro de esos dere-
chos privados mds o menos subordinados. Mencionemos tnicamen-
te tres de los primeros indicadores de una recuperacién del poder. En
primer lugar, la circunspeccién del Tribunal Constitucional a la hora
de declarar la inconstitucionalidad de las normas preconstitucionales
cuando las instancias competentes todavia no han completado su sis-
tema normativo del modo adecuado (171). Ademds, y en contra de
toda corriente iusnaturalista, la depreciacién del derecho no-positi-
vo (172) y, en consecuencia, la categdrica sumisién de las costumbres
locales a la Constitucién o la abolicién de la institucién de la «costum-
bre contta ley», hasta entonces uno de los privilegios del derecho de
Navarra (173). Y, finalmente, la revalorizacién del principio de igual-
dad, teniendo en cuenta que la doctrina postconstitucional no admite
transgresién alguna de la ley por causa del principio de autonomfa de
la voluntad (174). Son indicios de un crecimiento del poder, de un
restablecimiento de una red opresiva, que no deben sin embargo enga-
fiarnos, Dado que toda dominacién mantiene al dominado en su ser
y que todo debate sobre no importa qué organizacién social no se

(169) Casamrtjana 1 Costa, Dret civil catala (N. 158), pgs. 815-816.

(170) Cfr. Constitucién espaiiola. Trabajos parlamentarios (N. 68), IV, pi-
ginas 4934-4935. .

(171) Sobte los ejemplos, ver Roca, Estructura (N. 79), pig. 155.

(172) Peces-BarBA MARTINEZ, Constitucion (N. 77), pag. 37.

(173) Ver Laracuna, Articulo 13 (N. 144), pags. 466, 475; Roca, Estructvire
(N. 79), pig. 151. . o

(174) Roca, ibidem.
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organiza sin poder, dejarse llevar por la fobia al poder impide com-
prender sus mecanismos. Para darnos cuenta de la complejidad de las
relaciones de fuerza instituidas, basta con tener en la memoria hasta
qué punto la territorializacién de unos derechos locales divergentes con-
lleva una solucién de los conflictos, y esto en la medida en que se
impide a las opciones rivales que estén en condiciones de imponerse
enire si. Lo mismo con respecto 2 la igualdad material y formal. Desde
el momento en que la igualdad formal del derecho privado esti for-
malmente sometida a la igualdad material, si consideramos que la Cons-
titucién obliga a los poderes piblicos a procurar activamente tanto la
libertad concreta como la igualdad real (175), resulta necesario precisar
la 16gica de la nueva razén juridica en relacién con el nivel de la or-
ganizacién social que ella espera lograr reorganizando un derecho ge-
neralmente igualitario, pero concéntrico, mediante una reterritorializa-
cién igualitaria, pero no-concéntrica.

Resumamos sin mayor dilacién: la sobredeterminacién del derecho
civil igualitatio mediante la nivelacién territorial de la jerarquia de
6rdenes juridicos estd subordinada, como toda produccién cultural, a
la ley de la economfa del poder, que no es otra que la de la movili-
zacién de todos los recursos para obtener la adhesién del mayor nd-
mero posible de dominados. En primer lugar, y partiendo de la Cons-
titucién, los derechos privados se volverdn a encontrar en continua
asimilacién. A largo plazo, se constituird, como si tal cosa, la verdadera
sociedad econémica, visto que sus condiciones juridicas, consideradas
como las mds centrales —a saber; su organizacién y su legitimacién
por el derecho privado en tanto que orden igualitario— se equilibran
al mismo ritmo que se adaptan a las exigencias de una sociedad mo-
derna en diversificacién. Este orden nuevo se alimenta, pues, y aunque
parezca extrafio, del desorden provocado por el abandono del antiguo
orden concéntrico y la autorizacién para desarrollar los derechos pri-
vados regionales. Heinz von Foerster, uno de los fundadores de la nue-
va ciencia de la complejidad, hablaba de un «order from noises (176).
Conectando este modelo de explicacién con el nuestro, nos atrevemos
a indicar: como toda auto-organizacién de seres vivos que se apova en
su facultad para aprovecharse de la desorganizacién y alcanzar un ni-
vel de organizacién y de complejidad mds elevado, el futuro orden de
la sociedad econémica espafiola logra atraer, a partir de ahora, a sus
sujetos ya que, por oposicién al orden concéntrico del derecho privado
preconstitucional, se encuentra en condiciones de retomar el necesario
vigor acelerando una diferenciacién social preocupante, de tal modo
que el desorden amenazador se transforma en un potencial orden re-
formado. Siendo como era la indiferenciacién absoluta correlativa a la
muerte de la organizacién social y, por consiguiente, a cualquier espe-
ranza de mejorar su propio destino, resulta relativamente f4cil detectar

(175) Cfr. el art. 9.3 de la Constitucién.

(176) Sobre este punto, cfr. Jean-Pietre Dupuy, Ordres et désordres. Enquéte
sur un wnouveau paradigme, Paris 1982, sobre todo pig. 102-103; y los intentos
de redefinicién autopoiética de las ciencias sociales: Peter HryL, Sozidlwissenschaft
als Theorie selbstreferentieller Systeme, Frankfurt/M., New York, 1982.
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una de las principales fuerzas movilizadoras del nuevo régimen, su fle-
xibilidad, su concepcién estratégica. Por afiadidura, la aceptacién de
este orden cuenta mucho menos porque aparentemente desactiva de
buenas a primeras una buena cantidad de conflictos.

No sin razén, Roca (177) defiende este nuevo orden mediante la
evocacién de la nueva plenitud del orden juridico postconstitucional.
Superando la totalidad tradicional de unas leyes concéntricamente codi-
ficadas en virtud de una sistematizacién flexible de competencia territo-
tialmente delimitadas, esta nueva totalidad constituye el fundamento
de un orden juridico civil capaz de integrar por completo aquello que
corre peligro de escapar al control social: el dominio juridico, en vista
del crecimiento continuado de una diversificacién social apenas previ-
sible. Esto explica que el nuevo orden constitucional, enfrentado al
problema de orquestar los antagonismos sociales con el fin de subli-
marlos mediante un orden juridico adecuado y por tanto legitimo, se
limita a garantizar la colaboracién de las instancias de poder que se
haller: en competencia, Segtin la concepcién espafiola del Estado cons-
titucional, la creencia en el orden juridico emana en su origen més
elevado de una tal programacién relacional de las relaciones sociales.
Este programa se manifiesta a través de un Tribunal Constitucional
dependiente de una Constitucién & concepts flous, como la competen-
cia tanto del Estado central como de las Comunidades auténomas en
materia de derecho civil, ese cuerpo de reglas que tiene que ser revi-
sado para ajustarlo a las exigencias de la Espafia actual (art. 149.1,8).

La adhesién a los nuevos derechos privados y, por ende, la insti-
tucién econémica del nuevo orden viene también facilitada por el he-
cho de que su racionalizacién territorial sustrae a las estructuras de
poder de su conocimiento. En todas partes v en ninguna, se hace in-
visible en tanto que ilocalizable. El atractivo del nuevo sistema norma-
tivo se explica en buena parte si se toma en consideracién hasta qué
punto el establecimiento diferencial, y por tanto econémico, del nuevo
tégimen de la sociedad econdémica es deudor de ura readaptacién no
jerdrquica, entendida como una renuncia a cualquier autocelebracién
del poder. Acordémonos de que ésta fue no sélo tipica de la legitima-
cién franquista en general —consenso ficticio montado alrededor de la
persona del «Jefe del Estado» cuya autoridad personal debfa setvir como
fundamento del conjunto institucional, segiin Arias Navarro (178)—,
sino también del orden juridico civil preconstitucional, centrado en
torno a un tUnico signo textual: el Cédigo civil espaiol. Alli donde,
como en la Espafia actual, los cédigos del orden han sido por segunda
vez codificados, es decir, alli donde la abstraccién de la realidad de la
dominacién se impone en vittud de una pura cohesién exterior de de-
rechos divergentes, en la que la continua adaptacién de todo el orden
deriva ademés de la cooperacién de todos, de esa participacién pro-

(177) Roca, Estructura (N. 79), pags. 171, 173-174.

(178) Asi, Arias Navarro, antes las Cortes, con motivo de su ascenso al
gobierno, el 12 de febrero de 1974, en Boletin Oficial de las Cortes Espasiolas
(N. 36), pag. 10.
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pugnada por la nueva Constitucién (179), el orden legitimo en su con-
junto —y también sus monopolistas— triunfard del modo menos cos-
toso. De forma andloga a otros sistemas juridicos avanzados que, ante
el riesgo de volver a encontrar gravosas resistencias, se abstienen de
recurrir a las Stdenes, al gesto imperativo, en una palabra, a la inme-
diata intervencién del Estado (180), Espaifia alcanza asi, gracias a la te-
rritorializacién de su derecho privado, un plano supetior en el orden
civil. El cual resulta tanto mds aceptable para los futuros dominados,
por cuanto que por su propia condicién se hace itreconocible. Lo mismo
cabe decir respecto a los futuros dominadores —tan poco determina-
bles de momento como sus antagonistas—, pero en este caso por el
hecho de que los gastos de todas estas inversiones simbdlicas no equi-
valen absolutamente a los gastos de una violencia no disimulada, puesto
que ésta es del todo impracticable en la época de la racionalidad eco-
némica; alli donde «el dulce aire de la legitimidad» (181) constituye
el fundamento social de una sociedad moderna, en tanto que bien orde-
nada juridicamente.

Dado que la fuerza de las palabras est4 socialmente determinada,
hay que tener en cuenta que este plano superior alcanzado por la-ra-
cionalizacién efectuada viene constantemente reforzado por la ciencia
juridica postconstitucional, especialmente en lo que corresponde a las
regiones autondémicas, verdaderos centros de energia socio-juridica. La
eficacia del nuevo modelo, es decir, su legitimidad y la competencia
reconocida de sus monopolistas, es tremendamente sensible a las inver-
siones que con posterioridad vengan a acrecentar el dominio préctico
del nuevo jurista, legitimindolo al mismo tiempo. Lo son todos los
tipos de racionalizacién de los derechos privados reterritorializados
que, gracias sobre todo a unos esfuerzos que se presentan como cien-
tificos, movilizan la creencia en la nueva divisién del mundo social en
la medida en que la hacen aparecer como un asunto tipico de juristas
profesionales, cultos e instruidos, como un saber aparte y por ello
objetivo y neutro, como un fundamento pues de una nueva sociedad
que ha sido bien ‘concebida jurfdicamente, Estas acciones simbélicas
hacen irreconocibles los intereses de clase realmente en juego, haciendo
creet una vez mds en la identidad regional, y por aqui, en la comunidad
de los ciudadanos. Ya la sugieren mediante manifestaciones patridticas,
como la defensa del espiritu del Derecho foral o la perseguida conser-
vacién de las estructuras tradicionales. Y a esta terminologfa habitual
se afiade ahora una retrica progresista dirigida a integrar la territo-
rializacién en el proceso de modernizacién, a fin de que los derechos
privados particu’ares v2 no puedan ser vistos como refugios de la reac-
cién. De modo andlogo, los numerosos congresos de derecho regional
de los tltimos afios, celebrados a puerta cerrada (182), y la concentra-

(179) Peces-BarBa Martinez, Constitucién (N. 77), pig. 30.

(180) Cfr. WiLLkE, Disjunktion von Rechtsformen und Machtformen (N. 44),
pégs. 210-211. ‘
© (181) Garcia pE ENTERRiA, Constitucién (N. 55), pdg. 192. -

(182) Junto a las notas 89 y 132, ver sobre los congresos mencionados: Ci-
tedra de Dret civil catald «Duran i Bas», Universitat de Barcelona (ed.), Materials
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da ocupacién de los juristas-cientificos en la explicitacién racional del
nuevo sistema juridico —usurpacién simultinea de asuntos ptiblicos—,
contribuyen a hacetlo operativo revistiéndolo al mismo tiempo con los
repajes de una ciencia prohibida a los profanos. De este modo, las
cuestiones puramente politicas se convierten en asuntos de especialis-
tas no-politicos, de técnicos autorizados para administrar en nombre del
saber aquello que es asunto de todos. La nueva desposesién general
corre por consiguiente paralela al establecimiento de un nuevo orden
y sin que los desposeidos se den cuenta. No puede sorprender enton-
ces que la racionalizacién/justificacién mds inteligente de la orquesta-
cién postconstitucional del orden juridico civil haga referencia, al mar-
gen de algunas reminiscencias, tanto 2 la filosoffa analitica de origen
americano como a la teotfa de conjuntos de procedencia matemati-
ca (183): a un saber, pues, aparentemente neutro y por esta razén ge-
neralmente aceptado como legitimacién dltima. Refirdmonos aqui a
esa concrecidén de la «incorporacién de Espafia a las sociedades indus-
triales avanzadas» que, segin la exposicién de motivos de la Ley de
reforma universitaria de 1983, pasa necesariamente «por su plena in-
corporacién al mundo de la ciencia modernas. ‘

A guisa de conclusién, hay que decir que la contribucién espafiola
a la dltima re-racionalizacién jurfdica de las sociedades econémicas de
Occidente consiste en la reterritorializacién de un derecho privado con-
céntrico, en la orquestacién constitucional de los derechos civiles del
Estado y las Comunidades auténomas. Si el caso de la Espafia demo-
crtica se puede comparar con el Wltimo desarrollo del derecho en es-
tos pafses, es porque la concertacién territorial del derecho civil des-
cansa en el fondo en la reintegracién no concéntrica de los conflictos
sociales tal y como generalmente se suele entender: como un discreto
techazo de la dicotomfa familiar entre Derecho y sociedad, divisién
binaria que es tan rigida como jerdrquica. En el Derecho civil espafiol,
se va a proceder de ahora en adelante a legitimar las relaciones de fuerza
atendiendo tanto a las estructuras histéricas como a las nuevas formas
de las interacciones, para mejor afrontar el disfuncionamiento del sis-
tema juridico civil, tal y como se ha evidenciado después del tzke off
econémico y la diferenciacién social consiguiente. De la misma forma
que los nuevos monopolistas del campo juridico recuperan asi su auto-
ridad social, todos los detentadores de los capitales, tanto simbélicos
como econémicos, recuperan la capacidad politica necesaria para afron:
tar las consecuencias de una nueva economia, en virtud de una con-
certacién simbdlica de confrontaciones potenciales. Y dado que el uni-
verso concéntrico del Cédigo civil se revela en el andlisis como la
verdadera Constitucién de la economia de la paz burguesa de finales
del siglo pasado, las reinversiones simbélicas de la territorializacién se
aprestan a reorganizar los fundamentos de la sociedad de mercado se-
gin las necesidades de la economia postmoderna. No es la reciprocidad

III Jornades de dret catalé a Tossa. La reforma de la Compilacio: El sistema suc-
cessori, Tossa de Mar, 26-29, setembre, 1984, Batcelona, 1985.
(183) Roca, Estructura (N. 79).
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directa sino la flexibilidad reencontrada la que armoniza de ahora en
adelante el nuevo orden de la apropiacién legitima, el conjunto de los
tuturos derechos civiles privados espafioles con una sociedad determi-
nada econémicamente y, pot tanto, en transformacién permanente., De
acuerdo con la divisién del trabajo y, en consecuencia, estimulados por
su propio interés, era a los monopolistas puestos en entredicho del
campo juridico a los que incumbia reformular las condiciones politi-
cas, de tal modo que vinieran a reproducir de la manera mds especi-
fica posible los programas de modernizacién, en parte contradictorios,
previstos para una Espafia pluralista ante el declinar politico de un ré-
gimen autoritario. Teniendo en cuenta la incapacidad para garantizar
juridicamente la reproduccién de la estructura de las relaciones de do-
minaci6én, dado que el consenso practicado no puede fundarse sino en
acuerdos parciales, provisionales y continuamente modificables a la
vista de las cambiantes exigencias de la produccién econémica en su
sentido més lato, ellos se limitan y con razén a una simple reformula-
cién competencial del orden juridico civil, en lugar de insistir demasia
do en unas reformas materiales apresuradas, como la ya aludida mo-
dificacién del derecho de familia, Aun con todo, esta «deformalizaciény
territorial del derecho privado en el marco de una Constitucién que
es abierta conceptualmente y cuyos efectos vienen reforzados por la
instauracién de una jurisprudencia constitucional estratégica, anticipa
en buena parte la futura sociedad, altamente compleja. En cualquier
caso, y a la vista del progreso apuntado, las instituciones del derecho
civil heredado, relativamente inmovilizadas por su disposicién concén-
trica, no hubieran podido satisfacer Ia optimizacién de los capitales.
En resumen, la sublimacién de la diversificacién social, que es inesta-
ble, responde por tanto al hecho de que la sustitucién del sistermna ju-
ridico tradicional por medio de la reterritorializacién analizada, genera
un orden civil cualitativamente superior porque es tan fluido, y por
tanto tan sensible a los cambios, como el mercado homogéneo de una
sociedad econémicamente avanzada, es decir, estructurada al mismo
tiempo por los precios y por intervenciones estatales destinadas a con-
certar en la medida de lo posible la competencia mortifera en favor
de los capitales invertidos. Esta es la razén por la que las inversiones
simbélicas en la territorializacién constitucional del derecho civil es-
pafiol serdn mds pronto o mds tarde reconvertidas en capital econémi-
co, al margen de cual haya podido ser la intencidn de los diferentes
estrategas juridicos.

Trad. de A. CANELLAS y A. SERRANO



