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SECCION MONOGRAFICA

Dos siglos de codigos
(Balance y perspectivas de la codificacion)






El mero e irremediable paso del tiempo, desde luego, pero también (y sobre
todo) el ensanchamiento de las preocupaciones de los historiadores del Derecho
y la consiguiente, paralela, renovacién metodoldgica que —en silencio o con
estrépito, con autenticidad o con patéticas concesiones a las tornadizas modas
intelectuales cuando no a las pulsiones de la pura y simple impostura— se ha ido
operando a lo largo de las ultimas décadas, han producido, entre otros cambios,
la bien visible ampliacién del repertorio de cuestiones y, por ende, del dmbito
material de la Historia juridica que se estudia, se investiga, se escribe, se
«hace», en fin, en Espaiia.

Se ha desembocado, asi, con naturalidad en lo que hace unos cuantos dece-
nios hubiera resultado impensable, atrapados, inmovilizados como nos hallaba-
mos en las mallas de la Antigiiedad y del Medievo. El paulatino estiramiento de
las inquietudes de los estudiosos del pasado juridico ha terminado por deposi-
tarnos en la orilla misma del presente. Quiero creer, ademads, que, a medida que
nos aproximabamos a los periodos mds cercanos de nuestra historia hasta rozar
la linea de la siempre borrosa y resbaladiza actualidad, se abria paso simultd-
neamente entre los cultivadores de la Historia del Derecho la conciencia de la
necesidad de inmunizarse ante el engafioso atractivo de determinadas sendas
accesorias (tan sugestivas y prometedoras en apariencia como a la postre esté-
riles) para concentrarse en el recorrido de la ruta principal. Con otras palabras,
clausurar experiencias infecundas que muy poco han aportado y transitar por el
camino real. ;Har4 falta subrayar la obviedad —jtan olvidada!- de que para los
juristas no existe otro camino real distinto del empedrado con los requerimien-
tos que impone el estudio del Derecho y el conocimiento, en suma, de las
manifestaciones del fendmeno juridico?

Pues bien, si somos sensibles a esas transformaciones poco mds que aludi-
das y fieles al planteamiento subyacente que acabo de insinuar, la pared maes-
tra del imponente edificio que vislumbramos es la Codificacion; nos damos de
bruces con la codificacidn, la grandiosa empresa que ha consumido los mayores
y mejores esfuerzos de los juristas de los dos tltimos siglos. Y como cultivar la
Historia del Derecho no consiste en el fondo, en tltima instancia, sino en con-
tribuir, con la especificidad de nuestra mirada, a una comprensién mas acendra-
da del Derecho y en desarrollar a tal fin un instrumental que facilite y enriquez-
ca la reflexién profunda y cabal sobre el orden juridico, se ha entendido que,
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10 Benjamin Gonzdlez Alonso

para materializar esa razon de ser, nada mejor que situarse en la interseccion del
pasado proximo y el presente y explorar desde ese punto el nicleo intimo del
ordenamiento juridico de la contemporaneidad.

No veo inconveniente alguno en confesar que, como tantas veces, el enfo-
que que inicialmente se aspir6 a infundir a esta seccién del Anuario no coinci-
dia por completo con la trama de las paginas que ahora llegan a las manos del
lector. Limitaciones de diverso género —entre las cuales no hay que ocultar que
se encuentra la necesidad (rebus sic stantibus) de no sobrepasar una extension
«razonable»— han adelgazado el proyecto del que se partia y han obligado a
adaptarlo a la dura realidad. Por otra parte, la trascendencia, complejidad y
riqueza del quehacer codificador, amén de la considerable longitud que a estas
alturas ofrece su trayectoria histdrica y de las mutaciones internas que en su
decurso se han producido (desde la gestacién del «anhelo» codificador prime-
rizo hasta el «desencanto» y la desorientacion de la politica legislativa en esta
fase de vulgarizacién que en nuestros dias acosa y ahoga al Derecho y envilece
su desenvolvimiento), no se pueden abarcar entera y exhaustivamente en la
seccion monografica del Anuario; pretenderlo seria ingenuo y en todo caso
resultarfa inalcanzable.

Consiéntame el lector, sin embargo, manifestar el convencimiento de que
mucho de instructivo encierran las paginas que siguen, reunidas bajo la rubrica
general Dos siglos de codigos que el subtitulo («Balance y perspectivas de la
codificacion») pretende al mismo tiempo esclarecer y acotar. Lo afirmo sin
incurrir en inmodestia por la sencilla razén de que el mérito corresponde ente-
ramente a los autores de las sucesivas colaboraciones; a ellos y a nadie maés.
Porque no se partia de una visién arqueoldgica sino de otra hincada en la jun-
tura con el presente, se ha convocado también a estudiosos del Derecho vigen-
te en varias de sus principales ramas. Porque, mas alla del Decreto Bugallal, se
tenia in mente el articulo 149 de la Constitucion, se demand6 también el punto
de vista de los civilistas. Porque no se renuncia a inyectarle a la Historia del
Derecho un marchamo que potencie su primordial significacién y le atribuya
una posicion definida e insustituible en el disefio y el fortalecimiento del
Derecho en el mafiana inmediato, se extendi6 la llamada al sector de la Teoria
y la Filosofia juridica. Y debo decir que los eminentes juristas convocados res-
pondieron de buen grado —a la vista estd— y se han incorporado eficazmente al
foro de los historiadores del Derecho. Se comprenderd que exteriorizar el mas
profundo reconocimiento a quienes han nutrido esta Seccion represente para el
Director del Anuario, mucho mads alld de lo que la protocolaria cortesia intelec-
tual y académica impone, un motivo de honda satisfaccion.

Entrados, sumergidos en el siglo XXI, en medio de la vordgine de nuestro
tiempo, no se puede afrontar una meditacion rigurosa sobre el devenir del
Derecho sin establecer el balance y asomarse a las perspectivas de la codifica-
cion. Jizguese lo que sigue como un intento de contribuir a la realizacién de
esa doble tarea.

BENJAMIN GONZALEZ ALONSO
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La Codificacion civil espafiola y las fuentes
del derecho

Sumario: 1. Preliminar.—II. Las fuentes del derecho en el Cddigo civil francés.—III. Las
fuentes del derecho en la Codificacion civil espaiiola. 1. Las fuentes del derecho en los
Proyectos de Cédigo civil de 1821, 1836 y 1851 y en el Proyecto de Libro I de Cédigo civil
de Romero Ortiz de 1869. A) El Proyecto de 1821. B) El Proyecto de 1836. C) El Pro-
yecto de 1851. D)  El Proyecto de Libro I de Cédigo civil de Romero Ortiz de 1869.2. Las
fuentes del derecho en la etapa final de la Codificacién civil. A) Las previsiones en materia
de fuentes en el Proyecto de los Libros I y I de 1882. B) El Proyecto de Ley de Bases de
1885 y la enmienda de Augusto Comas: el debate en el Senado sobre las fuentes del Derecho
espafiol. C) Las fuentes en el Titulo preliminar del Cédigo civil de 1888-1889. 3. La
reforma del Titulo preliminar en 1973-1974.—1V. Fuentes y bibliografia.

I. PRELIMINAR

La existencia de distintas instancias con capacidad para crear derecho, o
mads propiamente, para declarar el derecho, configuré en el Antiguo Régimen
un orden juridico plural, integrado por multiples conjuntos normativos con ori-
gen y contenidos diferentes. La relacion entre ellos se determinaba mediante el
establecimiento de reglas que precisaban las situaciones en las que cada uno
debia regir. En unas ocasiones atendiendo a criterios materiales, personales o
territoriales. En otras a partir de la fijacién de un orden de prelacién que preci-
saba la aplicacién preferente o supletoria de los diferentes derechos.

Los derechos propios de los Reinos, el Derecho comun, los derechos con-
suetudinarios y otros derechos particulares formaban parte de un mismo tejido
juridico. Y la ley, la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia convivian en su
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12 Margarita Serna Vallejo

seno sin perjuicio de que una u otra fuente tuviera una presencia mayor en fun-
cion de las épocas, los territorios o el conjunto normativo a aplicar.

La voluntad de los monarcas de contar con un derecho general para sus
subditos no supuso la desaparicién de este complejo entramado de ordenamien-
tos o derechos particulares. Los reyes ni pretendieron la validez exclusiva de un
ordenamiento, ni siquiera del derecho real, ni se plantearon la igualdad de los
subditos ante el Derecho.

La Revolucién francesa y la obra legislativa de Napoleén marcaron un
punto de inflexion en esta estructura introduciendo cambios sustanciales en el
sistema de las fuentes del derecho. Primero en Francia y a continuacién en los
paises, asi europeos como americanos, que recibieron su influencia. Se fijaron
entonces los medios para monopolizar la creacién del derecho en manos del
Estado e imponer la igualdad de los antiguos subditos, ahora ciudadanos, ante
el Derecho. En la nueva situacidn, la ley, considerada la manifestacién de la
voluntad general, se convertiria en la fuente principal de los ordenamientos juri-
dicos, en detrimento de las demds fuentes con las que histéricamente habia
coexistido.

El andlisis de la situacion de las fuentes de produccién del derecho en Espa-
fla en el siglo X1x, en el marco de la Codificacion civil, es el objeto central de
este trabajo. Pero, antes de abordar su estudio, conviene referir el estado en que
quedaron las fuentes del derecho en Francia a partir de la entrada en vigor del
Cddigo civil napolednico con el fin de poder valorar, mas adelante, la influencia
que el sistema francés ejercid sobre los juristas espafioles responsables de la
definicidn de las fuentes en el nuevo contexto liberal.

II. LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL CODIGO CIVIL FRANCES

La Revolucion de 1789 y su obra legislativa, las sucesivas Constituciones,
en especial la de 1791, y el Cédigo napolednico determinaron una nueva con-
cepcion de las fuentes del derecho en Francia.

El legislador, lejos de conformarse con la derogacién de una parte muy
importante del Derecho civil del Antiguo Régimen !, también alterd, y ademds,
de modo sustancial, el papel y la importancia que las distintas fuentes del dere-
cho habian tenido en los siglos precedentes. A partir del Cédigo, una fuente, la
ley, se erigid en la fuente privilegiada del Derecho francés en quebranto de la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. En los inicios del siglo x1x la cos-
tumbre pasé a ocupar un lugar subsidiario en el ordenamiento juridico francés.

' Articulo 7 de la Loi contenant la réunion des lois civiles en un seul corps de lois, sous le

titre de Code civil des Frangais. 30 Ventoso afio XII (21 de marzo de 1804): «A compter du jour
ou ces lois sont exécutoires, les lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales,
les statuts, les reglements, cessent d’avoir force de loi générale ou particuliere dans les matieres
qui sont I’objet desdites lois composant le présent Code», en DUVERGIER, Jean-Baptiste, Collec-
tion complete des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat..., 14, Guyot,
Parfs, pp. 526-528.
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Y la jurisprudencia y la doctrina perdieron su condicién de fuentes de produc-
cion del derecho.

La preeminencia que se otorgé a la ley se justific6 mediante el recurso a un
doble argumento. Uno de naturaleza técnica, la supuesta superioridad de la ley
respecto de las demds fuentes del Derecho. Y, otro de caricter politico, la efica-
cia de la ley como instrumento del Estado para imponer sus puntos de vista y
ordenar la sociedad de acuerdo a su voluntad. Al mismo tiempo se rechazaban
las demas fuentes, incidiendo en los aspectos que se consideraban negativos. En
relacion a la costumbre se denunciaron las desigualdades a las que su aplica-
cion podia dar lugar. La doctrina fue objeto de critica por la diversidad que se
apreciaba en las opiniones de los juristas, con frecuencia contradictorias entre
si. Y el valor de la jurisprudencia como fuente del derecho se rechazé por la
arbitrariedad que se atribuia a la actuacion de los drganos judiciales y por la
aplicacion del principio de separacion de poderes.

Los seis articulos que integran el titulo preliminar del Cédigo de 1804 tie-
nen como objeto la publicacidn, los efectos y la aplicacién de las leyes, sin que
en el texto, a diferencia de lo que sucede en otros cédigos civiles, como es el
caso del espafiol de 1888-1889, se prevea una enumeracion de las fuentes del
derecho. La situacién podria haber sido diferente de haber prosperado el Pro-
yecto de Cddigo civil del afio VIII, cuyo articulo 4 detallaba las fuentes del
derecho particular de cada pueblo. En el precepto, los autores del Proyecto,
desde posiciones iusnaturalistas, reconducian las fuentes del derecho de las
diferentes naciones, incluida la francesa, al derecho universal, previsiéon que,
conforme al articulo 1 del mismo texto, significaba la razén natural; las leyes
propias del pueblo de referencia; y las costumbres o usos 2.

El silencio, casi absoluto, que el titulo preliminar del Cédigo francés guar-
da respecto de cualquier otra fuente del derecho que no sea la ley es un dato a
tener en cuenta acerca de la importancia que sus redactores dispensaron a la
norma escrita emanada del poder legislativo como fuente del ordenamiento
francés. Sélo en el articulo 6 se incluye una referencia a las bonnes moeurs. En
este punto, los autores del Cédigo de 1804 volvieron a distanciarse del conteni-
do del Proyecto del afio VIII cuyos artifices, ademds de reservar un lugar a la
costumbre, la definfan e indicaban los requisitos que debia cumplir para tener
valor de fuente del derecho?.

Del texto de la Presentacion del Codigo civil efectuada por Portalis en 1801
se infiere que la eliminacién de la costumbre como fuente del derecho y de los
requisitos que ésta debia cumplir guarda relacién con el nuevo planteamiento
filos6fico, de corte menos iusnaturalista, que quiso proporcionarse al Cédigo en
la fase final de su elaboracién. Y también con las modificaciones que, al mismo
tiempo, se introdujeron en la organizacion y estructura internas del texto.

2 Projet de Code Civil présenté le 24 Thermidor an 8 par la Commission du gouvernement,

en FENET, P. Antoine, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil..., 11, Impr. de
Ducessois, Paris, 1827, reimpresién, Otto Zeller, Osnabriick, 1968, pp. 3-413, por la cita, pp. 3-4.

3 Articulo 5: «La coutume résulte d’une longue suite d’actes constamment répétés, qui ont
acquis la forcé d’une convention tacite et commune».
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El cambio conllevd, a los efectos que nos ocupan, la eliminacién del titulo
primero dedicado a las definiciones generales y la incorporacién de un nuevo
titulo preliminar limitado al modo de publicacién de las leyes, sus efectos mas
importantes y su aplicacién por los jueces*. En las palabras de Portalis no cons-
ta ningtin dato que permita vincular la supresion de la costumbre como fuente
del derecho con la imposicién o el triunfo de las posturas contrarias a su mante-
nimiento entre las fuentes del ordenamiento francés. Un planteamiento que
también contaba con defensores en el mundo juridico francés>.

La derogacién del derecho anterior por la Ley de 21 de marzo de 1804 y la
desaparicion de la referencia expresa a la costumbre como fuente del derecho
en el articulado del Cédigo no significa, sin embargo, que los autores del texto
final hicieran tabla rasa del derecho consuetudinario del pasado y que la cos-
tumbre quedara a partir de entonces proscrita del Derecho francés.

Los autores del Cédigo, juristas formados en el derecho del Antiguo Régi-
men, compartian las nuevas ideas. Eran partidarios de la Codificacién y de
situar la ley en un lugar preeminente, pero al mismo tiempo estaban convenci-
dos de la necesidad de no romper con el pasado juridico de la Nacién de modo
radical. La aceptacion de este doble planteamiento les obligd a realizar el
esfuerzo de llevar al texto del Cédigo una parte muy importante de las previsio-
nes del antiguo derecho, articuldndolas con las de nueva creacion. Por esta
raz6n, como ha sefialado el profesor Jacques Poumarede, resultan exageradas
las criticas que Savigny formul6 al Cédigo, en el momento de afirmar que el

4 Présentation et exposé des motifs du Code civil. Séance du 3 Frimaire an X (24 de noviem-

bre de 1801), en FENET, Recueil, VI, pp. 33-52, por la cita, pp. 42-43. GENY, Frangois, Método de
interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo, Estudio preliminar sobre el pensamiento
cientifico juridico de Gény a cargo de José Luis Monereo Pérez, Comares, Granada, 2000, p. 257.

> Remitido el Proyecto a los principales 6rganos judiciales del pais, la gran mayoria valo-
raron positivamente las previsiones de los articulos 4 y 5 del Proyecto concernientes a la costum-
bre. Sélo seis Tribunales realizaron alguna observacién y, de ellos, los Tribunales de Lyon,
Amiens y Rouen fueron los tnicos que se manifestaron en contra. GENY, Método de interpreta-
cion, pp. 256-257.

Algunas instancias defendieron la necesidad de prohibir la costumbre contra legem. Fue la
postura sostenida por el Tribunal de Casacion y el Tribunal de Apelacion de Ajaccio. Observations
du Tribunal de Cassation sur le Projet présenté par la Commission du Gouvernement, en FENET,
Recueil, 11, pp. 415-755, por la cita, p. 415; Observations du Tribunal d’appel séant a Ajaccio, en
FENET, Recueil, 111, pp. 118-124, por la cita, p. 118.

Otras sedes judiciales, entre las que cabe mencionar los Tribunales de Apelacién de Amiens,
Paris y Rouen, abogaron por la eliminacién de cualquier alusion a la costumbre. Observations du
Tribunal d’appel séant a Amiens, en FENET, Recueil, 111, pp. 124-142, por la cita, p. 125; Observa-
tions des commissaires du Tribunal d’appel séant a Paris, en FENET, Recueil, V, pp. 91-291, por la
cita, p. 9; Observations arrétés par le Tribunal d’appel séant a Rouen, d’apres et sur le rapport de
sa commission, en FENET, Recueil, V, pp. 455-554, por la cita, pp. 459-460.

Y otros tribunales, es el caso de Montpellier, plantearon la conveniencia de afiadir algin ele-
mento a las condiciones exigidas a la costumbre. Observations faites par les membres de la com-
mission nommé le 21 germinal dernier par le Tribunal d’appel séant a Montpellier, en FENET,
Recueil, IV, pp. 419-589, por la cita, p. 420.
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legislador napolednico habia elaborado una obra abstracta, ajena por completo
a las raices vivas del Derecho francés®.

Las palabras de Portalis que reproducimos a continuacion, recogidas en el
Discours préliminaire de 1801, revelan la actitud transaccional asumida por los
redactores del Code que les permitié engarzar las antiguas costumbres con el
nuevo derecho™:

«Nous avons fait, s’il est permis de s’exprimer ainsi, une transaction entre
le droit écrit et les coutumes, toutes les fois qu’il nous a été possible de conci-
lier leurs dispositions ou de les modifier les unes par les autres, sans rompre
I’unité du systéme, et sans choquer I’esprit général. Il est utile de conserver
tout ce qu’il n’est pas nécessaire de détruire: les lois doivent ménager les habi-
tudes, quand ces habitudes ne sont pas des vices».

De otro lado, en relacion a varias materias reguladas en el texto, los autores
del Cédigo reconocieron de manera expresa la validez de la costumbre como
fuente del derecho a través de la remision a los usos, a los usos locales o al uso
de los antiguos propietarios ®. Asi sucede en relacién al usufructo en los articu-
los 590, 591, 608. En lo que toca a las servidumbres en los articulos 663, 671,
674. En materia de arrendamientos en los articulos 1736, 1745, 1753, 1754,
1757, 1758, 1759. En la interpretacion de los contratos en los articulos 1135,
1159, 1160.Y en la compraventa en los articulos 1587 y 1648.

También incorporaron, en diferentes partes del articulado, referencias a las
bonnes moeurs o al modo de actuar del bon pére de famille. Estas alusiones han
sido interpretadas por los juristas franceses como un reconocimiento de la fuer-
za juridica de la costumbre tras considerarlas un reenvio implicito de la ley a la
costumbre °. Asf sucede en relacion a las bonnes moeurs en los articulos 6, 900,
1133 y 1172.Y en los articulos 450 y 1728-1.° en lo que concierne al modo de
actuar del bon pere de famille.

Y, por dltimo, asimismo debemos traer a colacién que el Decreto de Vento-
so del afio XII sélo derogd las costumbres redactadas en el Antiguo Régimen en

® POUMAREDE, Jacques, «Défense et illustration de la coutume au temps de 1’Exégese (Les
débuts de I'Ecole francaise du droit historique», en JOURNES, Claude (éd.), La coutume et la loi.
Etudes d’un conflit, Presses Universitaires de Lyon, Lyon, 1986, pp. 95-111 y recientemente en
ALLINNE, Jean Pierre (éd.), Itinéraire(s) d’un historien du droit. Jacques Poumaréde, regards croi-
sés sur la naissance de nos institutions, CNRS-Université de Toulouse-Le Mirail, Toulouse, 2011,
pp. 655-667, por la cita, pp. 655-656.

7 Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le 1er Pluvidse an IX [20 de
enero de 1801] par la Commission nommée par le gouvernement consulaire, en PORTALIS, Jean-
Etienne-Marie, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil, Joubert, Libraire de la Cour
de Cassation, Paris, 1844, pp. 1-62, por la cita, p. 20.

8 Acerca de la importancia de los usos locales a los que se remite el Cédigo napolednico
véase POUMAREDE, «De la fin des coutumes a la survie des usages locaux. Le Code civil face aux
particularismes», en GAUVARD, C. (éd.), Les penseurs du Code civil, Coll. Histoire de la justice,
n.° 19, Paris, AHJF-La Documentation frangaise, 2009, pp. 172-182, también en ALLINNE,
Itinéraire(s) d’un historien du droit, pp. 189-198.

® CARBONNIER, Jean, Droit civil. Introduction, PUF, Paris, 21.% ed. puesta al dia, 1992,
pp. 252-253.
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relacién a las materias previstas en el Cédigo civil. De ahi que quepa considerar
la subsistencia del derecho consuetudinario anterior concerniente a las cuestio-
nes no reguladas en el nuevo texto. Y también que la norma de Ventoso no con-
llevo la prohibicién de la costumbre como fuente juridica, quedando a salvo su
reconocimiento como fuente general del Derecho francés a partir de la entrada
en vigor del texto napolednico '°.

La conciencia y la aceptacién de la continuidad de la costumbre como fuen-
te del Derecho francés estuvo presente en los primeros comentaristas del Codigo
civil. En la generacién de Merlin, Dupin o Toullier, quienes consideraban que el
Derecho no habia quedado reducido a la ley porque la Codificacién no habia
terminado con la creacion consuetudinaria del derecho !'. El presupuesto contra-
rio, la reduccidn del Derecho a la ley, se impuso un tiempo después por influen-
cia de la Escuela de 1a Exégesis. Delvincourt, Demante, Duranton, Proudhon,
Aubry, Raz y Demelombe, entre otros, impulsaron el culto absoluto a la ley .

Los planteamientos de la Escuela de la Exégesis y con ello la preeminencia
de la ley sobre la costumbre mantuvieron aquella posiciéon hegemonica en Fran-
cia hasta finales del siglo x1x. A partir de entonces se alzaron voces contrarias a
la exclusion de la costumbre del cuadro de las fuentes del Derecho francés, se
renovaron los estudios sobre el derecho consuetudinario y, finalmente, la doc-
trina recuperd la costumbre entre las fuentes del Derecho. Beudant, Gény y
Saleilles cumplieron un papel importante en esta renovacion del papel de la
costumbre como fuente de produccién juridica .

Y, para finalizar esta parte de la exposicion reservada a la costumbre en el
Derecho francés queremos dar cuenta, siquiera telegraficamente, de la situa-
cién en que quedd el derecho consuetudinario del Antiguo Régimen en otros
ordenes juridicos ajenos al civil a partir de la promulgacién de sus respectivos
codigos.

En el 4ambito del derecho procesal, el articulo 1041 del Cédigo de Procedi-
miento civil de 1806 !* derog6é de manera expresa todo el derecho anterior,
incluidas las costumbres. Mientras que el Cédigo penal de 1810 '3, el Cédigo
forestal de 1827 16 y 1a Ley de 15 de septiembre de 1807, relativa a la entrada en

10" GENY, Método de interpretacion, p. 255; CARBONNIER, Droit civil, 253.
POUMAREDE, «Défense et illustration de la coutume», 2011, p. 656.

12 PoUMAREDE, «Défense et illustration de la coutume», 2011, p. 657.
POUMAREDE, «Défense et illustration de la coutume», 2011, pp. 657-667.

4 Articulo 1041: «Le présent Code sera exécuté a dater du I** janvier 1807, en conséquence,
tous proces qui seront intentés depuis cette époque, seront instruits conformément a ses disposi-
tions. Toutes lois, coutumes, usages et reglements relatifs a la procédure civile, seront abrogés».
Code de Procédure civile. Edition originale et seule officielle. Paris, Imprimerie Impériale, 1806.

15 Articulo 484: «Dans toutes les matieres qui n’ont pas été réglées par le présent Code et
qui sont régies par des lois et réeglements particuliers, les cours et les tribunaux continueront de les
observer». Code pénal de I’Empire frangais. Imprimerie Impériale, Paris, 1810.

16 Articulo 218: «Sont et demeurent abrogés, pour I’ avenir, toutes lois, ordonnances, édits et
déclarations, arréts du conseil, arrétés et décrets, et tous réglements intervenus, a quelque époque
que ce soit, sur les matieres réglées par la présent code, en tout ce que concerne les foréts». Code
forestier avec I’exposé des motifs, la discussion des deux chambres, des observations sur les
articles, e I’ordonnance d’exécution, pub. por M. Brouse, Charles Béchet, Libraire, Paris, 1827.
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vigor del Cédigo de comercio de 1807 !7, guardaron silencio respecto de la con-
tinuidad o no del derecho consuetudinario del Antiguo Régimen en cada uno de
estos ambitos.

La informacién aportada permite considerar que la postura del legislador
napolednico no fue homogénea en relacidn al derecho consuetudinario del
pasado. Y que el trato que se dispensé a las antiguas costumbres se determind
por las circunstancias concretas que rodeaban al derecho consuetudinario del
Antiguo Régimen en cada uno de los 6rdenes juridicos.

Los efectos que la entrada en vigor del Cédigo civil napolednico tuvo sobre
la jurisprudencia y la doctrina fueron de mayor gravedad que los que afectaron
a la costumbre. A partir de 1804 la jurisprudencia y la doctrina perdieron la
condicidén de fuentes del Derecho francés en sentido estricto y adquirieron el
estatus de «autoridades». Dejaron de ser reglas juridicas obligatorias para con-
vertirse en instrumentos destinados a la interpretacion del derecho o a la articu-
lacidn de soluciones en casos de insuficiencia o silencio de las normas. De este
modo, la jurisprudencia y la doctrina pasaron a ser autoridades de facto, aun-
que sin serlo de iure, tal y como han sefialado distintos juristas. Entre otros
Carbonnier '8.

El alcance que el Derecho francés confiere a la jurisprudencia, distinto del
que se reconoce a la ley y a la costumbre, tiene como punto de partida el articu-
lo 5 del Cédigo de 1804. El precepto que prohibe a los jueces el dictado de
disposiciones de caricter general 1°. Una competencia que los Parlamentos del
Antiguo Régimen habian desarrollado amplia y frecuentemente °. En contraste
con esta prevision, no existe una disposicion similar en relacién a la doctrina,
respecto de la cual el Cédigo francés guarda silencio absoluto.

Y, por ultimo, queremos indicar que el Code tampoco establece nada en
relacion a los principios generales del derecho y ello a pesar de que, durante su
redaccidn, los autores del Cédigo consideraron la oportunidad de proporcionar
a los jueces la posibilidad de recurrir a una regla subsidiaria que les permitiera
resolver los casos no previstos en la ley. La solucién que finalmente arbitraron
quedd limitada a remitir a los jueces a la equidad en algunas situaciones concre-
tas. Asi sucede en los articulos 565, 1135y 1854.

17 Articulo 2: «A compter dudit jour, ler janvier 1808, toutes les anciennes lois touchant les

matieres commerciales sur lesquelles il est statué par ledit Code sont abrogées». Loi qui fixe au I*f
Jjanvier 1808, I’époque laquelle le Code de Commerce sera exécutoire, en DUVERGIER, Collection
complete des lois, 16, p. 191.

18 CARBONNIER, Droit civil, pp. 263-304.

19 Articulo 5: «Il est défendu aux juges de prononcer para voie de disposition générale et
réglementaire sur les causes qui leur sont soumis».

20 OLIVIER-MARTIN, Francois, Histoire du Droit frangais des origines a la Révolution.
Domat Montchrestien, Paris, 1948. Reproduction photomécanique, Editions du CNRS, Parfs,
1990, pp. 538-541.
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II. LAS FUENTES DEL DERECHO EN LA CODIFICACION CIVIL
ESPANOLA

La consagracién de la ley como fuente preferente del Derecho espafiol se
impuso en Espafia a partir de la Constitucién de 1812, una vez que se considero
la conveniencia de construir una nueva Nacién sobre la base del imperio de la
ley como expresién de la voluntad general 2!, Sin embargo, a pesar de ello, en la
préctica, no se adoptaron todas las medidas necesarias para garantizar su supre-
macia.

En ninguno de los tres periodos de vigencia de la Constitucién gaditana se
organizé en Espafia un sistema de casacion que, a semejanza de lo previsto en
la legislacion francesa, sirviera de salvaguardia de la ley. La institucionaliza-
cién del recurso de casacidn se retraso hasta la Ley de Enjuiciamiento civil
de 1855. Entonces se fijé la posibilidad de interponer el recurso por infraccion de
ley, pero también por infraccién de la doctrina admitida por la jurisprudencia
de los Tribunales. En la practica, esto suponia el reconocimiento ticito de la
jurisprudencia como fuente de produccién del derecho 22,

Y bajo el amparo del texto gaditano tampoco se establecid, al menos con
caricter general, la obligatoriedad de la motivacién de las sentencias. Un requi-
sito que de haberse exigido, tal y como se introdujo en la misma Ley procesal
de 1855, habria conllevado una mayor vinculacién del juez a la ley %*.

El retraso que hubo en la Codificacion civil espafiola demoré hasta 1888-
1889 la formulacién del sistema de fuentes del Estado liberal >. Las Constitu-
ciones de 1812, 1837, 1845, 1869 y 1876 no cubrieron esta carencia porque se

2l En relacion a los distintos tipos de normas de las primeras Cortes espafiolas, véase CHO-
FRE SIRVENT, José, Categorias y realidad normativa en las primeras Cortes espaiiolas (1810-
1837), Madrid, Publicaciones del Congreso de los Diputados, 1996.

2 Articulos 1010 y 1012. Ley de Enjuiciamiento civil, de 5 de octubre de 1855, 2.% ed. ofi-
cial, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1855.

Sobre la casacion, véanse los trabajos que citamos a continuacion: HALPERIN, Jean-Louis, Le
Tribunal de cassation et les pouvoirs sous la Révolution (1790-1799), Préface de Gérard Sautel,
Parfs, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1987; LORENTE SARINENA, Marta,
«Reflexiones sobre la casacion en una época revolucionaria», en El poder judicial en el bicentena-
rio de la Revolucion francesa. Jornadas sobre el poder judicial en el bicentenario de la Revolu-
cion francesa, Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones, Madrid, 1990, pp. 205-215; ALva-
REZ CoRrA, Enrique, La arquitectura de la justicia burguesa. Una introduccion al Enjuiciamiento
civil en el siglo xix, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 194-201.

23 Articulo 333. Ley de Enjuiciamiento civil, de 5 de octubre de 1855.

En relacién a la motivacion de las sentencias a partir de Cadiz y hasta la Ley de Enjuiciamien-
to civil de 1855, véase GARRIGA ACOSTA, Carlos, y LORENTE SARINENA, «El juez y la ley: la moti-
vacion de las sentencias (Castilla, 1489-Espaia, 1855)», en GARRIGA ACOSTA y LORENTE SARINE-
NA, Cddiz, 1812. La Constitucion jurisdiccional. Epilogo de Bartolomé Clavero. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 261-312, por la cita, pp. 280 ss.

2 En lo que concierne al proceso codificador civil en Espaiia, remito al lector a las dos
obras siguientes y a la bibliografia incluida en la segunda: Lasso GAITE, Juan Francisco, Cronica
de la Codificacion espariiola. 4. Codificacion civil (Génesis e historia del Cédigo). 2 vols., Minis-
terio de Justicia, Comisioén General de Codificacién, Madrid, 1978; y BARG Pazos, Juan, La Codi-
ficacion del Derecho civil en Espariia (1808-1889), Universidad de Cantabria, Santander, 1993.
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limitaron a atribuir la potestad legislativa a las Cortes y al Rey, o a las Cortes en
solitario, y a prever la potestad reglamentaria, cuyo ejercicio atribuian al ejecu-
tivo, sin aludir a ninguna otra fuente, a pesar de que, en la préctica, la ley no era
la dnica fuente creadora de derecho®.

Y, de otra parte, el fracaso de los sucesivos proyectos de Codigo civil exigid
la continuidad del Derecho civil del Antiguo Régimen durante la mayor parte
del siglo x1x. Esta circunstancia explica que entre 1812 y 1888-1889, al mismo
tiempo que constitucionalmente se consagraba la ley como fuente preferente
del ordenamiento espafiol, en la prictica continuara en vigor una parte muy
importante del Derecho civil del Antiguo Régimen, incluida la diversidad de
fuentes del pasado y los sistemas de prelacion en vigor en distintas partes del
territorio nacional.

De modo que, con anterioridad al Cédigo civil, no existia en Espafia un
sistema de naturaleza legal que tuviera a la ley como tnica fuente de produc-
cidén del derecho, y ello a pesar de ser ésta la imagen que con frecuencia se ha
transmitido 2°. La costumbre, la jurisprudencia y la doctrina continuaron, con
mayor o menor intensidad, teniendo la consideracion de fuentes del Derecho
espaiol.

Y la situacién no se modificé con la promulgacién del Cédigo, de manera
que la pluralidad de fuentes juridicas se mantuvo en Espafia a partir de 1888-
1889. Los autores del texto, lejos de considerar a la ley como tnica fuente del
Derecho espaifiol, excluyendo cualquier otra posibilidad, otorgaron la misma
naturaleza a la costumbre y a los principios generales del derecho, sin perjuicio
de establecer una jerarquia entre las tres mencionadas fuentes.

1. LAS FUENTES DEL DERECHO EN LOS PROYECTOS DE CODIGO
CIVIL DE 1821, 1836 Y 1851 Y EN EL PROYECTO DE LIBRO I DE
CODIGO CIVIL DE ROMERO ORTIZ DE 1869

Una vez que bajo el mandato de la Constitucién de Cadiz se aceptd la posi-
cion de preeminencia de la ley en el nuevo sistema juridico espafiol, en ninguno
de los Proyectos de Codigo civil que se redactan en 1821, 1836, 1851, sus auto-
res introdujeron una enumeracion de las fuentes del derecho. Y los titulos reser-
vados a las fuentes tuvieron como objeto fundamental, casi tnico, a la ley. De
ahi que en el encabezamiento que antecede a estos titulos s6lo se aluda a esta

% En relacion al nacimiento de esta potestad reglamentaria en el marco de la Constitucién
gaditana, véase GARRIGA ACOSTA, «Constitucion, ley, reglamento: el nacimiento de la potestad
reglamentaria en Espafia (1810-1814, 1820-1823)», en GARRIGA ACOSTA y LORENTE SARINENA,
Cddiz, pp. 169-258.

% A esta misma conclusién llega Marta Lorente en el estudio que realizé sobre la prensa
juridica y su valor en el siglo x1x. LORENTE SARINENA, «De la Revista al Diccionario: Martinez
Alcubilla y el orden de prelacion de fuentes en la Espafia decimondnica», en Paolo Grossl, Vic-
tor TAU ANZOATEGUI, Bartolomé CLAVERO y Alberto David LEIVA, La Revista juridica en la
cultura contempordnea, Ediciéon Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, pp. 243-287.
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fuente del derecho. En este punto parece clara la influencia del Cédigo civil fran-
cés sobre las Comisiones que elaboraron estos primeros Proyectos espaifioles.

De las anteriores afirmaciones no debe deducirse, sin embargo, que los res-
ponsables de la redaccidon de los sucesivos Proyectos descartaran la admision de
otras fuentes del derecho.

En todos los Proyectos se aceptaba el valor de la costumbre como fuente
del ordenamiento juridico, si bien este reconocimiento se formulaba indirecta o
tacitamente a través de la prohibicién de las costumbres contrarias a la ley, lo
que presumia la aceptacion de las costumbres secundum y extra legem, e intro-
duciendo remisiones a la costumbre en distintas partes del articulado. Como
novedad, en el Proyecto del Ministro Romero Ortiz de 1869, se daba entrada a
los principios del Derecho natural.

Tiene interés la recapitulacion de las previsiones de los sucesivos Proyectos
para percibir la lenta evolucién que hubo en los planteamientos de los codifica-
dores espafioles en relacion a las fuentes del derecho. Y también para descubrir
las influencias del Codigo civil francés, de la tradicion juridica castellana y de
otros cédigos europeos en la configuracion del sistema de fuentes espaiiol.

A) El Proyecto de 1821

En el Proyecto de 1821, el titulo preliminar se reservaba a las leyes. El pri-
mer capitulo se referia a la naturaleza de la ley y sus emanaciones; el segundo a
su formacidn; el tercero a la expedicién, circulacién y promulgacién de las
leyes; y finalmente, el dltimo, a su observancia. Y, siguiendo las previsiones
constitucionales, el Proyecto diferenciaba entre las leyes, fruto del ejercicio de
la potestad legislativa atribuida al poder legislativo, y los reglamentos, 6rdenes
y similares, dictados por el ejecutivo.

En lo que afecta a la costumbre, a la que se considera un «semillero de
disputas», los redactores del Proyecto sefialan, en el Discurso preliminar, los
problemas que, en su opinidn, podrian derivarse de la admision de la costumbre
como fuente del derecho. Esencialmente, la inseguridad provocada por el des-
conocimiento de su origen y del momento de su aparicién y por la inexistencia
de un texto auténtico que permitiera determinar, con precision, su contenido ?’.

Sin embargo, a pesar de esta desconfianza, la Comision responsable del
Proyecto aceptaba, en el mismo Discurso preliminar, el recurso a los usos y
a las costumbres en las materias en las que la ley no se hubiera pronunciado.
Y admitia la posibilidad de conservar e incluso generalizar los usos y costum-
bres existentes en varias provincias en relacion a algunas instituciones, si bien
estableciendo la cautela de que, en tales situaciones, el legislador sancionara las
costumbres y fijara sus limites con precision %,

27 El texto del Proyecto de Cédigo civil de 1821, en LAsso GAITE, Crénica de la Codifica-
cion, 4-11, pp. 7-71, por la cita, p. 14.
2 Lasso GAITE, Cronica de la Codificacion, 4-11, p. 14.
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Y en la parte articulada del Proyecto, en concreto en el articulo 31, se pro-
hibia la costumbre contra legem, declarando que las leyes no perdian su fuerza
y vigor por el no uso, ni por los usos o actos contrarios a ella.

De la combinacién de lo expresado por los autores del Proyecto en el Dis-
curso preliminar y de lo establecido en el articulo 31 cabe deducir que la Comi-
sién de Cortes autora del Proyecto de Cédigo civil de 1821 admitia la costum-
bre extra legem, antigua y nueva, en las materias en las que la ley no se hubiera
pronunciado. Aceptaba la formulacién de nuevas costumbres secundum legem a
partir de la entrada en vigor del Cédigo en relacion a las instituciones en €l
reguladas. Y negaba toda validez a las costumbres contrarias a la ley, con inde-
pendencia de que éstas fueran antiguas o nuevas *.

Cabe anotar que la prohibicién de la costumbre contra legem, no prevista
en el Codigo francés, y que en la prictica suponia la admisién implicita de las
costumbres extra legem y secundum legem, fue una aportacion propia de los
autores del Proyecto de 1821. Su incorporacién al texto nos permite vincular el
Proyecto con la primera Ley de Toro, incorporada més tarde a las Recopilacio-
nes de 1567 y 1805 (IILII,3), que prohibia la costumbre contraria a los Ordena-
mientos y Pragmiticas y a las Partidas.

Se observa asi que en materia de fuentes del derecho, la Comisién de las
Cortes que recibi6 el encargo de redactar el primer proyecto de Cédigo civil
tuvo en cuenta el Cédigo francés pero también la tradicin castellana.

B) El Proyecto de 1836

En el Proyecto de 1836, el titulo preliminar quedaba reservado, de igual
modo que en el caso anterior, a las leyes, su promulgacion, efectos y observan-
cia, sin que en su articulado se incluyera prevision alguna en relacién a otras
fuentes del derecho salvo para prohibir la costumbre contra legem.

En este segundo Proyecto de Cddigo civil espafiol, y siguiendo el modelo
de lo establecido por los autores del Cédigo francés, los miembros de la Comi-
sién pusieron de manifiesto el esfuerzo que habian realizado para integrar el
derecho antiguo con las nuevas disposiciones en las materias en las que esta
labor de sintesis habia sido posible. Y ello con el objetivo de no romper con el
derecho del pasado.

La idea se pone de manifiesto en distintos pasajes de la exposicion de
motivos, si bien el fragmento mds preciso es el que reproducimos a continua-
cién

«Debe ante todo advertir que en la prosecucion de la obra [la Comision]
siempre ha tenido a la vista las leyes patrias, y los fueros asi generales como
particulares, y cémo no se ha separado de éstos ni de aquéllas sino cuando una
imperiosa necesidad le ha obligado a rectificarlas, o sustituir nuevas disposi-
2 En sentido contrario, Lasso Gaite entendia que el Proyecto prohibia cualquier tipo de
costumbre. LASSO GAITE, Cronica de la Codificacion, 4-1, p. 71.

30 Proyecto de Cédigo civil de 1836, en Lasso GAITE, Cronica de la Codificacion, 4-11,
pp- 88-320, por la cita, p. 90.
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ciones, ya por falta de otras legales, ya por no poder acomodarse las antiguas
a las costumbres actuales ni a los adelantamientos que ha debido la ciencia
legal a la economia publica. También ha consultado varios Codigos extranje-
ros, especialmente el francés, que goza en Europa de tanta celebridad, y del
cual ha tomado varias disposiciones a falta de otras equivalentes en la legisla-
cion patria, cuando las ha considerado necesarias y compatibles con nuestros
usos y costumbres.»

En otro orden de consideraciones, y teniendo en cuenta la derogacion del
derecho del Antiguo Régimen en las materias objeto del Code que el legislador
francés introdujo en el articulo 7 del Decreto de Ventoso del afio XII (21 de
marzo de 1804), los autores del Proyecto de 1836 también prohibieron en el
articulo 12 la alegacidén de las costumbres o fueros particulares de cualquier
pueblo observados con anterioridad a la promulgacién del Cédigo.

La redaccion del precepto no es, lamentablemente, tan precisa como la que
se proporciond al articulo francés. No aclara si la derogacién afectaba a todas
las materias o s6lo a las contempladas en el Proyecto, tal y como se habia deter-
minado en el Cédigo civil francés y en el Proyecto de 1821.

Si entendemos que la derogacién concernia a todo el Derecho civil del
Antiguo Régimen, con independencia de que la materia objeto de su atencién
estuviera o no prevista en el Proyecto, debemos considerar que los autores del
texto s6lo aceptaban las costumbres extra legem 'y secundum legem para el futu-
ro, pensando en las normas consuetudinarias que pudieran crearse a partir de la
entrada en vigor del nuevo Proyecto.

Por el contrario, si partimos de la idea de que los autores del texto tenian en
mente la derogacién del antiguo derecho en relacién a las instituciones inclui-
das en el Proyecto de Cédigo civil, dejando subsistente el derecho anterior refe-
rido al resto de instituciones no previstas en el texto, debemos entender lo
siguiente.

De un lado, que los redactores del texto de 1836 aceptaban la costumbre
extra legem, ya fuera antigua o nueva, en las materias no abordadas en el Pro-
yecto. Y, de otro, que la admision de la costumbre secundum legem se formul6
considerando tnicamente lo que podria suceder en el futuro, teniendo en cuenta
las costumbres que pudieran establecerse a partir de la entrada en vigor del Pro-
yecto en relacion a las instituciones en €l reguladas.

De otra parte, y del mismo modo que sucedia en el Cédigo francés, algunos
preceptos del articulado del Proyecto de 1836 remiten a la costumbre del lugar.
Es el caso del articulo 988 referido a la interpretacién de los contratos.

A la vista de lo sefialado, y como sintesis, cabe apuntar que, en materia de
fuentes, el Proyecto de 1836 no introducia novedades en relacién al Proyecto
de 1821. Los autores del texto de 1836 seguian teniendo como referente el
Cddigo napolednico en el papel preeminente que otorgan a la ley y en la remi-
sién que hacen a la costumbre del lugar en distintas partes del articulado. Y
tienen en cuenta la tradicion castellana para prohibir expresamente la costum-
bre contra legem.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La Codificacion civil espafiola y las fuentes del derecho 23

Por ultimo, cabe anotar que de ser cierta la interpretacion sefialada confor-
me a la cual el articulo 12 sélo derogaba el derecho anterior en relacion a las
materias tratadas en el Proyecto, esta prevision también traeria causa del mode-
lo francés.

C) El Proyecto de 1851

La Comisién General de Codificacion creada en 1843 y responsable de la
redaccion del Proyecto de 1851 volvié a incluir en el texto un titulo preliminar
reservado a las leyes y sus efectos y a las reglas generales para su aplicacion,
conservando asi la tradicién impuesta por el Cédigo de 1804 y continuada en
los Proyectos de 1821 y 18363

Siguiendo la pauta marcada por el Proyecto de 1836, el articulo 5 del texto
de Garcia Goyena volvia a prohibir la costumbre contra legem estableciendo
que «no valdra alegar contra su observancia [la de las leyes] el desuso, ni la
costumbre o prictica en contrario, por antiguas y universales que sean». De
modo que, a través de esta férmula indirecta, se ratificaba el valor juridico de la
costumbre como fuente del Derecho espafiol siempre que fuera secundum o
praeter legem.

La redaccioén del articulo 1992, que caus6 tanta preocupacion en los territo-
rios forales, era mucho mds precisa que la de su antecedente, el articulo 12 del
Proyecto de 1836, en lo que concierne al planteamiento general de las fuentes
del derecho. Los autores del texto de 1851 expresaron claramente que la dero-
gacion del derecho anterior sélo afectaba a las materias tratadas en el nuevo
Proyecto *. La afirmacién nos permite considerar que Garcia Goyena y el resto
de los miembros de la Comision aceptaban la costumbre extra legem, ya fuera
antigua o nueva, en las materias no abordadas en el texto. Y las costumbres
secundum legem que pudieran formarse en el campo de las instituciones regula-
das en el Cédigo una vez que el texto entrara en vigor.

En correlacion con el articulo 1992, el articulo 1237 prohibia que los espo-
sos pactasen que el régimen econdémico-matrimonial se rigiera por los fueros o
costumbres que hasta entonces habian estado en vigor en diferentes provincias
o comarcas del reino. Y sélo de manera transitoria, los articulos 1263 y 1264
preveian algunas excepciones para permitir la continuidad de las capitulaciones
realizadas conforme a las leyes y fueros antiguos.

En el marco de la Codificacion espafiola y en lo que concierne a las fuentes
del derecho, la principal novedad que aportaba el Proyecto de 1851 era la pro-

31 Proyecto de Cédigo civil de 1851, en Lasso GAITE, Cronica de la Codificacion, 4-11,
pp- 321-496.

32 El propio GARciA GOYENA relaciona el articulo 1992 del Proyecto con la norma francesa
de 30 de Ventoso del aiio XII que, en términos similares, derogé el antiguo Derecho francés en
relacion a las instituciones incluidas en el nuevo Cédigo. GARCIA GOYENA, Florencio. Concordan-
cias, motivos 'y comentarios del Codigo civil espariol. Madrid, Impr. de la Sociedad Tipografico-
Editorial, 1852. Reimpresion, al cuidado de la Cétedra de Derecho civil de la Universidad de
Zaragoza, con una nota preliminar del Prof. LACRUZ BERDEJO y una tabla de concordancias con el
Cadigo civil vigente, Cometa, Zaragoza, 1974, 11, p. 1022.
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hibicidn explicita de que la jurisprudencia pudiera tener valor de fuente de pro-
duccién del derecho. La idea no figuraba en los Proyectos de 1821 y 1836 aun-
que ya se contemplaba en varios Cddigos europeos, incluido el francés
de 1804 %,

El articulo 13 del Proyecto de 1851 prohibia a los jueces resolver en los
asuntos de su competencia por medio de disposiciones generales y reglamenta-
rias. Como argumento se esgrimia el principio de la separacién de poderes. Se
recordaba que la facultad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales
era la unica atribucién que correspondia a los tribunales 3.

D) El Proyecto de Libro I de Cédigo civil de Romero Ortiz de 1869

El Proyecto de Libro I de Cédigo civil, presentado por el Ministro Romero
Ortiz en mayo de 1869 ante las Cortes, se vincula con los anteriores textos por-
que introduce un titulo preliminar dedicado a las leyes. Reitera en el articulo 5
la prohibicién de la costumbre contra legem. E impide, en el articulo 8, que la
jurisprudencia pudiera tener valor de fuente del Derecho espafiol *°.

Como novedad, el articulo 9 contemplaba por primera vez en la Codifica-
cion civil espafiola la situacion de insuficiencia de la ley. Problema para el que
el autor del Proyecto preveia como soluciones el recurso a la interpretacion, a la
analogia y a los principios del Derecho natural.

El contenido de este precepto mantiene relacion con el articulo 15 del Codi-
go civil sardo de 1838, si bien entre ambos existe una diferencia. El Proyecto
espaiol se refiere al Derecho natural y el Cédigo de Cerdefia habla de princi-
pios generales del derecho 3.

Ni en la exposicién de motivos ni en el articulado redactado del Proyecto
de 1869 figura referencia alguna a la situaciéon en que quedaria el antiguo dere-
cho en el caso de que el Proyecto alcanzara vigencia. Es de suponer que esta
cuestion se habria abordado en la parte final del Proyecto que no llegé a redac-
tarse.

3 Al margen de que esta prevision estuviera recogida en el Cédigo napoleénico, tal y como

hemos sefialado en la primera parte de este trabajo, la misma idea la encontramos en el articulo 8
del Codigo austriaco («Los jueces no pueden fallar nunca de una manera reglamentaria») y en el
articulo 18 del Cédigo civil sardo de 1838 («Los fallos o sentencias de los tribunales no tendran
nunca fuerza de ley»). VERLANGA HUERTA, Fermin, y MUN1z MIRANDA, José, Concordancia
entre el Codigo civil francés y los Codigos civiles estrangeros..., traducida del francés por... 2.*
ed. Imprenta de D. Antonio Yenes, Madrid, 1847, p. 1.

3 GARciA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios, 1, pp. 9-10.

Proyecto de ley del Libro primero del Codigo civil, presentado a las Cortes el 19 de mayo
de 1869 por el Ministro Antonio Romero Ortiz, en Diario de Sesiones de las Cortes Consti-
tuyentes. Sesioén de 21 de mayo de 1869, apéndice 5 al nimero 79. También en LASsO GAITE,
Cronica de la Codificacion, 4-11, pp. 470-543.

% «Si no se pudiese fallar un pleito por el testo ni por el espiritu de la ley, se habra de
atender a lo que en casos parecidos dispongan otras leyes, y a los principios que sirvan de funda-
mento a leyes andlogas. Si a pesar de todo la cuestion quedare dudosa, se recurrira a los princi-
pios generales del derecho, teniendo en consideracién todas las circunstancias del hecho». VER-
LANGA HUERTA y MUNIZ MIRANDA, Concordancia entre el Codigo civil francés y los Codigos
civiles, p. 1.

35
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2. LAS FUENTES DEL DERECHO EN LA ETAPA FINAL DE LA
CODIFICACION CIVIL

A) Las previsiones en materia de fuentes en el Proyecto de los Libros I
y II de 1882

El Proyecto de los Libros I y IT de 18823, elaborado a partir de la Ley de
Bases de 22 de octubre de 1881 %, se distanciaba del Proyecto de Garcia Goye-
na y asumia algunas de las novedades introducidas en el texto presentado por
Romero Ortiz en las Cortes en 1869.

La correccidn, en su caso, del contenido del Proyecto de 1851 estaba res-
paldada por el articulo 1 de la Ley de Bases que autorizaba al Gobierno para
publicar como Ley del Reino el Proyecto de Cédigo civil de 1851 con las modi-
ficaciones que se consideraran oportunas, atendiendo a la situacién del pais y a
los avances habidos en la ciencia del Derecho.

El articulo 5 del Proyecto, siguiendo las previsiones de los textos anterio-
res, reiteraba la prohibicién de la costumbre contra legem.Y el articulo 12 con-
templaba que en los supuestos de insuficiencia de la ley se recurriera a la norma
que regulara casos y materias semejantes, es decir, a la analogia, y, en su defec-
to, a los principios generales del Derecho. Notese que los principios del Dere-
cho natural previstos en el Proyecto de 1869 se sustituyen en 1882 por los prin-
cipios generales del derecho.

Y, de otro lado, en el Proyecto de 1882 desaparece la disposicidn que en los
Proyectos de 1851 y 1869 impedia que los jueces y tribunales dictaran resolu-
ciones con cardcter general o reglamentario. Se abria asi la posibilidad para el
reconocimiento de la jurisprudencia como fuente del derecho.

En relacion a los derechos de los territorios forales, en los que la costumbre
era una fuente importante, de la exposicion de motivos presentada a las Cortes
cabe discurrir que los autores del Proyecto de 1882, en el caso de haber llegado
a concluirlo, se habrian distanciado del articulo 1992 del Proyecto de 1851,
permitiendo la continuidad de estos derechos y con ello el mantenimiento de las
costumbres y los usos propios de los territorios forales.

En la Exposicidn se refiere que la Comision tenia previsto examinar con
detenimiento distintas instituciones, es el caso de la viudedad del cényuge, la
testamentifaccion, las legitimas, el fuero de troncalidad, los foros, la rabassa
morta 'y otras propias del régimen foral, con el fin de establecer las condiciones
de la relacion entre el Derecho general y las costumbres y la legislacion particu-
lar de algunas poblaciones. Al mismo tiempo que se reitera el compromiso del
Gobierno de respetar el régimen foral en su fondo y en su esencia®.

3T Proyecto de Cddigo civil, Libros I y II, presentado a las Cortes el 24 de abril de 1882 por
el Ministro de Gracia y Justicia Manuel Alonso Martinez, en Diario de las Sesiones de Cortes.
Senado. Sesion de 9 de mayo de 1882, apéndice 6 al nimero 95. También en Lasso GAITE, Cro-
nica de la Codificacion, 4-11, pp. 545-607.

¥ Ley de Bases para la redaccion del Cédigo civil, de 22 de octubre de 1881, en Diario de
las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 24 de octubre de 1881, apéndice al nimero 24.

¥ Lasso GAITE, Cronica de la Codificacion, 4-11, pp. 546-547.
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B) ElProyecto de Ley de Bases de 1885 y la enmienda de Augusto Comas:
el debate en el Senado sobre las fuentes del Derecho espafiol

En 1885 el Ministro de Gracia y Justicia recibi6 autorizacion para llevar a
las Cortes un nuevo proyecto de Ley de Bases para la redaccién del Cédigo
civil. El encargo se concretd en la practica, apenas unos dias después, con la
presentacion del texto de un nuevo Proyecto ante el Senado por parte del Minis-
tro Francisco Silvela®. A los efectos del tema que nos ocupa, el Proyecto de
Ley de bases de 1885 interesa por dos cuestiones.

En primer lugar, porque el articulo 5 preveia la continuidad de las leyes,
fueros, disposiciones forales, usos, costumbres y doctrina de los derechos fora-
les una vez que se publicara el Cédigo civil que debia elaborarse. Al mismo
tiempo establecia el caracter supletorio del Cdodigo en los territorios con dere-
cho propio. En defecto de los derechos forales pero también del Derecho roma-
no y del canénico.

Y, en segundo término, porque si bien la Base 1.* establecia que el futuro
Cdédigo debia ajustarse al plan general del Proyecto de 1851, volvia a autorizar-
se a los redactores del articulado para que introdujeran en €l los cambios nece-
sarios a fin de incorporar al texto las ensefianzas de la doctrina y atender a
nuevas necesidades con soluciones tomadas de otras legislaciones, propias o
extrafias, ya aceptadas por los jurisconsultos espafioles.

El 10 de marzo de 1885 comenz6 en el Senado la discusién del Proyecto de
Bases con la lectura de la enmienda que el senador Augusto Comas habia pre-
sentado a la Base 1.7, relativa a la estructura y sistema del Cédigo civil*!.

Vale la pena detenerse en la enmienda de Comas por las novedades que
figuran en su contenido, pero también porque propicié el tnico debate de con-
junto que hubo en las Cortes espafiolas sobre las fuentes del derecho a lo largo
del siglo x1x *.

40 Ley de Bases para la redaccion del Codigo civil, de 7 de enero de 1885, en Diario de las
Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 12 de enero de 1885, apéndice al niimero 54.

4 Enmienda a la Base 1.° del Proyecto de Ley de Bases de 7 de enero de 1885, presentada
por Augusto Comas, en Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 2 de marzo de 1885,
apéndice al nimero 75.Y la discusién en el Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesiones de
10, 11, 12 y 13 de marzo, nimeros 82, 83, 84 y 85.

El autor de la Enmienda, Augusto CoMas, nacié en Madrid en 1834, ocup6 la Catedra de
Derecho mercantil en Barcelona, mds tarde la de Derecho privado en Valencia y en 1867 la de
Derecho civil en la Universidad Central. Su obra mds importante fue su revision del Cédigo civil
(La revision del Codigo civil. Madrid, Imprenta y Litografia de los Huérfanos, 1895). Al margen
de la actividad académica fue Diputado y Senador en varias legislaturas. Para profundizar en sus
datos biogrificos véase LEZON Y FERNANDEZ, Manuel, Augusto Comas como legislador, catedrd-
tico y jurisconsulto. Hijos de M. G. Hernandez, Madrid, 1903 y LAsso GAITE, Cronica de la
Codificacion, 4-1, nota 55, p. 443.

42 La defensa publica que CoMas hizo de su Enmienda recabé los elogios de varios senado-
res en la Camara y también fuera de ella. En este sentido, Felipe SANCHEZ ROMAN recordaba
en 1890, el interés del debate suscitado a partir de la presentacion de la Enmienda y del propio
discurso de Comas. En su opinidn, el plan de Cédigo civil presentado por COMAS «era muy supe-
rior y preferible, en la mayor parte de sus fundamentos, al del Proyecto de 1851 que las bases
aceptaban, para la formacién del Cédigo civil». SANCHEZ ROMAN, Felipe, La Codificacion civil en
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En la estructura del Cédigo propuesto por Comas, el Libro I se destinaba a
la determinacion de las fuentes del Derecho civil. Llama la atencién que, rom-
piendo con el uso implantado por el Codigo francés y seguido en los proyectos
anteriores, Comas ampliara el objeto del Libro para incluir, explicitamente,
como fuentes del derecho, a la costumbre y a la jurisprudencia junto a la ley.
Y también que la ampliacién del contenido de esta primera parte del Codigo se
reflejara incluso en el nombre con el que se encabezaba el Libro. Su objeto ya
no eran las leyes, sino las fuentes del Derecho civil.

Las previsiones contenidas en este Libro I reservado a las fuentes del Dere-
cho civil se referfan a dos cuestiones principales 4.

La primera parte del articulado tenia como objeto la clasificacién de las
fuentes del Derecho privado, al mismo tiempo que se preveia la inclusion de las
condiciones que cada una de ellas debia cumplir para ser consideradas fuentes
de produccién del derecho.

Respondiendo a este planteamiento, el titulo primero quedaba estructurado
en tres capitulos dedicados respectivamente a la leyes, la costumbre y la juris-
prudencia. El reconocimiento de la ley y la costumbre como fuentes del Dere-
cho espafol no suponia novedad alguna, salvo por el reconocimiento expreso
que entonces se hacia de la costumbre. Se sustituia asf la admision tdcita de esta
fuente del derecho que habia sido el mecanismo utilizado en los proyectos ante-
riores.

Por el contrario, si era una novedad, y ademds importante, la inclusién de la
jurisprudencia como fuente del derecho. Cabe recordar que en los Proyectos
de 1851 y 1869 se impedia esta posibilidad una vez que se prohibia a los tribu-
nales dictar disposiciones de cardcter general. Y que en el Proyecto de 1882,
aunque se habia omitido tal prohibicidn, no se habia llegado a incorporar, de
manera expresa, la jurisprudencia como fuente del derecho.

Y la segunda se destinaba a la relacién que existia entre las distintas fuentes
del Derecho privado y la que vinculaba a éstas con los Derechos forales y con
los Derechos mercantil e internacional.

De acuerdo con este plan, en el Codigo de Comas, el titulo 2.° del Libro I
quedaba distribuido en tres capitulos. EI primero destinado a las relaciones
entre la ley, la costumbre y la jurisprudencia. El segundo reservado a la relacién
de la legislacion general con la especial, comprendiendo ésta tanto la foral
como la mercantil. Y el tercero destinado a los lazos que debian articular el
derecho nacional con el extranjero.

Espaiia en sus dos periodos de preparacion y de consumacion. Estado del Derecho civil de
Esparia, comiin y foral, antes y después de la promulgacion del Codigo civil y trabajos prelimi-
nares para la formacion de algunos apéndices del Derecho foral (1811-1890). Establecimiento
Tipogrifico «Sucesores de Rivadeneyra», Madrid, 1890, pp. 40-41.

La Enmienda de Augusto CoMas, junto a los discursos que pronuncié en el Senado en su
defensa, se publicé como libro, con prélogo de Eduardo Pérez Pujol, con el titulo Proyecto de
Codigo civil. Enmienda presentada al Senado, Est. Tipo. de Ricardo Fe, Madrid, 1885.

4 La defensa de la Enmienda en lo relativo a las fuentes del derecho ocup6 a Comas en la
sesion del 11 de marzo. Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 11 de marzo de 1885,
ndmero 83.
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Comas se mostro critico con el Proyecto de 1851 por haber reducido las
fuentes del derecho a la ley y por contener, en el titulo preliminar, una sola refe-
rencia a la costumbre. La destinada a la prohibicién de la costumbre contra
legem, que, en otro orden de consideraciones, €l mismo también rechazaba.
Y como argumento a favor de la incorporacién de la jurisprudencia a las fuentes
del Derecho espaifiol, el senador recordé a la Camara que, en la prictica, la
jurisprudencia ya tenia el valor de fuente de produccion del derecho. Y esto
porque los articulos 1691, 1692 y 1782 de la Ley de Enjuiciamiento civil
de 1881 preveian el recurso de casacién por infraccion de ley o de doctrina legal
de los tribunales *.

Una vez expuestas sus reflexiones acerca de la conveniencia de que el
Cddigo incluyera la costumbre y la jurisprudencia entre las fuentes del derecho,
la preocupacién de Comas se orientd hacia los problemas que se derivaban de la
inexistencia de reglas que determinasen con precision las condiciones del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria por parte del ejecutivo. En su opinidn, el
legislador debia fijar los limites de esta potestad en el ambito del Derecho pri-
vado para evitar que, a la sombra del articulo 54 de la Constitucién, el ejecutivo
interviniera en las relaciones entre los particulares.

Y, por ultimo, en lo que tocaba a las relaciones entre la ley, la costumbre, la
jurisprudencia y los reglamentos dictados por el ejecutivo y las de estas fuentes
con el Derecho internacional, el Derecho mercantil y los derechos forales, por
cuya conservacion aboga en distintas partes de su intervencién, Comas defen-
di6 la conveniencia de que en el Cdédigo se incluyeran las reglas necesarias para
regular estas relaciones, pero sin aportar soluciones concretas.

Concluida la defensa de la enmienda, Manuel Silvela, en nombre de la
Comision, tomo la palabra para contestar a Comas abordando varias cuestiones.

En primer lugar, afirmé que la Ley de Bases no obligaba a los redactores
del Cddigo a sujetarse literalmente al Proyecto de 1851, una vez que el mismo
texto precisaba que los responsables de la redaccion del texto deberian tener en
cuenta el Proyecto de Garcia Goyena pero también el derecho histérico, la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo y cualquier innovacién requeri-
da por los tiempos +.

A continuacién, declaré que la Comision tenia previsto ocuparse de la cos-
tumbre como fuente del derecho e incluirla en el futuro Cédigo por tratarse de
una fuente de creacién del derecho prevista en Partidas, uno de los textos del
Derecho histérico que los redactores del Cédigo debian tener en cuenta para la
elaboracién del Cédigo.

En tercer lugar, manifest6 que, en relacion a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la Comisién consideraba que al articulado del Cédigo debia incorpo-
rarse el contenido de las sentencias que se hubieran dictado hasta la fecha de su
redaccién, pero que no tenia previsto formular un reconocimiento general de la

#  Ley de Enjuiciamiento civil, de 23 de febrero de 1881. El texto se publicé en sucesivos
ndmeros de la Gaceta de Madrid entre el 5 de febrero y el 22 de febrero de 1881.

4 Laintervencion de Manuel SILVELA, en Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesién
de 12 de marzo de 1885, niimero 84.
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jurisprudencia como fuente del derecho por ser ésta una cuestion reservada a la
legislacién procesal.

Y, por dltimo, en el 4mbito de los reglamentos dictados por el ejecutivo en
el campo del Derecho privado, Silvela refiri6 que, en el caso de prosperar la
redaccion del Cédigo civil, ya no seria necesario el sefialamiento de limites al
ejercicio de la potestad reglamentaria. Y ello porque, una vez elaborado y pro-
mulgado el Cédigo, el ejecutivo no tendria necesidad de reglamentar asuntos
propios del Derecho privado.

Finalizada la intervencion de Silvela, Comas, en la sesién de 12 de marzo,
retir6 la enmienda después de volver a insistir en la conveniencia de que la cos-
tumbre y la jurisprudencia se consignaran en el futuro Cédigo, junto a la ley,
como fuentes del derecho. Segtn sus propias palabras, consideraba suficientes
las explicaciones dadas por Manuel Silvela en representacién de la Comisién “°.
Sin embargo, la decisiéon de Comas sorprende, a pesar de la justificacién dada,
si tenemos en cuenta que, como quedd de manifiesto en el discurso de Silvela,
la Comisién no compartia la mayor parte de las opiniones y puntos de vista
planteados por el académico y senador en su enmienda.

La préctica parlamentaria vuelve a causarnos sorpresa una vez que consta-
tamos que, no obstante la retirada de la enmienda, su presentacion y discusion
en el Senado tuvo una consecuencia importante. Manuel Silvela decidi6 retirar
la Base 1.% con el fin de proporcionarle una nueva redaccién que flexibilizara y
ampliara su contenido con el objetivo de que los redactores del Codigo tuvieran
una mayor libertad, pudiéndose distanciar del contenido del Proyecto de 1851
en todos los aspectos que consideraran convenientes *’.

La modificacién de la Base permitié que los miembros de la Comisién
pudieran tener en cuenta las exposiciones de principios o de método surgidas de
la discusion en los cuerpos colegisladores. Esto hizo posible que, finalmente,
alguna de las propuestas de Comas se incorporara al Cédigo civil de 1888-1889.

Sin la presentacién y discusién de la enmienda en el Senado y sin la refor-
ma de la Base 1.% es probable que el Cédigo de 1888-1889 hubiera reproducido
las previsiones del Proyecto de 1851, restringiendo a la ley las fuentes del
ordenamiento espaifiol.

C) Las fuentes en el titulo preliminar del Cédigo civil de 1888-1889

Los redactores del titulo preliminar del Cédigo civil de 1888-1889, a la
vista del contenido del Cédigo civil francés de 1804, de los proyectos de Codi-
go civil de 1821, 1836, 1851, 1869 y 1882, de la Ley de Bases de 1885 y de la
Enmienda de Comas a su Base 1.2, disenaron el sistema de fuentes del Estado
liberal a finales de siglo.

En relacidn al titulo que debia darse a la parte del Cédigo reservada a las
fuentes del derecho, los autores del titulo preliminar mantuvieron la denomi-
nacién tradicional, descartando la propuesta de Comas. Por esta razén

4 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 12 de marzo de 1885, niimero 84.

47 El texto de la Base 1. con la nueva redaccion puede verse en Diario de las Sesiones de
Cortes. Senado. Sesion de 13 de marzo de 1885, apéndice sexto al nimero 85.
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en 1888-1889, el titulo preliminar se intitula de nuevo «De las leyes, de sus
efectos y de las reglas generales para su aplicacién». En el encabezado se
omite toda referencia a cualquier fuente que no sea la ley.

El articulo 5, fiel a la tradicién castellana, incorporada a los proyectos ante-
riores, vuelve a prohibir la costumbre contra legem. De modo que, desde este
punto de vista, el Codigo civil tampoco aporté novedad alguna.

El cambio mads significativo lo localizamos en el articulo 6,2. En el precep-
to en el que, por primera vez en la Codificacién civil espafiola, se enumeran las
fuentes del Derecho espafiol, al mismo tiempo que se da preferencia a la ley.

Como fuentes del ordenamiento juridico espafiol se sefialan la ley, la cos-
tumbre local y los principios generales del derecho. Se asume asi, de manera
parcial, la relacién de fuentes propuesta por Comas, una vez que se descarta la
jurisprudencia. Al mismo tiempo se incorporan los principales generales del
derecho ya contemplados en el Proyecto de 1882 4.

Y se establece un orden jerarquico conforme al cual, en primer lugar, debe
aplicarse la ley; en su defecto, la costumbre; y, en ausencia de ambas, los prin-
cipios generales del derecho®.

De otra parte, los articulos 12 y 13, distancidndose del articulo 1992 del
Proyecto de 1851, y acercdndose al planteamiento expresado en la exposicion
de motivos del Proyecto de los Libros I y II de 1882, dan continuidad a la cos-
tumbre en el marco de los derechos forales una vez que el parrafo segundo del
articulo 12 establece que,

«En lo deméds, las provincias y territorios en que subsiste derecho foral, lo
conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual
régimen juridico, escrito o consuetudinario, por la publicacién de este Codigo,
que regird tan sélo como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de aquéllas por sus leyes especiales».

Y en el articulo 13 se sefiala que,

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, este Cédigo empezard a
regir en Aragén y en las Islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias
no aforadas, en cuanto no se oponga 4 aquellas de sus disposiciones forales o
consuetudinarias que actualmente estén vigentes».

El articulo 1976 deroga los cuerpos legales, usos y costumbres que hasta
entonces habian constituido el Derecho de Castilla. Respetando en todo caso,

4 Articulo 6,2: «Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se apli-

card la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del derecho».

4 La doctrina no ha logrado ponerse de acuerdo acerca de cudl es el precepto en el que se
establece el rango jerdrquico de las fuentes del ordenamiento espafiol. CASTAN consideraba que
la jerarquia se determinaba en este articulo 6 [CASTAN TOBENAS, José, «Aplicacion y elaboracion
del derecho (Esquema doctrinal y critico)», RGLJ, noviembre, 1945], mientras que Federico de
Castro defendia que era el articulo 5, el que prohibe la costumbre contra legem, el que estable-
cia la supremacia de la ley sobre la costumbre (CASTRO Y BrAVO, Federico de, Derecho civil de
Esparia. 2.* ed. Parte General, Tomo 1. Libro preliminar. Introduccion al Derecho civil, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1949, p. 342).
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los derechos adquiridos de los castellanos; los cuerpos legales, usos y costum-
bres de los territorios forales, esto de conformidad con lo dispuesto en los ya
mencionados articulos 12 y 13; y los usos de comercios usados en cada plaza,
dado que la derogacion sélo afectaba a las materias objeto del Cédigo:

«Quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y costumbres que
constituyen el derecho civil comtn en todas las materias que son objeto de
este Cddigo, y quedardn sin fuerza y vigor, asi en su concepto de leyes direc-
tamente obligatorias, como en el derecho supletorio. Esta disposicién no es
aplicable a las leyes que en este Codigo se declaran subsistentes».

Y, por ultimo, el articulo 1317 declaraba la nulidad de las cldusulas que
determinasen que los bienes de los conyuges se someterian a las fueros y cos-
tumbres de las regiones forales en lugar de a las disposiciones generales del
Cdédigo. La medida queria evitar que en el territorio de derecho comtin se optara
por el derecho foral.

3. LA REFORMA DEL TITULO PRELIMINAR DE 1973-1974

La Ley de Bases para la modificacién del titulo preliminar del Cédigo civil
de 17 de marzo de 1973 ordenaba a la Comisién General de Codificacion que
en el nuevo titulo preliminar se enumeraran de modo directo, sistemdtico y
jerarquizado las fuentes del ordenamiento juridico, conservandose, en todo
caso, las ya recogidas en el Cddigo civil de 1888-1889, y manteniendo la pri-
macia de la ley sobre las demas.

En cumplimiento del mandato recibido, la Comision enumer6 en el articu-
lo 1,1 del nuevo titulo preliminar, cuyo nombre recupera en parte la propuesta
de Augusto Comas de 1885, la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho como fuentes del Derecho espaiiol. El precepto vino a sustituir al anti-
guo articulo 6,2 del Cédigo primigenio.

En relacion a la costumbre, el nuevo articulo introdujo como novedad los
requisitos que la costumbre debia cumplir para ser admitida como fuente del
derecho. En la redaccién de 1888-1889, no se le exigia ninguna condicion.
A partir de la reforma se requiere que la costumbre no sea contraria a la moral o
al orden publico y se exige su prueba. También desaparece la referencia al
carécter local de la costumbre. Esto permite admitir la costumbre general. Y al
mismo tiempo, junto a la costumbre, y con el mismo rango, aparecen por pri-
mera vez, los usos sociales.

La costumbre contra legem no parece preocupar ya a los autores de la
reforma, que optan por la supresion de cualquier referencia a ella. S6lo en la
reunién de la Comisién General de Codificacién de 5 de diciembre de 1973,

50 El nombre que se otorga al nuevo titulo preliminar hace referencia no sélo a la ley, sino,

de modo general, a las normas juridicas. Comas proponia que la denominacion del titulo prelimi-
nar aludiera a las fuentes del Derecho civil.
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uno de los vocales, el Sr. Iglesias, planted la cuestién de lo que sucederia a par-
tir de entonces con la costumbre contraria a la ley >'.

En lo que toca a los principios generales del derecho, cabe sefialar que en la
reforma de 1973-1974 se altera su relacion con la ley y la costumbre. Y ello
porque, en el articulo 1.4 se determina su caracter informador del conjunto del
ordenamiento juridico, prevision que no figuraba en 1888-1889. La atribucién
de esta condicién a los principios generales del derecho relativiza su posicién
respecto de la ley y de la costumbre.

La dltima novedad que queremos sefialar en el contexto de la reforma efec-
tuada del Titulo preliminar en 1973-1974 se refiere a la jurisprudencia. El legis-
lador espafiol sigue sin reconocerle valor de fuente de creacion del derecho
como proponia Comas en 1885, pero introduce la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, dictada al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho, como complemento del ordenamiento juridico

IV. FUENTES Y BIBLIOGRAFIA

ALLINNE, Jean Pierre (éd.), Itinéraire(s) d’un historien du droit. Jacques Pou-
marede, regards croisés sur la naissance de nos institutions, CNRS-Univer-
sité de Toulouse-Le Mirail, Toulouse, 2011.

ALVAREZ CORA, Enrique, La arquitectura de la justicia burguesa. Una intro-
duccion al enjuiciamiento civil en el siglo xix, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2002.

BaROG Pazos, Juan, La Codificacion del Derecho civil en Espaiia (1808-1889),
Universidad de Cantabria, Santander, 1993.

CARBONNIER, Jean, Droit civil. Introduction, PUF, Paris, 21.% ed. puesta al dia,
1992.

CASTAN ToBENAS, José, «Aplicacion y elaboracion del derecho (Esquema doc-
trinal y critico)», RGLJ, noviembre, 1945.

CASTRO Y BrAvO, Federico de, Derecho civil de Espaiia, 2.* ed., Parte General,
Tomo 1, Libro preliminar. Introduccion al Derecho civil, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1949.

Code de Procédure civile, Edition originale et seule officielle, Imprimerie Impé-
riale, Paris, 1806.

Code forestier avec I’exposé des motifs, la discussion des deux chambres, des
observations sur les articles, e I’ordonnance d’exécution, publié par M.
Brouse, Charles Béchet, Libraire, Paris, 1827.

51 Acta del Pleno de la Comisién General de Codificacion de 5 de diciembre de 1973, p. 12.
En Actas de las sesiones de la Comision General de Codificacion. 1828-1994. 2 DVDs. Madrid,
2007, por la cita, DVD 2. 2. Actas del Pleno.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La Codificacion civil espafiola y las fuentes del derecho 33

Code pénal de I’Empire frangais, Imprimerie Impériale, Paris, 1810.

CoMas, Augusto, Enmienda a la Base 1.“ del Proyecto de ley de bases de 7 de
enero de 1885, presentada por, en Diario de las Sesiones de Cortes. Sena-
do. Sesién de 2 de marzo de 1885, apéndice al ndmero 75.

— Proyecto de Codigo civil. Enmienda presentada al Senado, con prélogo de
Eduardo Pérez Pujol, Est. Tipo. de Ricardo Fe, Madrid, 1885.

— La revision del Codigo civil, Imprenta y Litografia de los Huérfanos,
Madrid, 1895.

CHOFRE SIRVENT, José, Categorias y realidad normativa en las primeras
Cortes espariolas (1810-1837), Publicaciones del Congreso de los Diputa-
dos, Madrid, 1996.

Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le 1°" Pluvidse an IX
[20 de enero de 1801] par la Commission nommée par le gouvernement
consulaire, en PORTALIS, Jean-Etienne-Marie, Discours, rapports et tra-
vaux inédits sur le Code civil, Joubert, Libraire de la Cour de Cassation,
1844, Paris, pp. 1-62.

DUVERGIER, Jean-Baptiste, Collection compléte des lois, décrets, ordonnances,
reglements et avis du Conseil d’Etat, Guyot, Parfs, varios afios.

FENET, P. Antoine, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil ...,
Impr. de Ducessois, Parfs, 1827; reimpresion, Otto Zeller, Osnabriick, 1968.

GARcia GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espaiiol, Impr. de la Sociedad Tipografico-Editorial, Madrid, 1852,
Reimpresion, al cuidado de la Catedra de Derecho civil de la Universidad de
Zaragoza, con una nota preliminar del Prof. LACRUZ BERDEJO y una tabla de
concordancias con el Cédigo civil vigente, Cometa, Zaragoza, 1974.

GARRIGA ACOSTA, Carlos, «Constitucion, ley, reglamento: el nacimiento de la
potestad reglamentaria en Espafia (1810-1814, 1820-1823)», en GARRIGA
AcosTA, Carlos y LORENTE SARINENA, Marta, Cddiz..., pp. 169-258

GARRIGA AcosTa, Carlos y LORENTE SARINENA, Marta, Cddiz, 1812. La
Constitucion jurisdiccional, Epilogo de Bartolomé Clavero, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.

— «El juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489-Espaiia,
1855)», en GARRIGA ACOSTA, Carlos y LORENTE SARINENA, Marta, Cddiz,
pp. 261-312.

GENY, Francois, Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado posi-
tivo, Estudio preliminar sobre el pensamiento cientifico Juridico de Gény a
cargo de José Luis Monereo Pérez, Comares, Granada, 2000.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



34 Margarita Serna Vallejo

HALPERIN, Jean-Louis, Le Tribunal de cassation et les pouvoirs sous la Révolu-
tion (1790-1799), Préface de Gérard Sautel, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris, 1987.

LAsso GAITE, Juan Francisco, Cronica de la Codificacion espariiola. 4. Codifi-
cacion civil (Génesis e historia del Codigo), 2 vols, Ministerio de Justicia,
Comision General de Codificacion, Madrid, 1978.

Ley de Enjuiciamiento civil, de 5 de octubre de 1855, 2. ed. oficial, Imprenta
del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1855.

Ley de Enjuiciamiento civil, de 23 de febrero de 1881. Se public6 en sucesivos
nimeros de la Gaceta de Madrid entre el 5 de febrero y el 22 de febrero de
1881.

Leyes de bases para la redaccion del Codigo civil:

— Ley de Bases para la redaccion del Cédigo civil, de 22 de octubre de 1881,
en Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 24 de octubre de
1881, apéndice al niimero 24.

— Ley de Bases para la redaccion del Codigo civil, de 7 de enero de 1885, en
Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion de 12 de enero de 1885,
apéndice al nimero 54.

LEZON Y FERNANDEZ, Manuel, Augusto Comas como legislador, catedrdtico y
Jjurisconsulto, Hijos de M.G. Herndndez, Madrid, 1903.

Loi qui fixe au I janvier 1808, I’époque laquelle le Code de Commerce sera
exécutoire, en DUVERGIER, Collection complete des lois, 16, p. 191.

LORENTE SARINENA, Marta, «De la Revista al Diccionario: Martinez Alcubilla
y el orden de prelacion de fuentes en la Espafia decimondnica», en GROSSI,
Paolo, TAU ANZOATEGUI, Victor, CLAVERO, Bartolomé y LEIvA, Alberto
David, La Revista juridica en la cultura contempordnea, Ediciéon Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1997, pp. 243-287.

— «Reflexiones sobre la casacidn en una €poca revolucionaria», en El poder
judicial en el bicentenario de la Revolucion francesa. Jornadas sobre el
poder judicial en el bicentenario de la Revolucién francesa, Ministerio de
Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1990, pp. 205-215.

Loi contenant la réunion des lois civiles en un seul corps de lois, sous le titre de
Code civil des Frangais. 30 Ventoso afio XII (21 de marzo de 1804), en
DUVERGIER, Collection compléte des lois, 14, pp. 526-528.

Observations sur le Projet présenté le 24 Thermidor an 8 par la Commission du
gouvernement.

— Observations des commissaires du Tribunal d’appel séant a Paris, en
FENET, Recueil, V, pp. 91-291.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La Codificacion civil espafiola y las fuentes del derecho 35

— Observations du Tribunal de Cassation sur le Projet présenté par la Com-
mission du Gouvernement, en FENET, Recueil, 11, pp. 415-755.

— Observations du Tribunal d’appel séant a Ajaccio, en FENET, Recueil, 111,
pp. 118-124.

— Observations du Tribunal d’appel séant a Amiens, en FENET, Recueil, 111,
pp. 124-142.

— Observations faites par les membres de la commission nommée le 21 germi-
nal dernier par le Tribunal d’appel séant a Montpellier, en FENET, Recueil,
IV, pp. 419-589.

— Observations arrétés par le Tribunal d’appel séant a Rouen, d’apres et sur
le rapport de sa commission, en FENET, Recueil, V, pp. 455-554.

OLIVIER-MARTIN, Francois, Histoire du Droit francais des origines a la Révo-
lytion, Domat Montchrestien, Parfs, 1948. Reproduction photomécanique,
Editions du CNRS, Paris, 1990.

Présentation et exposé des motifs du Code civil. Séance du 3 Frimaire an X (24
de noviembre de 1801), en FENET, Recueil, VI, pp. 33-52, por la cita,
pp- 42-43.

Projet de Code Civil présenté le 24 Thermidor an 8 par la Commission du gou-
vernement, en FENET, Recueil, 11, pp. 3-413, por la cita, pp. 3-4.

Proyectos de Codigo civil espariol:

— Proyecto de Cédigo civil de 1821, en LASso GAITE, Juan Francisco, Crénica
de la Codificacién, 4-11, pp. 7-71.

— Proyecto de Codigo civil de 1836, en Lasso GAITE, Juan Francisco, Crénica
de la Codificacidn, 4-11, pp. 88-320.

— Proyecto de Codigo civil de 1851, en LAsso GAITE, Juan Francisco, Crénica
de la Codificacion, 4-11I, pp. 321-496.

— Proyecto de ley del Libro primero del Codigo civil, presentado a las Cortes
el 19 de mayo de 1869 por el Ministro Antonio Romero Ortiz, en Diario de
Sesiones de las Cortes Constituyentes. Sesion de 21 de mayo de 1869,
apéndice 5 al nimero 79. También en LAsso GAITE, Juan Francisco, Croni-
ca de la Codificacion, 4-11, pp. 470-543.

— Proyecto de Codigo civil, Libros 1 y 11, presentado a las Cortes el 24 de abril
de 1882 por el Ministro Manuel Alonso Martinez, en Diario de las Sesiones
de Cortes. Senado. Sesién de 9 de mayo de 1882, apéndice 6 al nimero 95.
También en LAssO GAITE, Juan Francisco, Cronica de la Codificacion, 4-11,
pp- 545-607.

POUMAREDE, Jacques, «Défense et illustration de la coutume au temps de I’Exé-
gese (Les débuts de 1I’Ecole francaise du droit historique», en JOURNES,
Claude (éd.)., La coutume et la loi. Etudes d’un conflit., Presses Universi-

AHDE, tomo LXXXII, 2012



36 Margarita Serna Vallejo

taires de Lyon, Lyon, 1986, pp. 95-111 y recientemente en ALLINNE,
Itinéraire(s), pp. 655-667.

— «De la fin des coutumes a la survie des usages locaux. Le Code civil face
aux particularismes», en GAUVARD, C. (éd.), Les penseurs du Code civil,
Coll. Histoire de la justice, n.° 19, AHJF-La Documentation francaise,
Paris, 2009, pp. 172-182; también en ALLINNE, [tinéraire(s), pp. 189-198.

SANCHEZ RoMAN, Felipe, La Codificacion civil en Espariia en sus dos periodos
de preparacion y de consumacion. Estado del Derecho civil de Espaiia,
comun y foral, antes y después de la promulgacion del Cédigo civil y traba-
jos preliminares para la formacion de algunos apéndice del Derecho foral
(1811-1890), Establecimiento Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra»,
Madrid, 1890.

Siete Partidas del Sabio Rey don Alonso nono, nueuamente Glosadas por el
Licenciado Gregorio Lopez del Consejo Real de Indias de su Magestad,
Salamanca, Andrea de Portonaris, 1555; ed. facsimil, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1985.

VERLANGA HUERTA, Fermin y MUN1Z MIRANDA, José, Concordancia entre el
Cadigo civil francés y los Codigos civiles estrangeros..., traducida del fran-
cés por, 2.% ed., Imprenta de D. Antonio Yenes, Madrid, 1847.

MARGARITA SERNA VALLEJO

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La Codificacion penal y las primeras
recopilaciones legislativas complementarias

Sumario: 1. Introduccién: el proceso codificador.—II.  El paralelo compendio de legislacién
penitenciaria: su sentido.—III. Los fundamentos ideol6gicos de la Codificacion.—
IV.  Aproximacion a los dos primeros Cédigos penales decimondénicos: inspiradores, princi-
pios y disposiciones fundamentales.—V. El texto punitivo de 1870. Las leyes especiales.—
VI. Lanormativa de carceles y presidios.—VIL. Las disposiciones de orden publico.

El denominado proceso de la Codificacidn espafiola, especialmente penal y
penitenciaria, tiene significado en un concreto acontecer histérico. Se trata del
momento en que el metddico legislador patrio entiende que la dispersion de
disposiciones era contraproducente y generaba harta confusioén en cuanto a su
vigencia e interpretacion. La culminacién normativa que representan los distin-
tos e importantes textos reguladores de las respectivas materias alcanza un sen-
tido de autentica norma de cultura pues se recopila, por vez primera, de manera
organica, cuanto hace referencia al Derecho sustantivo, adjetivo y carcelario,
que se venia aplicando de forma parcial y, en ocasiones, contradictoria, reco-
giendo las impresiones que la sociedad tenia respecto a lo que debia constituir
la ordenacidn de la vida comunitaria y, en correspondencia reciproca, influyen-
do directamente en aquélla, sefialandola comportamientos legales mas adecua-
dos a la filosofia penal del nuevo, largo y mejor tiempo que nace.

Sin poder llamarse técnicamente movimiento codificador, importa también,
en este contexto, la nueva legislacion sobre los cuerpos de seguridad publica
que enlaza con el contenido global de la prevencion y la represion de la delin-
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cuencia decimononica, completdndose asi el conjunto del sistema: primero la
pesquisa y la consiguiente persecucion policial del crimen, después la tipifica-
cion delictiva de los hechos efectivamente acaecidos y luego, en fin, la ejecu-
cién carcelaria de la pena impuesta a los culpables. Sin ocuparme ahora de las
mismas, las disposiciones sobre el enjuiciamiento criminal, que alcanzan al
sumario y al plenario de los juicios o a los recursos procedentes, vendrdn a
cerrar el total ordenamiento referido al derecho punitivo.

Los Cédigos penales que ahora interesan son los aprobados, en este dltimo
periodo citado, en los afos 1822, 1848 y 1870, deteniéndome asi, 16gicamente,
y sin llegar a analizarlo, ya en el siglo siguiente, en el de la dictadura de Primo
de Rivera de 1928. De semejante forma, voy a mencionar escuetamente deter-
minada legislacién especial de la etapa que invariablemente acompaiia, a modo
de suplemento, a la ordinaria. Lo mismo efectuaré, aunque con mayor y razona-
ble extension, al tratar de la historia legislativa de la prision que, comenzando a
principios del x1x, daré por concluida un siglo después, en los inicios del xx,
con la elemental cita de los trascendentes Reales Decretos de 1901 y 1913 que
implantan el régimen progresivo de cumplimiento de las condenas privativas de
libertad, alumbramiento que pertenece a nuestro mejor acerbo penitenciario.

Todos los textos punitivos comunes mencionados responden a un especifi-
co instante politico que presenta su origen en la Constitucién de Cadiz. Desde
entonces, las diferentes politicas que gobernaron nuestro pais sembraron su
impronta en la concepcidn de los sucesivos textos criminales que, ademds,
duraron relativamente poco, precisamente por los vaivenes ideoldgicos, si bien,
tal y como veremos, algunos dejaron huella posterior indeleble. Incluso de
alguno, del de 1822, se lleg6 a dudar, sin razén que lo avalase, que entrara en
vigor; de otro, como el de 1870, llamado «Cddigo de verano», pudo apreciarse
singular andadura pues, aunque dur6 bastante mas, se vio como fue derogado
en 1928 y, cual Guadiana, restablecida su aplicacién después, por la II Republi-
ca, hasta su supresién definitiva. De hecho, para contemplar un Cédigo penal
formalmente mds longevo, pues sus sucesivas reformas ofrecian idéntica esen-
cia, aunque ciertas puntuales modificaciones tenian aspectos técnicos, habra de
esperarse al del franquismo de 1944, lo cual es claramente indicativo de lo
manifestado. Pero, en todo caso, como veremos infra, las firmas de los minis-
tros de Gracia y Justicia del X1x (como Montero Rios o Arrazola), que aparecen
refrendando las correspondientes disposiciones criminales, son de las mds des-
tacadas de la época y lo mismo puede predicarse, con absoluta certeza, de los
comentaristas que publican su obra con inmediata posterioridad a su vigencia
(como Pacheco, Groizard o Gémez de la Serna/Montalbédn) que, efectivamente,
desplegaron su saber y sentaron las bases dogmaticas, durante décadas, del
correcto sentido de los variados preceptos, creando una auténtica escuela cien-
tifico-penal espaiiola.

Con independencia de la carga de pensamiento que toda norma contiene, la
metodologia, desde el segundo Cédigo penal vigente en Espafia, el de 1848, es
bastante similar. Se parte de la divisién en Libros, el primero de los cuales resu-
mia la Parte General de la disciplina punitiva y se concluia, en los dos restantes,
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con la Especial o expresion detallada de los delitos y sus penas, asi como de las
faltas. Esta separacion, diddctica y elemental, marcé hondo poso. Y ello hasta la
etapa presente. Por eso se ha dicho que materialmente sigue en vigor. El primi-
genio, el de 1822, estaba marcado por un puro casuismo, sin especial sisteméti-
ca, lo que después fue corregido.

Y si, desde entonces, un criterio actual se hizo duefio del contenido de la
principal ley penal, la segunda norma en orden de importancia, la de Enjuicia-
miento Criminal, aunque aqui no me detengo en ella, todavia conserva el subi-
do mérito, lo que merece proclamarse y recordarse con reiteracion, de seguir
vigente su aplicacion, pudiendo encontrarse en las palabras expositoras del gran
jurista burgalés, ministro de tres carteras distintas, la dltima de Gracia y Justi-
cia, con Praxedes Mateo Sagasta, Manuel Alonso Martinez, instituciones que
inspiran el funcionamiento presente del proceso; tal fue su modélico rigor.
Y todo ello es mérito del sentir del XIX.

Entre la doctrina espafiola, no todos los autores han dedicado espacio a esta
formacion legislativa. Entre los mds relevantes, por lo que alcanzo a ver, desta-
can entre todos los penalistas la amplia aportacién de Luis Jiménez de Asda ',
los variados trabajos ejemplares, ahora reunidos, del maestro José Antén
Oneca?; de su discipulo José Cerezo Mir, en las brillantes paginas de su gran
libro de Parte General ® y el articulo de la profesora M.* Carmen Figueroa Nava-
rro . El erudito y enciclopédico tratado de Asda no podia obviar relacionar la
Codificacion con su acostumbrada precision, explicando el devenir desde una
sabia Optica juridico-politica. Los documentados estudios monogréficos de
Antén abrieron y, a la vez, ensefiaron a muchos, sin dudarlo, el recto camino
investigador; el correspondiente capitulo de la obra de Cerezo es recopilatorio y
eminentemente descriptivo y el valioso andlisis de mi discipula de Alcald es,
esencialmente, contextual y valorativo. En cualquier caso, todo esto, que es
muy bueno, no excusa de la realidad y es ella la que nos viene a indicar una
lamentable e incontestable carencia: nuestra ciencia penal no se ocupa en dema-
sia de la Codificacién penal, lo que, por desgracia, es facil de detectar en los
manuales mas recientes, incluso los producidos por la mejor y mas manejada
doctrina; a lo sumo, se encuentran en sus escritos algunas estrechas referencias
al hablar del origen de ciertas instituciones, pero la exposicion sistematica del
acontecer normativo se encuentra en verdad ausente. La historia penal no es
grata para muchos autores que inician asi su magisterio literario en la teoria de
la ley penal cuando no directamente en la del delito.

Lo mismo acontece en cuanto hace al tema penitenciario. Con independen-
cia de los penitenciaristas cldsicos, inicamente en la época actual mds reciente

! JIMENEZ DE AsUA, L., «Tratado de Derecho Penal», tomo I. 2.* ed. Buenos Aires, 1956,
pp- 705 y ss.

2 ANTON ONECA, J., «Obras», tomo II. Buenos Aires, 2000, pp. 193 y ss., 223 y ss. y 243
y sS.

3 CEREzZO MIR, J., «Derecho Penal. Parte General». Montevideo-Buenos Aires, 2008,
pp. 113y ss.

4 FIGUEROA NAVARRO, M.* C., «El proceso de formacion de nuestra legislacién penal», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LIII, 2000, pp. 327 y ss.
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puede detectarse un resurgir de este tipo de valiosos estudios histéricos entre
los que destacan, entre otros dignos de cita, los debidos a la pluma y a la inteli-
gencia de mi discipulo, también de Alcald, el profesor Enrique Sanz Delgado®.

Y si tal sucede en las disciplinas puramente penales, con mayor razén el
panorama investigador se torna francamente oscuro en relacién al desenvolvi-
miento de la seguridad ciudadana donde, en practica soledad universitaria, en el
momento actual, tiene subido valor informativo y recopilatorio la investigacion
del profesor Francisco Bobillo®.

II

La historia penitenciaria espafiola es unica. En otra ocasién, ya bastante
lejana, la defini como «algo muy suyo» y no me arrepiento’. Cuando el viejo
continente importa los sistemas carcelarios norteamericanos, el filadélfico o de
aislamiento celular absoluto y el auburniano de trabajo cruel y silencioso, nues-
tro pais se inclina por el de aglomeracién, mds barato, es verdad, pero también
mas humano, conforme a la idiosincrasia de un régimen que ya pensaba en el
trato directo y en la recuperacién final del penado mediante la correccién8; y
cuando el sistema de reformatorio elmirano sienta sus reales también en Esta-
dos Unidos y se copia en Europa, nosotros, que siempre hemos ido por delante,
ya hemos patrocinado el sistema progresivo de cumplimiento de condenas de
prisidn, establecido en el Reglamento del establecimiento de Ceuta en 1889, en
las Torres del Cuarte valencianas y en el presidio de San Agustin de la misma
capital del Turia por su director, el coronel Montesinos, régimen de ejecucién
de penas privativas de libertad consagrado, desde luego, en los ya citados, pri-
mer Real Decreto del siglo xX, el de 3 de junio de 1901 y en el importantisimo

5 Vid., referidos a nuestro pais, los dos trabajos esenciales de este autor: SANZ DELGADO, E:
«El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo X1x». Madrid, 2003 y el mismo: «Regresar
antes: Los beneficios penitenciarios». Madrid, 2007; asi como sus no menores articulos: «Disci-
plina y reclusién en el siglo x1x: Criterios humanizadores y control de la custodia», en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LV, 2002, pp. 109 y ss. y el mismo: «Las viejas cdrceles:
Evolucién de las garantias regimentales», en Anuario, cit., tomo LVI, 2003, pp. 253 y ss.; otros
profesores de mi escuela merecen aqui mencionarse, en este sentido, Vid. HERRERO HERRERO, C.,
«Espafia penal y penitenciaria (historia y actualidad)». Madrid, 1985; TELLEZ AGUILERA, A: «Los
sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad». Madrid, 1998; FIGUEROA NAVARRO,
M. C.%, «Los origenes del penitenciarismo espafiol». Madrid, 2000; MARTINEZ GALINDO, G.,
«Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y consolidacion de las carceles de mujeres en
Espaia (1608-1913)». Madrid, 2002; LLORENTE DE PEDRO, P.-A., «Modalidades de la ejecucién
penitenciaria en Espaiia hasta el siglo X1x», en Anuario, cit., tomo LVII, 2004, pp. 311 y ss. y el
mismo: «Aspectos del revisionismo penal y penitenciario de la Ilustracion espafiola», en Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald, 2007, pp. 71 y ss.

¢ BoBILLO, F. (Ed.), «Seguridad Publica. Documentos e imagenes del siglo X1x». Madrid,
2011.

7 Laexpresion, después muy reiterada, es de agosto de 1997, en conferencia pronunciada el
dia 27, en un curso de verano de El Escorial (UCM).

8 Vid. Garcia VALDES, C., «La ideologia correccional de la reforma penitenciaria del
siglo x1x», Madrid, 2006.
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Real Decreto de 5 de mayo de 1913, auténtico Cédigo Penitenciario® con tintes
inequivocos de especializacién y modernidad.

Y en cuanto a destacados penitenciaristas y penitenciarios, en el resto del
mundo nadie hay comparable, en esta etapa de formacién, a una Concepcién
Arenal, a un Francisco Lastres, a un Rafael Salillas o a un Fernando Cadalso. El
pietismo de la primera, util como método de acercamiento al delincuente, ante-
poniéndole al delito cometido; los periplos divulgadores en Congresos interna-
cionales del segundo, la aproximacion clarividente a la actual individualizacién
cientifica del tercero o la practicamente vigente, durante muchas décadas, pro-
gresion en grados, hasta la Ley General penitenciaria, del cuarto, no tienen
parangén en tiempo ni lugar alguno. Igual acontece con las prisiones de jove-
nes '%: del reformatorio de Alcald, con primera reglamentacion de 17 de junio
de 1901, mandado después por Navarro de Palencia, a la prisién central de
Ocaifia, la creacién de Cadalso para jovenes-adultos, culminacién del régimen
progresivo hasta la obtencidn de la libertad condicional, todo se conjuga para
hacer del internamiento algo diferente al mero encierro disciplinario y sin ima-
ginacién usado en otras latitudes. La prisién en Espafia nunca fue expiacioén
vengativa ni el recluso fue considerado como un enemigo.

Nuestros presidiarios han pasado de ser remeros en las galeras a ser mine-
ros en las minas de Almadén, desempefidndose también como bomberos en los
arsenales de la Marina. El magnifico y licido resumen de nuestro antiguo deve-
nir penitenciario de Salillas !! contiene toda la historia del antiguo periodo,
hasta los presidios africanos. Y la imagen gréfica del gran penitenciario espa-
fol, escrita en 1888, se corresponde impecablemente con la realidad. Nadie en
tan pocas lineas ha sabido trazar la esencia del penitenciarismo de antafio. De
«servir a remo y sin sueldo en los barcos del Rey», a extraer el venenoso polvo
de azogue o mercurio de la tierra y, en fin, a achicar continuamente el agua de
los buques en los puertos de la armada, se pasa a las obras de fortificacion de las
plazas del norte de Africa, posesiones espaiiolas en territorio hostil y guerrero.
El presidio mayor serd Ceuta 2, auténtica «ciudad penitenciaria» la llama el
cronista y los menores: Melilla, Alhucemas, penén de Vélez de la Gomera e

®  Vid. GArcia VALDES, C., «Régimen penitenciario de Espafa. Investigacion histérica y

sistemadtica». Madrid, 1975, p. 34.

10 Vid. NAVARRO DE PALENCIA, A., «El reformatorio de jévenes delincuentes». Alcald de
Henares, 1907; Garcia VALDES, C., «Los Presos Jovenes (Apuntes de la Espaia del x1x y princi-
pios del xx)». Madrid, 1991, pp. 115 y ss. y CAMARA ARROYO, S., «Internamiento de menores y
sistema penitenciario», tomo I. Madrid, 2010, pp. 262 y ss.

""" Vid. SALILLAS, R. «La vida penal en Espafia». Madrid, 1888, p. 5.

12 Vid. LLORENTE DE PEDRO, P.-A., «La ciencia penitenciaria del antiguo régimen aplicada
al presidio de Ceuta». Ceuta, 2007; para los antecedentes africanos, Vid. también, el mismo: «El
penitenciarismo espaiiol del antiguo régimen aplicado a su presidio mds significativo: Oran-
Mazalquivir». Madrid, 2005; para las presas y sus locales de encierro, Vid. GARCIA VALDES, C:
«Las Casas de Correccién de mujeres: un apunte histérico», en «Libro Homenaje al profesor Doc-
tor Angel Torio Lépez». Granada, 1999, pp. 587 y ss. y para la visién global del sistema peniten-
ciario del momento, Vid. GARCIiA VALDES, C. y FIGUEROA NAVARRO, M. C.*: «La Justicia penal y
penitenciaria entre el Antiguo Régimen y el Moderno: los afios de consolidacién», en «Estudios
Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat», tomo II. Madrid, 2008, espec. pp. 2339 y ss.
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islas Chafarinas. La traslacion de estas prisiones-recintos militares se lleva a
cabo por disposicién de 6 de mayo de 1907 *. El Dueso y Ocaiia, es decir Sali-
llas y Cadalso, se disputan y reparten el destino, razonado y razonable, de los
condenados, aunque la fuerza del segundo parece imponerse.

Y mientras tanto, cuando todo esto ocurre, claro es recordar que el mando
militar es el competente para desempefiar la maxima autoridad del sistema. El
Derecho penitenciario castrense se viene extendiendo a lo largo del tiempo. Si
en primer lugar la competencia organica y funcional la ostenté Marina y luego
se traspasa a Guerra, despu€s de la misma se ocupardn ministerios civiles como
Fomento y Gobernacién, cayendo por fin bajo el organigrama y la égida de
Gracia y Justicia en 1887, segtin el art. 6 de la Ley de Presupuestos de 29 de
junio. Pero la organizacion y los guardianes, durante décadas, siguen siendo
militares. Altos oficiales y prestigiosos jefes del ejército fueron el propio Mon-
tesinos, Abadia, Morla o Haro, comandantes de los presidios mds referentes de
la historia e impulsores de la normativa mds trascendente del momento.

Serd en 23 de junio de 1881 cuando se crea el Cuerpo de Empleados de
Establecimientos Penales, de 1a mano del liberal, dos veces ministro, de Hacien-
da y Gobernacién, Venancio Gonzdlez. A partir de entonces, los funcionarios
serdn civiles y su cometido mds penitenciario que puramente castrense y los
importantes nombres de directores militares serdn sustituidos por otros no
menos trascendentes de paisanos, personal que se desarrolla con la vigencia de
la norma mencionada. Todo se viene asi a cambiar. De los comandantes-alcai-
des de presidio se pasa a los directores, de los subcomandantes o el mayor a los
subdirectores, del furriel al administrador, de los cabos a los vigilantes, de los
celadores a los guardianes y los centros se van llenando asi de un sentimiento
correccional, del que ya hablé, lejano del riguroso ordenancismo tipico del ejér-
cito. De su lado, las religiosas contintian ocupando las prisiones de mujeres en
lo relativo a su direccién y control. Todo el periodo que se extiende desde los
finales veinte afios del siglo x1x al primer tercio del xx, se empapa de esta
modalidad de ejecucién de la pena privativa de libertad, més cercana al hombre,
fundada en un aspecto religioso indudable, muy superior al extremo cumpli-
miento de las normas internas de régimen de los establecimientos.

Por lo que hace, en fin, a la arquitectura penitenciaria, aparte de la recon-
version de viejos cuarteles, escuelas, almacenes o conventos, se impone la pro-
pia construccion radial o en forma de estrella para los grandes establecimientos
y el denominado de poste de telégrafo para los de mediana capacidad. Mas en
muchos continda el viejo disefio de pabellones, con brigadas y dormitorios
colectivos, o el de granja agricola, reservidndose un departamento celular para el
aislamiento, generalmente en algunas de las galerias o en sus sétanos.

Esta es nuestra historia carcelaria de siglo y medio y, en relacién con otras,
incomparable. De hecho, el X1X espafiol, en este preciso aspecto, no tiene rival,

3 Vid. SALILLAS, R., «La traslacién de los presidios de Africa y la reforma penitenciaria».

Madrid, 1906; DE LA TEJERA y MAGNIN, L., «Algunas ideas sobre Arquitectura e Ingenieria Peni-
tenciarias. La Colonia Penitenciaria del Dueso». Madrid, 1909 y el mismo: «Estudios penitencia-
rios desde el punto de vista del ingeniero». Madrid, 1916, espc. pp. 81 y ss.
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en humanidad y avances, respecto a otros ordenamientos. Cualquier estableci-
miento peninsular, en el aspecto del trato y el atisbo de tratamiento, es muy
superior a los continentales que se inauguran por la misma €poca, inmersos, sin
pensar ni ir més alld, en los severos y ligubres modelos estadounidenses. Y si
esto acontecid en los origenes lejanos, la situacién se vino a prolongar en el
tiempo, hasta el momento actual, donde nuestros centros modulares polivalen-
tes son infinitamente mdas adecuados, modernos y caros que cualquiera de los
europeos.

I

El fundamento ideoldgico de la Codificacion penal tiene una doble historia:
la derivada de la costosa transformacién del Derecho hacia cauces mds humani-
tarios y la sentada en la Constitucién gaditana, principio y fuente de los aspec-
tos universales que hace suyos la renovada mente del nuevo legislador del x1x,
especialmente el procesal.

En relacién al primer tema, Europa desde medio siglo antes estd experi-
mentando un cambio en la forma de afrontar la comprensién y la represioén de
los delitos. Un humanitarismo, que nace como reaccion a los desmanes pasa-
dos e incluso presentes, tifie las esforzadas representaciones escritas de un
Verri, de un Beccaria o de un Lardizédbal '*. Lo que efectdan todos estos since-
ros y exigentes innovadores es, en lineas generales, presentarnos un ordena-
miento juridico que se erige limpio de barbarie. Uno puede centrarse en la
critica de la tortura, otro en la legalidad de los delitos y las penas y el tercero,
en la ejecucion penal; pero todos piensan en una norma superior de conviven-
cia, ciertamente no desprovista del rigor que exigen los tiempos, mas sin arbi-
trariedades ni crueldades innecesarias. Ese fue su importante y valiente
hallazgo. Dificultoso por demds, pues no debe olvidarse que, por ejemplo, el
primero de los autores mencionados tiene que publicar su obra bastante tiem-
po después de haberla escrito o que Cesare Bonesana no puede hacerlo en su
ciudad, sometida todavia al Imperio austriaco y que en Espafa se introdujo
tiempo después por la inquina inquisitorial '*. Solamente cuando determina-
das cortes palaciegas continentales (las de Leopoldo de Toscana o Catalina de
Rusia) amparan y adoptan algunos de los principios contenidos en los brillan-
tes opusculos, éstos empiezan a circular en espacios mas amplios teniendo el
eco correspondiente.

4 Vid. ANTON ONECA, J., «Obras», tomo I. Buenos Aires, 2000, pp. 143 y ss.; SAINZ CAN-
TERO, J. A., «La ciencia del Derecho penal y su evolucion». Barcelona, 1970, pp. 49 y ss. y GAR-
cia VALDES, C. (Dir.)., «Historia de la prision. Teorfas economicistas. Critica». Madrid, 1997,
pp- 399 y ss.

15" Vid. la 1.* ed. en castellano, de diez afios después de la publicacién del original becariano,
en 1764, de Juan Antonio DE LAS CAsAS, para el impresor de Camara, Joachin Ibarra: «Tratado de
los Delitos y de las Penas». Madrid, MDCCLXXIV.
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Manuel de Lardizdbal es un personaje de enorme relevancia como antece-
dente para la legislacion de nuestro pais '°. De hecho, su proyecto codificador
penal, encargado por el Consejo de Castilla, fue el primer y auténtico aldabona-
zo relativo a la necesidad de la recopilacién sistematica de las disposiciones
comunes punitivas. En Espafia reina Carlos III y el ambiente ilustrado favorece
la iniciativa; tal fue la importancia de su creacion que, vigentes los primeros
Cddigos, siguid su obra teniendo multiples ediciones, en todo caso hasta la
segunda década del s. XX, en concreto, la postrera, en 1916. Importante jurista,
sus apreciaciones penoldgicas tienen un alto interés; de hecho, sus reflexiones,
por ejemplo, acerca de las casas de correccidn, son determinantes para el proce-
so de iniciacién y posterior consolidacion de las mismas.

Sin embargo, la esencia y sentido de la punicién viene de antes, en concreto
de mediados del s. xvI, cuando se anticipan por algunos pensadores espafioles
las ideas ilustradas, especialmente en materia de sanciones. Alfonso de Castro,
franciscano, tedlogo, consejero real y jurista, es considerado como nuestro pri-
mer dogmatico, como el auténtico fundador de nuestro Derecho penal, desde la
hoy ya lejana obra de Gémez Parente '7 que asf, sin vacilacion, le calificé. Hom-
bre tipicamente renacentista, su presencia doctrinal abarca gran parte del perio-
do citado. Asistente destacado en la coronacion bolofiesa del emperador Carlos
V' y participante en el Concilio de Trento, fue confesor de Felipe II y nombrado
Arzobispo de Santiago. Uno de sus escritos tiene auténtico interés a nuestros
efectos: «De potestate legis poenalis» '®. En el mismo se encuentra el rechazo a
la crueldad gratuita de las penas y su exigente proporcionalidad con el hecho
cometido y, desde luego, lo de mayor significado: la distincién entre los objeti-
vos y fines de aquéllas; asi, en la fase de plasmacién legal la pena posee un
caracter inequivoco de amenaza o prevencion general, dirfamos hoy, a todos
dirigida; y en la etapa de ejecucion, de actuacion sobre el preciso culpable, es
decir prevencion especial. Esta apreciacion luminosa es pura modernidad. Sera
mucho después cuando el gran Liszt retome estas avanzadas ideas y formule
aquel binomio como fundamento de la naturaleza de la sancién criminal '°.

Su contempordneo, el toledano Diego de Covarrubias y Leyva, oidor y
auditor de la Chancilleria de Granada, consejero de Estado y Presidente del
Consejo de Castilla, mds internacionalista que penalista, no obstante también
dej6 su huella en aspectos tipicos y esenciales de la materia punitiva tales

16 Vid. ANTON ONECA, J., OD. cit. I, pp. 253 y ss. y, monogréficamente, dos de los discipu-
los de Jiménez de Astia, BLASCO Y FERNANDEZ DE MORERA, F., «Lardizédbal. El primer penalista
de América espafiola». México, 1957 y RivacoBA Y RivacoBA, M., «Lardizédbal, un penalista
ilustrado». Santa Fe, 1964.

17" GOMEZ PARENTE, O., «Hacia el cuarto centenario de fray Alfonso de Castro, fundador
del derecho penal». Madrid, 1958.

18 Editada en latin, en Salamanca, 1551; yo manejo la ed. de Amberes, 1565.

19 En el denominado Programa de Marburgo, 1882; hay ed. moderna de ZUGALDIA EspI-
NAR, J. M., vid, L1szT, F; «La idea del fin en el Derecho penal». Granada, 1995, pp. 80y ss.
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como, entre otros, la preterintencion, dentro de la culpabilidad, como un fer-
tium genus; o la legitima defensa, como excluyente de lo ilicito .

Haciendo un salto en el tiempo, dos autores italianos influyen, incuestiona-
blemente y de forma directa, en la nueva legislacién espafiola codificada que
ahora nace: Gaetano Filangieri ' y Pellegrino Rossi??. El primero, que dedica el
tomo III de su innovador libro al Derecho penal, es tenido en cuenta y utilizadas
sus reflexiones en los debates del Cédigo penal de 1822; el segundo, a través de
Pacheco, que se erige en su introductor y avalista en Espaia, tifie de filosofia
ecléctica y utilitaria el siguiente y mds importante texto penal sustantivo. Un
tercero, Giandomenico Romagnosi %, contemporaneo del primero, aportaba en
su obra, seguida doctrinalmente y contundente en sus postulados, conocimien-
tos més dogmadticos que los anteriores, pero la ausencia de una cercana version
castellana dificulta, salvo para una pequefia élite, que comiencen mayoritaria-
mente a conocerse y extenderse en nuestro pais. En el tema penitenciario, como
ya veremos, la doctrina del correccionalismo, practicamente coetdnea, serd
reconvertida al hecho nacional por ilustres penalistas.

Pero el suceso histdrico que es un giro copernicano, una convulsion radical,
también para el Derecho penal, es la Revolucién francesa. En concreto, dos
Cédigos, el del afio 1791 y el napolednico de 1810, recogen su herencia en
aquel aspecto. Se limita el método ejecutivo, hasta entonces crudelisimo, de la
pena de muerte —en no pocas ocasiones por descuartizamiento— asentdndose la
decapitacién mediante la guillotina; se legisla acerca del principio de legalidad
y se sientan otros tres firmes postulados penolégicos, arrancados a la arbitrarie-
dad, desde entonces inveterados e invariables: el de necesidad, personalidad e
igualdad; es decir, tinicamente se castigard con las penas necesarias o impres-
cindibles, que tendrdn un cardcter personal, sin trascender a terceros y, final-
mente, serdn aplicadas e impuestas por igual para todos. Si Europa, como ya he
dicho, adopta doctrinalmente el genérico criterio humanitario doctrinal de cua-
renta aflos antes, que comienza a desenvolverse, lo mismo viene a hacer respec-
to a sus textos punitivos, pues la mayoria, con contadas excepciones, se inspiran
en el francés citado en ultimo lugar.

% PERENA, L., «Diego de Covarrubias y Leyva, maestro del Derecho Internacional (1512-

1577)», en Anales de la Asociacion Francisco de Vitoria, 1955-1957, pp. 9 y ss.; para los autores
del s. xv1, Vid. la clasica obra del padre MONTEs, J., «Precursores de la ciencias penal en Espafia».
Madrid, 1911, pp. 5y ss.

2l FILANGIERI, G., «Scienza de la legislazione». Napoli, 1780-1785; las traducciones al cas-
tellano que directamente influyen en el acontecer legislativo de nuestro pais son las de 1813 y del
mismo afio que nuestro primer Cédigo penal, 1822, debidas a Rubio, J y Ribera, J, respectivamen-
te, ambas editadas en Madrid.

22 Rossl, P., «Traité du Droit pénal». Paris, 1829; hay traduccién espaiiola de Cortés, C., en
Madrid, 1839.

3 ROMAGNOSI, G., «Genesi del Diritto penale». Pavia, 1791; hay traduccién moderna caste-
llana de la ed. recogida en sus «Opere». Milano, 1841, de GONZALEZ CORTINA, C. y GUERRERO,
J., Bogotd, 1956.
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Cuando los constituyentes espafioles se retinan en Cadiz >, planeard sobre
los mismos la necesaria dulcificacién del duro régimen de castigos y del ances-
tral sistema procesal imperante, asi como una imprescindible aportacién de
modernas instituciones penales. De esta forma, en cuanto a las penas, se supri-
men las penas de azotes, la confiscacion universal de bienes o se sustituye el
estrangulamiento mediante horca, como método del castigo capital, reemplazan-
dola por el garrote, que se impone, con oscilaciones, durante més de siglo y
medio; en cuanto al proceso, la medida mas importante es la erradicacién del
tormento y los apremios, siendo igualmente de significar la derogacion de la
jurisdiccion inquisitorial y la puesta a disposicion judicial del detenido policial-
mente a las veinticuatro horas de su arresto; por fin, por lo que hace a la salva-
guarda de los derechos de la persona, se establece la garantia judicial en la apli-
cacion de las leyes y la inviolabilidad domiciliaria. El reciente discurso de
apertura curso de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, del profe-
sor Tomas Ramoén Ferndndez, entre otros temas magistralmente tratados, resume
con perfeccién los valores que incorpora este inmortal documento .

El gran protagonista de estas constituyentes fue Agustin Argiielles Alvarez.
El exquisito abogado asturiano y embajador, de pensamiento liberal, es consi-
derado, con razdn, el principal redactor del texto de 1812 y de €l procede, esen-
cialmente, la abolicién del tormento como prueba de cargo en los juicios pena-
les. Latia en el précer el buen letrado defensor de causas penales condicionadas,
en contra del reo, por unos medios probatorios inhumanos y predeterminados.
Presidente del Congreso y tutor de las Infantas —y, en consecuencia, de la futura
reina Isabel II- durante la regencia de Maria Cristina de Borb6n hasta 1843,
con posterioridad al mdgico instante gaditano es también uno de los mds desta-
cados prelegisladores de la siguiente Constitucién espaiiola, de treinta y cuatro

2 Vid. «Constitucién Politica de la Monarquia Espaiiola, promulgada en Cadiz a 19 de
Marzo de 1812», reimp. Madrid, 1820; Vid. ahora la cuidada publicacién del Consorcio para la
Conmemoracion del II Centenario de la Constitucion de 1812, en 2 vols. referidos, respectivamen-
te, a la edicién de la propia Constitucién, «grabada y dedicada a las Cortes por don José Maria de
Santiago» en 1812 y al «Estudio preliminar» a esta primera ed. iconoldgica de Santos CORONAS
GONZALEZ, Madrid, 2011.

%5 Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «La Constitucién de 1812: Utopia y realidad».
Madrid, 2011, pp. 59 y ss.; en el curso anterior, la leccion de apertura en la docta casa tuvo el
mismo objeto de estudio, Vid. ESCUDERO, J.A., «Las Cortes de Cadiz: Génesis y reformas».
Madrid, 2010; Vid. también, homenajeando su primer centenario, SALILLAS, R., «En las Cortes de
Cadiz. Relacion acerca del estado politico y social». Madrid, 1910 y modernamente, Vid. ARTOLA,
M. (Ed.): «Las Cortes de Cadiz». Madrid, 2003; TERRADILLOS BAsoco, J. (Coord.): «Marginali-
dad, carcel, las otras creencias: primeros desarrollos de La Pepa». Cadiz, 2008; LASARTE, J.: «Las
Cortes de Cadiz». Madrid, 2009; WENTZLAFF-EGGEBERT, C. (Ed.), «Cadiz y la Constitucion
de 1812». La Plata, 2011; COLOMER VIADEL, A., «Las Cortes de Cddiz, la Constitucién de 1812y
las Independencias Nacionales en América». Valencia, 2011; CUENCA MIRANDA, A., «Poder cons-
tituyente y Constitucién de Cadiz», en COSCULLUELA MARTINEZ, B. (Coord.), «Bicentenario de
la Secretarfa y del Cuerpo de Letrados de las Cortes (1811-2011)». Madrid, 2011, espec. pp. 69 y
ss. y GoNzALO GONZALEZ, M., «Rasgos de las Cortes de Cddiz vistos desde la Espafia actual», en
ob. utl. cit. pp. 625 y ss.
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afios después, la de 1837, sobre la que ha escrito, en mi criterio, la obra defini-
tiva el profesor Alejandro Nieto 2.

Los legisladores de Cddiz sientan la necesidad imperiosa de redactar tres
Cdédigos comunes que abarcasen las otras tantas tres materias esenciales del
ordenamiento juridico convencional, a saber: la civil, la penal y la mercantil. De
ellas, la que nos interesa a los efectos de este trabajo, es la compilacién criminal
que, sin embargo, sufre diversos avatares por la reaccion absolutista, dos afios
después, de Fernando VII y la contra-reaccién liberal que supuso el alzamiento
del general Riego, en 1820, que restablece la vigencia de la Constitucién
de 1812. De hecho, hasta 1822 no se promulga la obra realizada, que cumple
parcialmente el mandato establecido por los constituyentes, y que configura el
primer texto penal de nuestra historia.

v

Los Cédigos penales que abarcan todo el s. XIX se encuentran fuertemente
determinados por sus principales redactores o relevantes personajes intervi-
nientes en los debates del legislativo. De la misma forma, los ministros de Gra-
ciay Justicia correspondientes dejaron su impronta en la redaccién definitiva de
los libros, pasando a la posteridad firmando los textos, destinatarios sempiter-
nos de las 6rdenes reales o presidenciales de entrada en vigor.

El lenguaje empleado en los respectivos ordenamientos es propio del
momento. Elegante, preciso y rico en formulaciones, no es especialmente farra-
goso ni repetitivo; cuando lo fuere, asi en las ejemplificaciones del Cédigo
de 1822, el precedente no serd el modelo posterior. Y es que los responsables
son académicos, profesores, historiadores o jurisconsultos, es decir personas
verdaderamente preparadas en Derecho y, ademads, de elevada cultura multidis-
ciplinar, que ocuparon distintos y elevados cargos publicos y que, desde luego,
escriben bien, de manera concisa, inteligible y expresiva, conociendo el alcance
de las parafrasis; por eso, muchas de sus frases han quedado para la posteridad,
repitiéndose con harta frecuencia, incorporandose al lenguaje habitual, siendo
asi que el profundo conocimiento, envuelto en una excelente literatura, se reve-
la a cada renglén de la lectura y en cada precepto legal. Unicamente citaré
ahora, en este sentido y por todos, un nombre ilustre, un referente y ejemplo de
penalistas, que inspird la legislacién que nos ocupa: Joaquin Francisco Pacheco
y Gutiérrez Calderén. Moderado politicamente, el gran jurista sevillano, uno de
los penalistas mas destacado de la época, autor de los insuperables Comentarios
al Codigo penal de 1848 y de las Lecciones de Derecho penal, recopilacion de
sus conferencias atenefistas, de inspiracion rosiniana, en los afios 1839-18407,

% Vid. NIETO, A., «Mendizabal. Apogeo y crisis del progresismo civil. Historia politica de
las Cortes constituyentes de 1836-1837». Barcelona, 2011; en la p. 535 resume este autor, con la
inteligencia que le caracteriza, el valor de la posicién de Argiielles en este tltimo periodo: «porta-
dor de la memoria histérica parlamentaria», nos ensefa el maestro de administrativistas.

27 Cfr. PACHECO, J. F., «Estudios de Derecho Penal», 2.* ed. Madrid, 1854.
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fue ademads un politico multidisciplinar de enjundia: embajador, ministro, con-
sejero de Estado, fiscal del Tribunal Supremo y, en fin, presidente del Gobierno.

Voy a aproximarme al presente trabajo tomando las normas penales en sus
ediciones originales y resefiando asi sus caracteristicas bdsicas con metodologia
tradicional, es decir separando las instituciones atendiendo a las Partes General
y Especial de los textos comunes y mencionando el fundamento ideolégico de
los mismos, asi como su correccion o, en su lugar, imperfeccién técnica. En
todo caso, esta es nuestra verdadera historia que, en determinados supuestos,
sigue siendo, como veremos, espiritu del derecho vivo.

Desde un punto de vista rigurosamente histérico, el Codigo penal de 1822
es todavia Antiguo Régimen, no obstante aciertos, verdaderamente originales,
como traer a su articulado la definicién de delito (art. 1), lo que hardn en lo
sucesivo el resto de normas ordinarias. La presencia del ostentoso aparato que
rodea a la ejecucion de la pena de muerte (arts. 39 y ss.) es, sin embargo, buena
prueba de lo manifestado anteriormente. La alargada sombra de Bentham pla-
nea sobre lo regulado. Extensisimo y prolijo, con 816 articulos, no es, desde
luego, un texto moderno; pero fue el primero, el que nunca se olvida entre los
especialistas, el que siempre ha merecido sus parabienes. Tal vez su esperada y
deseada irrupcién en el panorama legal, que se regia por los textos recopilato-
rios pasados, como sefialaba el Ordenamiento de Alcald, fue el motivo de tanta
alabanza que, si bien técnicamente no se merecia en su totalidad, si era acreedor
de aquélla como nuevo hallazgo.

Lo demuestra también la sucesién entusiasta de detalladas consultas e
informes previos de determinadas y competentes instituciones juridicas que el
texto suscitd, que fueron publicados con posterioridad. Universidades, Audien-
cias y Colegios de Abogados intervinieron en los mismos, siendo parcialmente
aceptada su valiosa opinion en los trabajos preparatorios, si bien, en la pugna
entre las raices tradicionales o las que proporciona el texto de Napoledn, salen
relativamente triunfantes las primeras. Los doceafiistas constituyentes son, cla-
ramente, moderados y, en consecuencia, se escoran hacia la conservacion de lo
clasico ya asumido y, segtin se pensaba, de lejos acreditado. En este sentido, por
ejemplo, Alvaro Flérez Estrada, el diputado de Santander presente en las sesio-
nes de nuestras dos Normas fundamentales sucesivas, militar y, afios después de
Cédiz y uno posterior al debate del presente Cédigo penal, ministro de Estado.
El gran Lardizédbal no serd tenido, formalmente, muy en cuenta, especialmente
por el prestigioso abogado pacense, luego senador y ministro de Hacienda,
Ramoén Maria Calatrava, su indiscutible factotum; no en balde, el anterior habia
apoyado la Constitucién de Bayona y se le consideraba sospechosamente afran-
cesado. Su figura y su obra precursora habrdn de esperar bastante tiempo ain
hasta que sean definitivamente rescatadas.

Este texto de 1822, sancionado realmente, por Fernando VII, el 8 de junio y
promulgado el 9 del mes siguiente 2, se encuentra separado en un titulo preli-

2 Vid. «Cédigo Penal Espaiiol, decretado por las Cortes en 8 de Junio, sancionado por el

Rey, y mandado promulgar en 9 de Julio de 1822». Imprenta Nacional. Madrid, 1822; para la
definitiva resolucién afirmativa acerca de la discusion sobre su entrada en vigor y consecuente
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minar, que abarca lo que podriamos llamar la Parte General y, en vez de hablar
de Libros, como se efectuara a partir del siguiente en el tiempo, lo hard en Par-
tes que, atenientes a la propiamente Especial, son dos, relativas a los delitos
contra la sociedad —que incluye los que después se segregardn y serdn contra la
autoridad estatal— y contra los particulares, de mucha menor amplitud. Frente a
la buena decision, ya citada, de incluir una primera definicion formal del delito
y distinguir la tentativa de la consumacion, con consecuencias punitivas (arts. 5
y ss.) o diferenciarse la autoria de la complicidad y otros participes (arts. 12 y
$s.), no se contempla un catdlogo preciso de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, es decir de eximentes, agravantes o atenuantes, salvo
la mencidn de la excusa del culpable por determinadas y tasadas situaciones,
como cometer la accién forzado (art. 21), es decir lo que luego constituira la
fuerza irresistible; por la minoria de edad de siete aflos o la de diecisiete sin
discernimiento (arts. 23 y ss.) y por actuar el procesado estando dormido o
demente (art. 26). En el caso de ser el autor menor de la postrera edad indicada
y haber obrado con discernimiento, siendo reo de pena capital o trabajos forza-
dos, se conmutardn estas penas por la de reclusion (art. 65). Serd al tipificarse el
delito de homicidio cuando el legislador se acuerde de causas justificativas
excluyentes tales como la defensa legitima (art. 621), que puede considerarse
como plasmacién expresa de una acepcion primitiva y embrionaria de la teoria
de los elementos negativos del tipo.

La penologia que se recoge en el Cédigo penal presenta todavia tintes
ancestrales; asi, entre la enumeracion de castigos del articulo 28, se refieren el
de ver ejecutar una sentencia de muerte o la pena de infamia; y en el articulo 53,
se indica que los condenados a trabajos perpetuos, deportacién o destierros de
la misma clase, «se consideraran como muertos para todos los efectos civiles en
Espafia». En cuanto a la primera de las sanciones enumeradas, los articulos 62
y 63 las regulan con detalle. Asi, en el primero de los mencionados, se establece
que el sentenciado serd conducido en pos del reo principal y en cabalgadura al
cadalso, con las manos atadas y ostentando el cartel de su colaboracién en el
delito. En el caso de producirse con irreverencia o desacato durante la ejecucién
del culpable, sefiala el segundo precepto traido a colacidn, el observador sera
puesto «en un calabozo con prisiones...y permanecerd en €l a pan y agua sola-
mente por espacio de uno a ocho dias»; si en el trance publico pronuncia blas-
femias, «se le pondrd en el acto una mordaza por el ejecutor de la justicia»,
uniéndose asi el sufrimiento a la vergiienza.

Lo que rodea a la ejecucion de la pena de muerte se describe en la letra de
la ley con todo lujo de detalles, lo que también es propio del antiguo derecho.
Los articulos 39 y ss. a ello con fruicidn se entregan. Con anterioridad, el articu-
lo 32 tiene un rasgo de humanidad al sentar que, desde la notificacion de la
sentencia capital hasta el momento de llevarla a cabo, «se tratard al reo con la
mayor conmiseracion y blandura», con autorizacién de visitas familiares y asis-
tencia de auxilios espirituales y corporales, eso si «sin irregularidad ni dema-

aplicacion, Vid. CasaBO Ruiz, J. R., «La vigencia del Cédigo penal de 1822», en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXII, I, 1979, pp. 333 y ss.
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sfa». La pena de muerte es mediante garrote y no conlleva tortura ni mortifica-
cion previa (art. 38), se aplica publicamente en cadalso colocado fuera de la
poblacién (art. 39), conduciéndose al condenado a dicho lugar en mula o
jumento conducido por el verdugo, atado de manos y con un letrero indicativo
del delito cometido (arts. 40 y 41), no permitiéndosele arenga alguna a la gente
asistente (art. 44), siendo, en fin, expuesto el caddver hasta la puesta de sol y
entregado después a sus allegados (art. 46).

El estrangulamiento mediante garrote, que sienta el citado articulo 38, des-
tierra de nuestra ley la horca que, no obstante, fue restablecida en la inmediata
reaccion absolutista. Fue la Real Cédula de 28 de abril de 1828 la que suprime
—«para sefialar con este beneficio la grata memoria del feliz cumpleafios de la
Reina» y combinar humanidad y rigor— de todos los dominios regios aquella
forma ejecutiva, para implantar las tres modalidades de garrote: el ordinario,
para las gentes del estado 1lano; el vil, aplicable a los reos de delitos infamantes
y el noble, para los hijosdalgos, clasificacién notoriamente arcaica que, sin
embargo, no se lleva a ninguno de los C6digos punitivos posteriores.

La condena a trabajos perpetuos en el centro penitenciario conlleva las
labores mds duras y penosas (art. 47), existiendo asimismo, entre las penas pri-
vativas de libertad, la de destino a las obras publicas, reclusién, presidio o pri-
sién en fortaleza (arts. 54 y ss.). Las mujeres no serdn ejecutadas si estdn emba-
razadas (art. 68) y Unicamente podrdn ser sentenciadas a una casa de reclusion
(art. 67); semejante dudosa atencion galante de género, se tiene también para
con los sacerdotes, que solo pueden ser destinados a un presidio (art. 69), pero
no, como las presas, a los establecimientos de trato mds severo.

En cuanto a las reglas de aplicacion de las penas, son complicadas y de
soberana indeterminacidn (arts. 101 y ss.), exceptudndose la medida exacta
para los supuestos de reincidencia (art. 119). Tampoco se marginan aspectos
procesales que, en cuanto se establezca, en las dltimas décadas de finales de
siglo, en 1882, la completa norma procesal, quedan desfasados (arts. 134 y ss.)
ni, por el contrario, algo tan importante como la rebaja de penas en caso «de
arrepentimiento y de enmienda» (arts. 144 y ss.), que viene a significar bien la
sustitucion del castigo impuesto por otro mds leve, bien un acortamiento sus-
tancial del tiempo que resta por cumplir. Del indulto se ocupan los articulos 156
y siguientes regulando sus matices. No puede dejar de apreciarse, como valor
afadido a la regulacién, que adn restan muchos afios, hasta 1870, para la com-
pleta ordenacién del derecho de gracia.

La Parte Especial es extensa y el repertorio de delitos considerable. Desde
los que se refieren a los ataques constitucionales, a la monarquia o al Estado en
sus vertientes de seguridad exterior e interior, a la salud y fe publicas, infraccio-
nes graves de funcionarios, contra las buenas costumbres o de imprenta, hasta
los clédsicos hechos contra las personas en su vida, integridad, honor y propie-
dad. Desde entonces, practicamente, los mismos han figurado convencional-
mente en los Cédigos penales sucesivos con modificaciones o aditamentos
ajustados al momento legislativo correspondiente.
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El segundo Cédigo penal espafiol, el de 1848, viene a representar, desde su
vigencia el 1.° de julio?, la ruptura con el pasado y no solo eso. Todos los ilus-
tres glosadores y los propios Cédigos posteriores, le han tomado por incuestio-
nable y referente fuente, sentimiento extendido entre nuestros mejores penalis-
tas tanto pasados como presentes .

Después de la regencia del general Espartero, el gobierno de Joaquin Maria
Lopez Lopez favorece la completa reforma. Lopez, abogado prestigioso y par-
lamentario, habia sido ministro de la Gobernacién y mostré siempre interés por
la necesidad de un nuevo Cdédigo. Desde cinco afios antes a la fecha del texto
definitivo, la Comision creada al efecto inicia con empefio sus trabajos, hasta la
aprobacién del Proyecto. Su extraordinario comentarista fue el gran Pacheco 3!,
ya mencionado, y el cronista ejemplar de lo hecho, otro no menor penalista:
Luis Silvela.

Que Pacheco fue uno de sus inspiradores, tal vez el principal, no ofrece
dudas, asi como tampoco que no fue el redactor material del texto definitivo ni
a quien cupo la honra de su presentacion y defensa, pues, en los momentos
decisivos, desempafiaba la embajada vaticana en Roma a donde fue enviado por
el nuevo jefe del gobierno, el general Narvdez. Antén Oneca argumento acerta-
damente hace tiempo, al respecto, con este sélido fundamento temporal, que su
autorfa pertenece al granadino Manuel Seijas Lozano *, jurisconsulto y erudito
Director de 1a Academia de la Historia, que ofrece la trascendente obra al minis-
tro de Gracia y Justicia, Lorenzo Arrazola, prestigioso publicista que llegé a
ostentar la presidencia del Gabinete y del Tribunal Supremo. Pero esto, que es
absoluta e incontestable verdad, no elimina radicalmente al excelso penalista.
Pacheco no puede ser tan rotundamente desplazado. El aroma de sus anteriores
clases del Ateneo, que después llegé a presidir, planea, en la letra y en la musi-
ca, por la obra codificada y, ademads, era el mas preparado de cuantos actuaron
en el proceso de redaccidon. Basta comparar muchas de las ideas expresadas en
sus rompedores «Estudios» con el propio texto penal, para convenir, sin empa-
cho y con sinceridad, en lo dicho.

La sistemadtica de este texto se mantuvo durante décadas. Dividido en tres
Libros, abarca aspectos de las que se empezaban a designar como Partes Gene-
ral y Especial del Derecho penal, mucho mds extensa la segunda, ocupada de

2 Vid. «Cédigo Penal de Espafia». Imprenta Nacional. Madrid, 1848.

3 En este sentido, por todos, Vid. GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J. M., «Elemen-
tos del Derecho civil y penal de Espafia, precedidos de una resefia histérica de la Legislacion
espafola», tomo I, 10.* ed. Madrid, 1871, p. 252, al expresar: «El (Cédigo penal) promulgado en
1848 ... ha abrogado por completo todo nuestro derecho antiguo penal» y GIMBERNAT ORDEIG, E.,
«Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espaiiol». Madrid, 1979, p. 19, cuando, con el
sumo acierto que caracteriza a mi maestro, dice: «En su estructura fundamental, y a pesar de las
multiples modificaciones que ha habido desde entonces, el vigente Cédigo Penal sigue siendo el
de 1848».

31 PACHECO, J. F., «El Cédigo penal concordado y comentado», 3 tomos, 2.* ed. Madrid,
1858; hay ed. moderna de TELLEZ AGUILERA, A., autor de una magnifica introduccién, en un solo
volumen. Madrid, 2000.

2 Vid. ANTON ONECA, J., Ob. cit. 11, pp. 286 y ss., tesis refrendada por ESCUDERO, J. A.,
«Curso de Historia del Derecho». 3. ed. Madrid, 2003, p. 895.
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los delitos y las faltas, que la primera que contenia los principios generales. Su
ndimero de preceptos fue de 494, es decir cientos de articulos menos que el texto
precedente, prueba de su contencion y mayor técnica. Lo que se demuestra asi-
mismo en la adecuada terminologia, incluso a dia de hoy, perfectamente reco-
nocible, asi cuando separa la antigua frustracion de la actual tentativa (art. 3),
menciona la figura del cooperador necesario (art. 12.3), clasifica con toda
correccion las penas en principales: aflictivas, correccionales o leves y en acce-
sorias (arts. 24 y 25), describe el homicidio cualificado o asesinato con la con-
currencia de las, desde entonces y con el limite del texto hoy vigente, circuns-
tancias consabidas (art. 324), tipifica el aborto (arts. 328 y ss.) y la violacién
(art. 354) con precision y sones actuales, introduce el delito complejo en el robo
violento, contemplado hasta fecha reciente (art. 415), atendiendo su gravedad al
resultado de muerte, lesiones o violacion y, en fin, separa los robos, como toda-
via ahora se efectiia, en violentos contra las personas o con fuerza en las cosas
(arts. 415 y ss.). No obstante, algunos ilicitos anticuados, como el duelo
(arts. 340 y ss.) se mantienen, situado en el postrer Capitulo, el VI, de los delitos
contra las personas y antes del grupo relativo a los atentados a la honestidad.

La reforma operada en 1850, también con sello ministerial de Arrazola,
redacta ex novo el texto, aunque realmente lo reproduce, si bien ofrece algunas
innovaciones en la Parte Especial; asi, por ejemplo, entre otras, por su mayor
importancia, merece citarse la incorporacion, en los nuevos articulos 189 y
siguientes, de los delitos de atentado y desacato contra la Autoridad, lo que ya
hard en lo sucesivo la ley penal, no cejando en esta tipificacion.

La metodologia es rotundamente contempordnea. Se parte del principio de
legalidad de los delitos y las sanciones (arts. 1 y 19), estableciéndose el conjun-
to ordenado de las circunstancias modificativas (arts. 8 y ss.) y las reglas de
aplicacidn de las penas (arts. 60 y ss.), con su divisién en grados minimo, medio
y médximo (art. 83), son metddicas y escritas con extension sin dejar nada al
azar, configurando la «parte aritmética del Codigo» como se lleg6 a decir con
buena punteria. La responsabilidad civil ex delicto se fija en los articulos 115y
siguientes, causa de envidia perdurable del resto de los ordenamientos penales
comparados, desde entonces, por la economia procesal que supone, al precisar-
se en otras latitudes de otro procedimiento para poder deducirla. Las faltas se
agrupan y se separan en Libro aparte, el III, (arts. 470 y ss.) clasificindose en
graves y menos graves, ldgicamente distintas de las infracciones administrati-
vas.

De incontestable dureza, algunas de las penas prescritas en la ley son extre-
madas en su representacion; asi, como ya se ha recogido, se mantiene el boato
ejecutivo de la sancién capital, a la vez que perdura, reconduciéndole, el extra-
vagante castigo de argolla para los participes, restringiéndose el arbitrio judicial
y chocando con un cierto liberalismo penitenciario, establecido por la Ordenan-
za de Presidios de 1834. La ejecucion capital se fija «en garrote sobre un tabla-
do» (art. 89), con las habituales caracteristicas de publicidad, conduccién en
caballeria o en carro y exposicién del caddver (arts. 90 y ss.), asentdndose el
privilegio pietista de la no aplicacion a la mujer encinta (art. 93). El cumplimien-
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to penitenciario tendré lugar en los presidios de Africa —por algo mds de medio
siglo— Canarias, Ultramar o en los peninsulares (arts. 94 y ss.) segiin la condena
impuesta. Las mujeres seran destinadas a una casa de correccién propia y de su
nombre (art. 99). La pena accesoria de argolla, de relativa corta vida legislativa
pues se suprime en el préximo Cdédigo penal, es un remedo de la anterior san-
cién de asistencia a una ejecucion capital. El asi sentenciado precedera a los
condenados en caballeria y suficientemente asegurado, sentindose al lado del
cadalso «asido a un madero por una argolla que se le pondra al cuello» (art. 113).
Como se ha dicho, incompatible con un mas moderno sistema de penas, poco
tardard en desaparecer.

Es facil convenir, visto lo anterior, que el criterio preventivo-general y ain
el viejo espiritu eminentemente retributivo, se imponen claramente en el texto
penal sobre la prevencién especial que, obstante, no se desecha, sino que se
reservard para la incipiente legislacion penitenciaria.

Este Cddigo fue el que, en esencia, aprendi en mi licenciatura juridica en
Madrid y expliqué en Salamanca y Alcald durante muchos de mis afios de
docente, hasta el vigente de 1995, pues cuantas transformaciones tuvo luego no
afectaron a su fundamental contenido. De hecho, es sencillo reconocer en €l
instituciones que han sobrevivido en nuestra dogmatica, inspirado a nuestra
ciencia y servido de claro modelo a las leyes penales iberoamericanas.

\Y%

El Cédigo penal de 18703 se debe al regente, general Francisco Serrano,
siendo ministro de Gracia y Justicia Eugenio Montero Rios a quien también se
deben, en el mismo afo, por fortuna legislativamente incontinente, la primera
Ley Orgdnica del Poder Judicial y la de Indulto *. Més extenso que el preceden-
te, con 626 preceptos, pero sin alcanzar al primero de 1822, al igual que el
inmediato anterior en el tiempo, se trata de un Cédigo con aires de modernidad
en lo que respecta a la dogmética legislativa. Es verdad que, en el orden de prio-
ridades dignas de proteccion, se sigue situando al Estado, seguido de la Socie-
dad, en primer y segundo lugar de los bienes juridicos atacados, relegando los
derechos individuales de la persona al dltimo término, pero esto, al fin y al
cabo, reflejo de la antigua sistemdtica, no se trasmutard hasta finales del
siglo XX.

La norma es consecuencia inmediata de la nueva Constitucién, promulgada
un afio antes. En vigor hasta el Cédigo de Primo de Rivera (1928) y restableci-
do, temporalmente, con posterioridad, en el albor del periodo republicano, asu-
mié modificaciones que iban con los tiempos. En este sentido, introduce los
delitos contra la Constitucién (titulo II del libro II) y reforma los hechos contra

3 Vid. «Cédigo Penal reformado, mandado publicar provisionalmente en virtud de autori-
zacion concedida al Gobierno por Ley de 17 de Junio de 1870». Edicién Oficial. Ministerio de
Gracia y Justicia. Madrid, 1870.

3 Sobre el mismo, Vid. SANCHEZ PEGO, F. J., «Proyeccién de don Eugenio Montero Rios
en la Administracion de Justicia espafiola», Madrid, 1971, pp. 12y ss.
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la religién catdlica pues, en la Norma suprema, prima la libertad de cultos
(arts. 236 y ss.). Pero, en contra del criterio hasta entonces en vigor de la ley
especial, incorpora a la norma comun los ilicitos de imprenta (art. 584), con la
dudosa y prolongada en el tiempo técnica de la llamada responsabilidad en cas-
cada en materia de autoria (arts. 12 y 14) y, asimismo, es criticable el casuismo
que se detecta al tipificar los delitos contra la vida y la integridad estableciéndo-
se, en su caso, el concurso con el nuevo hecho de disparo de arma de fuego
(art. 423), capricho injustificado y recalcitrante de alguno de los miembros de la
Comisién parlamentaria redactora.

Por el contrario, es digna de alabanza la suavizacion operada en materia
penoldgica, al menos, en tres materias: es la primera, el no considerar como
Unica la imposicién de la pena de muerte («cadena perpetua o temporal a muer-
te», sefialan los delitos mds graves); la segunda, al establecer como préctica el
indulto a los treinta afos de encierro: «Los condenados a las penas de cadena,
reclusion y relegacion perpetuas y a la de extrafiamiento perpetuo, serdn indul-
tados a los treinta afios de cumplimiento de la condena, a no ser que por su
conducta o por otras circunstancias graves no fuesen dignos de indulto, a juicio
del Gobierno» (art. 29), tajantemente se escribe en el precepto y, en tercer lugar,
por derogar la pena de argolla.

Seré en 9 de abril de 1900, por la Ley Pulido, nombre del diputado que la
patrocina, cuando la ejecucion de la pena capital se lleve, para siempre, al inte-
rior de las prisiones **. Pero afios antes, adelantando en el tiempo al diputado
Angel Pulido en el comienzo de su particular cruzada, es cuando Concepcion
Arenal ya se manifiesta contra la exposicidén popular del castigo capital. La
eminente gallega fue enérgica contra la misma. Su fina sensibilidad la hizo cla-
mar contra la fea y medieval practica®.

La estructura de la ley penal se asienta definitivamente. Se sigue definiendo
formalmente el delito (art. 1), como ya efectuaron los textos precedentes y, a partir
de aqui, la que debe ser considerada Parte General se divide en seis titulos del
libro I, que se refieren, respectivamente, a la teoria del delito (arts. 2 y ss.), la auto-
ria (arts. 11 y ss.), las penas (arts. 22 y ss.), la responsabilidad civil dimanante de
delito (arts. 121 y ss.), la agravacion del quebrantamiento de condena o de la reite-
racion delictiva durante el cumplimiento (arts. 129 y ss.) y la extincién de la res-
ponsabilidad criminal (arts. 132 y ss.). Como ya he mencionado, la Parte Especial
del Cédigo (arts. 136y ss.), libros I y III, adopta el ya cldsico orden legal de dividir
las conductas criminales comenzando por los atentados contra el Estado, siguiendo
por los que afectan a la sociedad y, en fin, a las personas individuales. Se cierra con
las faltas. Sus disposiciones han perdurado durante mucho tiempo. Quien esto

% La importante decision legal tuvo dos antecedentes de relieve: el articulo 104 del Regla-

mento de la prision celular de Madrid, de 23 de febrero de 1894 y la Real Orden de 24 de noviem-
bre del mismo afio; para todo este tema, Vid. PUuLIDO, A., «La pena capital en Espafia».
Madrid, 1897; GARciA VALDES, C., «No a la pena de muerte». Madrid, 1975, pp. 63 y ss. y PuyoL
MONTERO, J. M.*: «La publicidad en la ejecucién de la pena de muerte. Las ejecuciones publicas
en Espafia en el siglo x1x». Madrid, 2001, pp. 165 y ss.

% Vid. ARENAL, C., «El reo, el pueblo y el verdugo, o la ejecucion puiblica de la pena de
muerte», en «Obras completas», tomo XII. Madrid, 1896, pp. 141 y ss. y 154 y ss.
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escribe estudié durante su licenciatura en la Universidad Complutense madrilefia,
de la mano del maestro Antonio Quintano Ripollés, muchas de las instituciones
aqui reflejadas que presentaban anterior e inmediata tradicion codificadora: la
voluntariedad de las acciones, el versari, la preterintencionalidad, la agravante de
premeditacion, el crimen culpae o las escalas graduales penales. Otras quedaron
de manera definitiva obsoletas, como el delito de duelo (arts. 439 y ss.), situado
entre los ilicitos contra las personas, después de las lesiones y del uxoricidio y
antes, como en el Codigo precedente, de los hechos delictivos contra la honestidad.

Los principios que reflejan las modalidades de la legalidad penal, desde la
obra creadora de Anselm von Feuerbach?, se traen a la norma o, en su caso, se
mantienen perfectamente pulidas en el texto, procedentes del precedente, tanto
la garantia criminal (art. 22), la penal (art. 1) y la judicial (art. 99), como la
ejecutiva (art. 100); y ello, con trazos ciertamente actuales. De esta forma no se
pueden considerar delitos ni establecer penas que no estén previamente deter-
minados por la ley, ni sentenciados los hechos por el tribunal que no fuera com-
petente, ni cumplirse las sanciones sin estar acordes con la legislacién del ramo.
Como desarrollo de lo anterior, no se olvida la necesidad de acudir los tribuna-
les al gobierno en el caso de proponer una reforma de la ley punitiva (art. 2), asi
como proclamar la retroactividad de la norma mads favorable (art. 23).

Las apreciaciones técnicas que se sientan en el presente Codigo penal
de 1870 son, por otro lado, dignas de ser resefiadas. Ya en el mencionado articu-
lo 1 se equipara la accién a la omisién en cuanto a posibilidades de conducta y
ello, tanto en este concreto aspecto, como en el caso concordante de exencidén
de la responsabilidad, al no considerar accién la fuerza irresistible ni omision el
encontrarse impedida la persona de manera insuperable (art. 8.9 y 13).Y los
articulos 3, 13.3 y 16 se apuntan claramente a la modernidad al definir la frus-
tracion, la tentativa, la cooperacion necesaria y la complicidad. De hecho, estos
conceptos, a salvo ciertos retoques terminolégicos, apenas han sido modifica-
dos legalmente hasta el momento presente. Del mismo modo, se recogen defi-
niciones auténticas, por ejemplo, la de la alevosia o la del ensafiamiento
(arts. 8.2 'y 6 y 418.5) que han perdurado hasta hoy. En cambio, la legislacién
posterior trastocard las agravantes genéricas de escalamiento y fractura de cosas
o lugar cerrado (art. 10.21 y 22) para llevarlas exclusivamente a la Parte Espe-
cial, como elementos tipicos especificos del robo con fuerza, localizacién mas
correcta sin repeticiones enojosas.

La peligrosidad se une, en ocasiones, a la estricta descripcion juridica. Asi,
por ejemplo, es agravante el ser vago el culpable (art. 10.23) y, como envés, la
completa ausencia de imputabilidad se basa en los quince afios sin discerni-
miento y, en todo caso, a los nueve (art. 8.2 y 3).

El catdlogo penolégico es prolijo, propio de la época. Dividense las sancio-
nes criminales en aflictivas, correccionales, leves y accesorias (art. 26), desta-
candose entre las mismas la pena de muerte y las de internamiento, que se clasi-
fican, atendiendo a su duracién y rigor en la aplicacidn, en cadenas y reclusiones

3 Cfr. FEUERBACH, A., Tratado de Derecho Penal comiin vigente en Alemania (1801), ed.
de la 14.* alemana (1847), traducido por Zaffaroni, R./Hagemeier, I. Buenos Aires, 1989, p. 63.
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perpetuas o temporales, presidio y prision mayores o correccionales (arts. 29
y 89). Si la gravedad se menciona en estos preceptos y en el que ordena las esca-
las graduales (art. 92), el siguiente articulo 96 especifica, como era tradicién
legal, que las mujeres no podrdn ser castigadas con cadenas ni presidios sino,
respectivamente, con reclusiones y prisiones. Ello quiere decir, en interpretacion
l6gica, que la superior dureza en la ejecucidn carcelaria se reservaba, ex lege,
para los primeros establecimientos citados *.

El método ejecutivo de la pena capital es el garrote y el lugar, sobre un
tablado (art. 102). La publicidad del castigo se garantiza y, hasta que no exista
en las cdrceles un sitio destinado al efecto —lo que acontecera treinta afios des-
pués—, el sentenciado serd conducido al patibulo, vestido de negro, en carruaje
o en carro (art. 103). El cadéaver del reo estard expuesto hasta el anochecer de
ese dia y se entregard a sus allegados. «El entierro no podrd hacerse con pompa»
(art. 104), se preceptia luego, concluyéndose en que a las mujeres en cinta no
se les aplicard el capital castigo, ni se les notificard la imposiciéon del mismo
hasta cuarenta dias después del alumbramiento (art. 105). Sigue pues imperan-
do la ejemplaridad. No obstante, las inmediatas trasformaciones legislativas, de
las que ya he efectuado corta referencia, van a reconducir las ejecuciones, alla-
nando el camino de una relativa y formal humanizacién del castigo.

El internamiento, ademds de por su tiempo de duracion, se diferencia por el
lugar de destino y por la severidad del régimen penitenciario. Asi, las cadenas
se vendran a cumplir en Africa, Canarias o Ultramar, los reos llevarén siempre
una cadena al pié, pendiente de la cintura y se empleardn en trabajos duros y
penosos, no recibiendo auxilio alguno de afuera del centro (art. 107). No obs-
tante, unos atisbos de piedad aparecen en la extrema regulacién: por razén de
salud caben los trabajos en el interior y los mayores de sesenta afios cumplirdn
su condena en presidios (art. 109), precepto demostrativo, como el resefiado
acerca de la ejecucion penitenciaria de las mujeres, de la menor severidad de
estos lugares de encierro. En cuanto a la localizacién de las reclusiones, presi-
dios y prisiones, se excluyen los establecimientos africanos y el correccional se
establece dentro de la Peninsula, en el territorio insular o en el término de la
correspondiente Audiencia (arts 110 y ss.). El trabajo, dentro del recinto, sera
siempre forzoso (arts. 110 y 113). Cuando estudiemos infra la plasmacion de la
ordenacién penitenciaria en los textos del ramo, veremos cémo la concreta eje-
cucion se atenta y templa respecto a lo escrito en la estricta y seria ley punitiva.

Alejando Groizard Gémez de la Serna fue el gran artifice del presente texto
punitivo. Sus amplios comentarios de la norma que inspird, publicados en ocho
tomos *°, descubren al gran jurista que, ademds de abogado reconocido, en su

3 Para el andlisis de la ejecucion de las penas privativas de libertad en el Cdigo penal de

1870 por penalistas coetaneos al mismo o que le tuvieron presente como unica referencia legal,
Vid. LEAL DE IBARRA, F., «Estudios de Derecho Penal». Granada, 1896, pp. 313 y ss.; SILVELA, L.,
«El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espafia», parte segunda,
2. ed. Madrid, 1903, pp. 381 y ss. y CUELLO CALON, E., «Penologia. Las penas y las medidas de
seguridad. Su ejecucién». Madrid, 1920, pp. 136 y ss.

¥ Vid. GROIZARD, A., «El Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado», 8 tomos, 2.*
ed., Madrid, 1902-1914.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La Codificacion penal y las primeras recopilaciones legislativas... 57

trayectoria politica, fue presidente del Senado. Tal vez su autoridad hizo que no
se reformara la ley ordinaria, asunto sorprendente por cuanto la nueva Constitu-
cidn, de la mano de Cénovas del Castillo, vuelve a la oficialidad de la religién
unica. El proyecto de Francisco Silvela no prosperé a tal efecto. Antonio Cano-
vas restaura la monarquia en la persona de Alfonso XII dos afios antes que la
nueva normativa suprema, asi pues en 1874. Relevante historiador malaguefio,
reiterado ministro y en seis ocasiones presidente del gobierno de su majestad,
se alternd en el alto empleo con Sagasta. Su asesinato en el balneario guipuz-
coano de Santa Agueda, a manos del anarquista italiano Angiolillo, juzgado
sumarisimamente y ejecutado un mes después del magnicidio, trunca una de las
trayectorias mds brillantes entre los politicos del x1x. Silvela, cuando fue minis-
tro de Gracia y Justicia, le encarga un proyecto reformador a su hermano Luis
que, como ya se ha dicho, no alcanza a buen puerto, especialmente al alejarse el
madrilefio de la escena politica por enfrentarse, precisamente, con su otrora
admirado Cénovas.

Y si los citados comentarios de Groizard son los de mayor enjundia y los
mads seguidos doctrinalmente, a partir de este texto de 1870 otros tres grandes
juristas se ocupan del mismo para la posteridad. Se trata de los comentaristas
Pedro Gémez de la Serna y Juan Manuel Montalban, en cldsica obra conjunta,
catedraticos de Derecho penal de Universidad Central y, especialmente, de José
M.? Valdés Rubio, también catedratico de la asignatura en Madrid, quien edifica
un sistema dogmatico que explica ordenadamente el contenido del Derecho
punitivo, tal y como empezardn a efectuarlo los penalistas posteriores *°. Y todo
se debe, l6gicamente, a la persistencia de la correcta metodologia adoptada,
heredera del Cédigo precedente.

Entre la legislacion especial o penal complementaria de la época que nos
ocupa, se me antoja que la de mayor relieve se concreta en las leyes de secues-
tros o de explosivos y la completa regulacion codificada de lo militar. Todas se
extienden en un periodo que va desde 1877, la primera, hasta muy finales de
siglo las segundas; y todas tienen un origen y una vocacion territorial precisas.
Y, en un caso, unas tremendas consecuencias.

La mencionada en primer lugar es una norma pensada para el bandolerismo
del campo andaluz, asolado por los salteadores de caminos y tratado de contra-
rrestar por la durisima e ilegal represion del gobernador de Cérdoba, Zugasti.
La solucién que ofrece la norma, frente a la denominada «ley de fugas» guber-
nativa, es el franco endurecimiento de las penas ordinarias y atraer los hechos a
la competencia de la jurisdiccién militar. Por su lado, el anarquismo y el pisto-
lerismo cataldn tienen respuesta en las sucesivas normas de los anos 1893
y 1896. Mis estable la primera de las citadas, la otra tiene un caracter temporal
que, extinguida su vigencia, no se renueva. Pero el asesinato de Canovas se

4" Vid. GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J. M., Ob. cit, tomo III, 10.* ed. Madrid,
1872; VALDES RuBIO, J. M.%, «Programa razonado de un curso de Derecho Penal segtin los princi-
pios y la legislacién», 2.* ed. Madrid, 1892; el mismo: «Derecho Penal. Su filosoffa, historia,
legislacién y jurisprudencia», 2 tomos, 5.* ed. Madrid, 1910-1913 y SALDANA, Q y CASTEION, E.,
«Comentario cientifico-practico del Cédigo Penal de 1870», 2 tomos, Madrid, 1920.
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produce en 1897. Por fin, en lo que hace a la justicia castrense, dos Cédigos
orgdnicos se promulgan: el de la Marina de Guerra (1889) y el inmediato poste-
rior, de Justicia Militar, para el ejército de tierra (1890) que, en un tiempo no
muy lejano, se aplicard unitariamente a toda la jurisdiccidn castrense.

Estas disposiciones enérgicas vendrdn a sumarse a la comun, siendo asi que,
durante décadas, se vendra a establecer en el Derecho penal una posible doble
via de tipificacion de graves hechos delictivos; es decir, por un lado, el Cédigo y,
por el otro, las leyes especiales. Este método se podrd ver también en otros orde-
namientos continentales, tanto en esta misma €poca cuanto en la venidera, técni-
ca que incluso hoy se mantiene en cierto Derecho comparado, siendo igual de
aceptable la leve dispersion legal que la refundicién en un tnico texto.

El siglo x1x espaiiol no conoce mds normas penales ordinarias y fundamen-
tales. Tres Codigos han sido, en esencia, los referidos pues tres son los exclusi-
vos que la centuria produce, incluidas sus correcciones y puntuales reformas
posteriores. Algunas de sus aportaciones se incorporaron a la dogmaética para
siempre, siendo tenidas muy en cuenta por doctrina y jurisprudencia. Unica-
mente a finales del siguiente siglo (1995) todo se trastoca, empezando por el
orden legal de los delitos tipificados, como venia reclamando la mejor doctrina,
con el norte de adaptar nuestro Derecho penal a los postulados democraticos.

VI

La legislacién penitenciaria espafiola del x1x es rica por demds. Coetdnea a
la Codificacion penal, adapta el cuamplimiento de la pena carcelaria, en mi opi-
nidn, a tres criterios: la idiosincrasia propia de nuestra concepcién del castigo y,
si se me apura, de nuestra tierra, asi como a las persistentes dificultades finan-
cieras. Del primero tomarad el fin correccional, imbuido de las doctrinas del
discipulo de Krause, Carlos David Roeder, que hacen mella en penalistas como
el citado Luis Silvela o en Pedro Dorado Montero y en penitenciaristas como
Concepcidn Arenal que, sin ser propiamente krausistas, si adoptan ciertos pos-
tulados correccionalistas en lo que hace a la consideracion del delincuente y a
los fines de las penas. En cuanto al maestro salmantino, abocado a ser «necesa-
riamente correccionalista», como dice su admirador, el profesor Constancio
Bernaldo de Quirds*!, por su ideologia renovadora, su sucesor en la cédtedra de
la ciudad del Tormes, Antén Oneca, habl6 equilibradamente, tal vez con relativa
distancia, de su utopia penal ** y Jiménez de Asda, con mucha mayor devota
cercania, del «drama silencioso de una vida sabia» *}, ambos con supremo acier-

4 En el «Pr6logo» a la obra péstuma de DORADO MONTERO, P., Naturaleza y funcién del

Derecho penal. Madrid, 1927, p. XLIV; Vid. también el precedente libro del profesor de Salaman-
ca: Bases para un nuevo Derecho penal. Madrid, 1923, pp. 88 y ss. y los anteriores y fundamenta-
les para comprender el pensamiento de DorADO: El reformatorio de Elmira, estudio de Derecho
penal preventivo. Madrid, 1898 y El Derecho protector de los criminales, 2 tomos. Madrid, 1915.
42 Vid. ANTON ONECA, J., «La utopia penal de Dorado Montero». Salamanca, 1951; y en
«Obras», Ob. cit. I, pp. 99 y ss.
43 Cfr. IMENEZ DE ASUA, L. Ob. cit. p. 816.
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to en cuanto al fondo. Todavia puede visitarse en las escuelas salmantinas el
aula de Dorado donde, a muy pocos alumnos, explicaba su concepcién auténti-
camente revolucionaria del Derecho penal como protector de los criminales,
recoleto y seco local, de recogida simplicidad y dureza castellana, con escuetas
ventanas que mds que dar luz «engendraban penumbra» 4.

Por lo que hace a la ilustre gallega, su pietismo filantropico y conmovedor
para con los presos y condenados marcé una senda que serd continuada con
posterioridad.

Y del segundo apunte mencionado, trasplantara la localizacién luminosa y
atemperada del clima a la conveniencia y la posibilidad real de la estancia en los
patios carcelarios, rechazando la permanente reclusion en las celdas, propia de
un sistema mucho mads rigido y también de unos territorios bastante mas hiime-
dos y frios.

Por ultimo, la modestia econémica coadyuva notoriamente a la organiza-
cion del sistema carcelario, que no puede invertir en costosas moles arquitectd-
nicas pensadas para tal exclusivo efecto y opta, en lugar de construirlos, por
reconvertir viejos edificios destinados originariamente a otros menesteres y, asi,
por ejemplo, la prisién de Chinchilla serd un viejo castillo, los establecimientos
de Alcald-galera de mujeres, Puerto de Santa Maria, Burgos o Granada, anti-
guos conventos; Ocafia un cuartel o Tarragona un almacén. En este sentido, la
desamortizacion de Mendizabal vino a proporcionar, por un lado, el marco real
de la pena y, por el otro, gran parte de los medios materiales para el eficaz cum-
plimiento de las sanciones de privacion de libertad.

Podiamos anticipar —y resumir— el panorama penitenciario a lo largo del
siglo x1x, diciendo que eran varias las modalidades de ejecucion de las penas
privativas de libertad y asi, fundamentalmente, los reos eran destinados a las
siguientes clases de establecimientos: arsenales, lugares costeros de arribo de
los galeotes que, desde la monarquia hispdnica y la de los Austrias, a galeras
son enviados hasta 1803; presidios africanos, para fuguistas y desertores; presi-
dios peninsulares o de obras publicas; depdsitos de rematados, cérceles y casas
de correccion de mujeres. EI mando en todos ellos es, durante muchas etapas,
militar y de 6rdenes religiosas 4.

4 Cfr. IMENEZ DE ASUA, L. Ob. cit. p. 822.

4 Vid. las recopilaciones oficiales, mandadas formar por orden de la Direccién General de
Establecimientos Penales: «Coleccion legislativa de Carceles. Comprensiva de todas las leyes que
se hallan en la Novisima Recopilacién referentes al ramo y de todas las disposiciones legales y
reglamentarias expedidas posteriormente, hasta 31 de diciembre de 1800». Madrid, 1860 y
«Coleccién legislativa de Presidios y Casas de Correccién de mujeres». 2 vols. Madrid, 1861;
también, ESCRICHE, J: «Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia. Nueva ed. corregi-
da notablemente, y aumentada con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el Derecho americano
por don Juan B. Guim y un Suplemento». Paris, 1860, pp. 1374 y ss.; para el origen de los diversos
centros en funcionamiento en el s. XIX y su reconversion de otros menesteres, en contraste con los
relativamente mds modernos del inmediato periodo, Vid. CABRERIZO, F., «Estudios penitenciarios.
Las prisiones de Londres y las nuestras. Comparacion, enseilanzas que de ella se deducen y con-
clusiones». Madrid, 1911, pp. 148 y ss. y 168 y ss.; CADALSO, F., «La actuacién del Directorio
militar en el ramo de prisiones». Alcald de Henares, 1924, pp. 60 y 88 y ss. y MARTINEZ CABRE-
R1ZO, M., «El Penal de El Puerto de Santa Maria 1886-1981». 2.* ed. Cadiz, 2005, pp. 19y ss.
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La penitenciarfa militar es la primera de las reguladas *. La Ordenanza de
los Presidios Navales, es decir de los arsenales de Marina, de 20 de marzo
de 1804, es norma de absoluta prelacién en la obligada cita. El estableciendo es,
en todos los conceptos, un buque armado (art. 1 del titulo III), mandado por
personal de la real armada y servida por marineros de tropa (titulos I y II), que
recogia a los reos rematados o con sentencia firme, de «condenas limpias»,
fuertes, jovenes y robustos (art. 1 del titulo I), distribuidos en baterias o cuadras,
como el resto de la marineria. Los trabajos obligatorios, sucintamente remune-
rados, son traduccién de las tareas castrenses: achicar el agua con bombas, el
mads severo; labores en el puerto o en el astillero, remolcar, mantener y reparar
las naves y los aparejos de los buques o baldear su cubierta (arts. 8, 11 y 14 del
titulo IV). Los condenados permanecen sujetos con cadenas o grilletes y, pro-
gresivamente, van ascendiendo de categoria descontado los tiempos correspon-
dientes en tres fases taxativamente marcadas, debiendo valorarse su conducta o
comportamiento para producirse un avance o un retroceso en la definitiva incor-
poracioén a la sociedad (arts. 7 y 16 del titulo IV). Entre el conjunto de posibles
castigos a imponer se mencionan en la norma los corporales, como los azotes y
los palos y, en el caso del «caidn de correccion», para los supuestos de blasfe-
mia, el numero de golpes se eleva a doscientos (art. 4 del titulo VII). Sera
en 1818 cuando se disponga la extincion de los arsenales de Cartagena y el
Ferrol, pasando los pocos internos que alli descontaban sus penas a los presi-
dios correccionales, restando solo en servicio el sanfernandino y gaditano de La
Carraca.

Las fechas son significativas. Si en 1804 los arsenales estdn pujantes, la de
catorce afios después viene a establecer la retraccién de esta pena. La derrota de
nuestras naves y las francesas en Trafalgar, en el otofio de 1805, da al traste con
la consideracion de nuestro pais como potencia maritima y, en consecuencia,
marca el declive irreversible de estos presidios.

La transicion hasta la Ordenanza de 1834 la marcan los Presidios Peninsu-
lares que se reglamentan en 12 de septiembre de 1807. Dos son sus clases mas
determinantes: los de obras publicas y los industriales dedicados, respectiva-
mente, a trabajos en carreteras, canales o fortificaciones y a tareas internas en
talleres. La correccion mediante el empleo de los sentenciados es la naturaleza
de los mismos. Por eso, el régimen celular importado de Estados Unidos y
adoptado mayoritariamente en Europa, no tendrd especial futuro en nuestro
penitenciarismo que, en breve, se nutrird de un sistema propio y autéctono, imi-
tado luego por otras naciones: el progresivo de cumplimiento de condenas.

El gran texto penitenciario del s. x1X es la Ordenanza de los Presidios del
Reino de 14 de abril de 1834 %7. Su vigencia se extiende, practicamente,

4 Vid. GARciA VALDES, C., «Derecho penitenciario militar: una aproximacién histérica», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXIX, III (separata), 1986, pp. 780y ss.

47 Vid. GARCIiA VALDEs, C., «Del presidio a la prisién modular». 3.* ed. Madrid, 2009,
pp- 15 y ss.; el mismo: «La ideologia correccional...», ob. cit., pp. 28 y ss. y el mismo: «Estar
mejor y salir antes: premios y beneficios condicionados a la conducta del recluso en la legislacién
penitenciaria del X1X y principios del Xxx», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo
LIV, 2001, pp. 27 y ss.; para la mds completa exposicion acerca de esta Ordenanza por un especia-
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hasta 1913. Sus 371 articulos configuran una pétrea regulacion juridica comple-
ta y adecuada a los tiempos, tefiida de las caracteristicas del encierro espafiol;
de ahi, el denominado régimen de aglomeracién o en comunidad, tan distante
del de aislamiento celular americano y europeo.

La reina gobernadora sanciona la norma que se dirige al ministro de Fomen-
to, Javier de Burgos *, que ostentard la competencia de prisiones, sustrayendo
la misma a la autoridad militar *°. Cuatro son sus partes esenciales. La primera
se ocupa del llamado arreglo y gobierno superior de los presidios; la segunda,
de su régimen interior; la tercera, de su sistema econdémico y administrativo; y
la cuarta, de las materias de justicia relativas a aquéllos. La division de los esta-
blecimientos serd la siguiente: depdsitos correccionales para las capitales de
provincias y sentencias inferiores a los dos afios, presidios peninsulares para las
condenas superiores a dos afios de encierro y hasta los ocho y presidios africa-
nos, destino de los reos con mas de ocho afios de pena privativa de libertad
(arts. 1y 2). De ellos, ya lo he dicho, el mayor serd el de Ceuta y los menores
los de Melilla, Alhucemas, islas Chafarinas y pefién de Vélez de la Gomera. Las
obras de fortificacién, servicio de lineas, maestranzas de ingenieros y manteni-
miento de los fuertes se imponen en éstos lugares de pena. El trabajo en el resto
también es obligatorio «dentro de los cuarteles» o fuera del establecimiento en
obras; cuando no exista en el exterior, se destinaran los reclusos a los obradores
del centro (arts. 11y ss.).

El personal del presidio tiene caracter absolutamente castrense (arts. 77
y ss.) y las estancias de los condenados se denominan brigadas, a su vez dividi-
das en cuadras (arts. 80 y 81). Restan muchos afios para la sincera transforma-
cidén en prisiones puramente civiles. La Ordenanza es hija de su época, severa
en los castigos y militarista; sin embargo, contiene un sistema de descuentos o
rebajas de condena (arts. 303 y ss.) por trabajos extraordinarios o notorio arre-
pentimiento, francamente interesante y novedoso, que supone un acortamiento
de hasta la tercera parte de los afios impuestos en la sentencia.

La Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849 completa el panorama de la
competencia gubernamental sobre los centros. Texto breve, de 36 preceptos, y
mads administrativo que propiamente penitenciario, pasard a la historia por sig-
nificar la separacion de los presidios civiles de los militares, restando para Gue-
rra los arsenales y, en principio, Africa, trastocdndose la dependencia de los
primeros de Fomento a Gobernacidn (art. 1). Hasta 1907, por Real Decreto de 6

lista moderno, Vid. SANZ DELGADO, E., «El humanitarismo...», Ob. cit. pp. 202 y ss.; lo mismo
hara mi discipulo cuando estudie la legislacion precedente (legislacion ceuti, de los presidios arse-
nales y peninsulares) y posterior (especialmente los Decretos de 1901 y 1903) a esa capital norma,
siendo seguido por todos y, en muchas ocasiones, sin aprovechar completamente sus trabajos, Vid.
al respecto, BURILLO ALBACETE, F. J., «La cuestién penitenciaria. Del Sexenio a la Restauracién
(1868-1913)». Zaragoza, 2011, pp. 177 y ss. y 181 ss.

4 Sobre su figura, Vid. Roca Roca, E., «Javier de Burgos y su tiempo», en Anales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, nim. 28, 1998, pp. 465y ss.

4 Vid. NIETO, A: «Historia administrativa de la regencia de Maria Cristina». Barcelona,
2006, p. 211 y ss. y 226; el precedente legislativo de la atribucion de la nueva competencia de
Fomento es el Real Decreto de 9 de noviembre de 1832, Vid. GARciA VALDES, C., «Derecho peni-
tenciario militar...», Ob. cit. p. 792.
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de mayo, no se producird la traslacién de los dltimos centros citados a la penin-
sula (art. 1), consecuencia de la Conferencia internacional de Algeciras, que
tuvo lugar durante el primer trimestre del afio anterior, en la que Espafia y Fran-
cia se reparten el protectorado marroqui.

He aqui, de nuevo, como unos acontecimientos no especificamente peniten-
ciarios determinan la evolucién del sistema. Si primero fue una batalla mariti-
ma la que arrumba a los presidios arsenales, luego serdn unos acuerdos supra-
nacionales los que eliminan a los africanos.

Desde el punto de vista del sistema penitenciario, entendido en la etapa que
estamos tratando como el conjunto de régimen y correccidon, la aparicion del
progresivo en Valencia, con el antecedente de Ceuta, de 23 de diciembre de
1889, hay que calibrarlo como algo excepcional para el devenir de la legisla-
cién del ramo, que confirmard su trascendencia en 1901 y 1913 y, desde aqui,
hasta la vigente Ley General Penitenciaria de 1979.

El coronel Manuel Montesinos, comandante del presidio valenciano, sintié
la necesidad de incentivar a sus reclusos, dividiendo su estancia en prisiéon en
fases hasta lograr la libertad; y ese pasar progresivamente por los diversos
periodos, acarreaba una historia personal que podia desembocar en adelanta-
mientos del cumplimiento de las respectivas condenas. Fernando Cadalso, el
gran penitenciarista espafiol, modelo de funcionarios hasta épocas recientes,
acogerd la idea y, aunque la reviste de exigencias inflexibles y rigidas, referidas
al computo de afios que han de transcurrir entre los grados y traslados de esta-
blecimiento, la complementa con la libertad condicional y el centro toledano de
Ocaiia . Teniéndolo todo en su mano, pues desempefié los mds altos empleos y
cargos de su profesion, es 16gico convenir en su impronta, lejos de la corta
influencia que, en principio, ostentd otro excepcional penitenciario: Rafael
Salillas, en el que s6lo José Canalejas y Eduardo Dato, brevemente por su acon-
tecer politico y vital, llegaron tempranamente a creer. Al desempefiar Montesi-
nos la visitacion general de nuestros presidios se aseguraba el futuro. De hecho,
los Reglamentos de 5 de septiembre de 1844 tienen su aroma.

Los autores que impregnan este gran periodo penitenciario son, ademds de
Concepcidn Arenal, los inmediatamente mencionados Cadalso y Salillas, acer-
ca de cuyas valiosas vidas, paralelas y divergentes, repartiendo a su obra, profe-
sionalmente entregada, los correspondientes y grandes méritos, ha escrito supe-
riormente mi discipulo Sanz Delgado>!.

30 Vid. CapaLso, F., «La Libertad Condicional. El indulto y la amnistia». Madrid, 1921,
pp- 12y ss.

31 Vid. SANZ DELGADO, E., «Dos modelos paralelos y divergentes: Cadalso y Salillas», en
«Homenaje al profesor Francisco Bueno Arids», Revista de Estudios Penitenciarios, nim. extra,
2006, pp. 191 y ss. y, muy recientemente, el mismo: «Rafael Salillas y Panzano, penitenciarista»,
conferencia pronunciada en el Ateneo madrilefio, dentro del ciclo dedicado a los discipulos ate-
neistas de Joaquin Costa, el 24 de enero de 2012 (en prensa); también, Vid. GARCIA VALDES: «Del
presidio...», Ob. cit. pp. 28 y ss. y FIGUEROA NAVARRO, M. C.%, «Los origenes...», Ob. cit. pp. 24
y 25; para unas excelentes notas biogréficas sobre el maestro de Angiiés, Vid. TELLEZ AGUILERA,
A: «Criminologia». Madrid, 2009, pp. 214 y ss.
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Frente a la severidad, en ocasiones sin sentido, de los regimenes carcelarios
europeos, los maestros espafioles, con muchos menos medios materiales y
mejor vocacion y sentido de la realidad, construyeron un sistema verdadera-
mente ejemplar. Ya he dicho que sin el primero, sin Cadalso, referencia de nues-
tro penitenciarismo, el progresivo no hubiera llegado a buen puerto, perdiéndo-
se en disquisiciones tedricas o localistas; serd cuando piense en Ocaifia y en la
legislacién sobre la libertad condicional, cuando se lleve a la efectiva practica la
perfeccion del sistema, redondeando el circulo.

Tenia Fernando Cadalso la autoridad y el prestigio necesarios para desa-
rrollar sus ideas. Como habia mandado importantes establecimientos y realiza-
do los mds altos servicios en el centro directivo, sabia lo que se traia entre
manos y, ademads, sus escritos eran ya entonces, y han sido, modelos bibliogra-
ficos para las generaciones venideras. Rafael Salillas es mds modesto, mds
sencillo en sus empleos penitenciarios y en sus ambiciones personales. Como
todos los precursores, dirigiendo la Escuela de Criminologia e ideando la ideo-
logia tutelar individualizadora en los inicios del moderno tratamiento, no fue
muy seguido en su época, alcanzando el reconocimiento, que nunca fue total,
mucho tiempo mds tarde. Su instante supremo es el Decreto de 1903, arrumba-
do como en furioso torrente, en sus principios inspiradores, por la sélida y sin
resquicios legislacion de 1913, tipicamente cadalsiana. Pero traz6 una senda
que fue retomada, con el recuerdo y el respeto debidos, setenta y seis afios
después.

VII

He comentado en el enunciado del presente trabajo que ha de referirse de
igual manera, para entender con correccién el momento, siquiera sea sucinta-
mente, el desenvolvimiento de la legislacién de orden ptiblico *2. La misma nace
también en la presente centuria pues es evidente que la estructura estatal se va
conformando ahora. En efecto, en el x1x aflora cuanto atafie a la legislacion de
seguridad ciudadana, sin duda como necesidad previa o subsiguiente a las com-
pilaciones penales y penitenciarias. Los dos grandes instrumentos policiales asi
se reconocen y ordenan. El Cuerpo de Vigilancia, antecedente de nuestra Poli-
cia, y la Guardia Civil, con distintas tareas, misiones y competencias se mues-
tran con toda intensidad en el panorama nacional. Y asi, nuevos funcionarios se
invisten de una autoridad delegada para hacer cumplir las leyes del orden esta-
blecido, en ocasiones, previamente a la comision de los delitos y, en consecuen-
cia, sin haberse puesto ain en marcha el mecanismo penal, judicial y peniten-
ciario.

Histéricamente, la primera disposicién de relevancia es la concerniente al
primero de los cuerpos mencionados. La normativa de 1807 es un precedente
organizativo de importancia al igual que lo serd la de 1824. Ambas Reales
Cédulas, la de 13 de diciembre de 1807 y la de 13 de enero de 1824, son las que

2 Vid. BoBILLO, F., Ob. cit. pp. 19y ss.
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inician la regulacién de las tareas policiales. Firmadas por Carlos IV y Fernan-
do VII, respectivamente, se fija en las mismas un principio que vendrd a ser
fundamental en nuestro sistema legal y procesal: que las fuerzas ahora reestruc-
turadas son auxiliares de la autoridad judicial y a ésta, cuando sean competen-
tes, deberdn «remitirlo todo», es decir cuanto descubran. De hecho, la segunda
disposicién citada entrega el mando de la Policia, como Superintendente gene-
ral, a un Magistrado superior (art. I). Las funciones atribuidas por la reglamen-
tacion son extensas (arts. XIII y ss.), conteniendo la regulacién abundantes
prescripciones puramente administrativas. La detencién gubernativa se prolon-
ga durante ocho dias a cuyo término los arrestados serdn entregados a los Jue-
ces y Tribunales (art. XVI) y en el supuesto de cometer vejaciones, arbitrarieda-
des o tropelias, el empleado serd suspendido y procesado (art. XIX). Se
establece en la norma la disposicidn de fondos reservados para el pago de con-
fidentes (art. XXI.4), elemento que, sin necesidad de regulacién expresa, ya no
cejard en la actuacién investigadora en los dias venideros.

La siguiente norma, del mismo afio que la dltima citada, es muy completa.
Se trata del Reglamento de Policia de Madrid y para las Provincias de 20 de
febrero de 1824. No solo se ocupa del personal sino que se centra en la organi-
zacion de los diversos servicios y cometidos, preventivos y gubernamentales,
propios del empleo de los miembros del nuevo cuerpo. Se anticipa, credndolo,
el cargo de comisarios de cuartel (arts. 29 y ss.), es decir de distrito, de los diez
en los que estaba dividida la capital, y los celadores, o sea los guardias, se divi-
den en de barrio y de puertas (arts. 38 y ss.), en este caso, de las cinco que se
mencionan y que tenia por aquel entonces Madrid: Atocha, Toledo, Segovia,
Santo Domingo y Alcald (art. 48).

Las amplias funciones se detallan a partir de los articulos 61 y siguientes,
en variados capitulos de la disposicidn, y son los referidos a la formacion del
padrén y las cartas de seguridad o de identificacion, velar por el control de las
posadas, fondas y cafés, otorgar las licencias de carruajes y de armas, asi como
las de venta ambulante. Los articulos 132 y siguientes indican las multas corres-
pondientes a las contravenciones deducidas de las obligaciones anteriores. De
esta forma, la sancidn pecuniaria gubernativa se erige en el correctivo principal
sin que quepa la imposicion de privacidn de libertad, prueba inexcusable de
modernidad. Posteriormente, la disposicién ordena las rondas que la policia ha
de hacer en los barrios (arts. 166 'y 167) y, con buen criterio, advierte acerca del
conflicto de competencias con otras autoridades, recordando que en Madrid la
autoridad sobre la Plaza de toros pertenece al Corregidor y la de los Teatros a
los Alcaldes de Casa y Corte (art. 176). Antes, el importante articulo 174 pro-
clama que «ningin Juez, Tribunal o Autoridad turbard a la Policia en el ejerci-
cio de sus atribuciones privativas que le sefiala el articulo 13» de la normativa
anterior, o sea la de enero del mismo afio, y que se relaciona con el control,
vigilancia y persecucién de infracciones que son todas exclusivos supuestos
administrativos.

La regulacion de Provincias no ailade nada de verdadero interés, salvo la
mencion de especificidades concretas como la creacion de las subdelegaciones
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y la de los intendentes (arts. 1 y ss.). Las sanciones se denominan impropiamen-
te penas (arts. 110 y ss.) aunque siguen siendo puras multas gubernativas. Estos
dos Reglamentos se acompaiian de los correspondientes modelos de utilidad
para su uso y empleo o formularios 3.

La Guardia Civil tiene carta de naturaleza desde el afio 1844; de ahi, sus
Reales Decretos fundacionales a tal fecha referidos, complementados por el
duque de Ahumada con la denominada Cartilla de un afio después>*. El presi-
dente del gabinete que, al respecto, se dirige la Reina Gobernadora fue Luis
Gonzélez Bravo. El ilustre gaditano ocupaba el sillén desde 1843 y, con poste-
rioridad, fue ministro de Estado, no desligdndose nunca de las acciones de
gobierno.

Entendida como relevo del ejército alli donde éste no debia involucrarse, el
objeto de esta fuerza «armada de infanteria y caballeria», dice el primer texto,
«es proveer al buen orden, a la seguridad publica y a la proteccién de las perso-
nas y de las propiedades, fuera y dentro de las poblaciones» (arts. 1 y 2), orga-
nizdndose como un cuerpo militar por tercios, compaiiias y escuadrones (art. 3)
dependiendo, en cuanto a la organizacion y disciplina, de la jurisdiccion militar
(art. 12) y funcionalmente del ministerio de Gobernacién (art. 1).

De inmediato, en 9 y 15 de octubre, se promulgan los Reglamentos militar
y civil de la Guardia Civil. Meticulosos y extensos, estas normativas regulan la
mayoria de los puntos que han persistido en el tiempo, relativos al servicio,
cometidos, uniformidad, mandos o emolumentos, partiendo de la base de su
«cardcter protector y benemérito». El articulo 3 de la disposicién organizativa
viene a separar las competencias: de Guerra en lo tocante a organizacién, perso-
nal, disciplina, material y percibo de haberes; y de Gobernacién, en cuanto al
servicio y acuartelamiento, disponiendo de la Guardia Civil el Jefe Politico (es
decir, el Gobernador; hoy, el Delegado o Subdelegado del Gobierno) de la Pro-
vincia (art. 11). El ministerio de Gracia y Justicia estd facultado para requerir su
colaboracion (art. 4), asi como la Autoridad judicial (arts. 20 y ss.). En cuanto a
las obligaciones de los guardias, se parte de la mds grave y de mayor responsa-
bilidad: sostener el orden publico y, consiguientemente, sofocar los motines o
desérdenes (art. 26) para continuar con tareas de vigilancia, para siempre ya
habituales, en caminos, campos y despoblados, apresamiento de préfugos o
conduccién de delincuentes (arts. 32 y ss.). Después vendrd la custodia de cier-
tos edificios ministeriales o publicos y, en una progresion razonable, la de los
establecimientos carcelarios.

53 Vid. BoBILLO, E., Ob. cit. pp. 121 y ss.; poco mds de setenta y cinco afios después de la

fecha mencionada, en el albor de la segunda década del nuevo siglo, en 1911, se crea en Madrid el
primer laboratorio de identificacion dactiloscépica, Vid. al respecto, OTERO SORIANO, J. M.,
«Introduccién y notas histdricas», en VVAA: «Policia Cientifica. 100 afios de Ciencia al servicio
de la Justicia». Madrid. 2011, p. 19.

3 Vid. L6pEZ CORRAL, M., «La Guardia Civil. Claves histéricas para entender a la Benemé-
rita y a sus hombres (1844-1975)». Madrid, 2009, pp. 23 y ss. y SIiLvA, L: «Sereno en el peligro.
La aventura histérica de la Guardia Civil». Madrid, 2010, pp. 19 y ss.; con caracter divulgador,
pero con rigurosos datos histéricos, Vid. también, MARTINEZ VIQUEIRA, E., «Atlas ilustrado de la
Guardia Civil». Madrid, 2010, pp. 17 y ss.
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Francisco Javier Girén, duque de Ahumada, completa su obra creadora con
la Cartilla del Guardia Civil . Redactada personalmente por el mariscal de
campo, Inspector General del Arma, es aprobada por Real Orden de 20 de
diciembre de 1845 y, como bien nos recuerda el profesor Bobillo, los guardias,
«amodo de exigente cédigo de conducta», la llevardn consigo, «durante muchos
afios, como una especie de prontuario de gran utilidad» 3. Recordatorio de
deberes rigidos y estrictos, obsoleta en muchos aspectos y, obviamente, desde
la 6ptica actual, preconstitucional, fue eficazmente interiorizada por el Cuerpo
y ha regido las actuaciones de esta fuerza armada durante siglo y medio, sobre-
poniéndose a cuantas justas o injustificadas criticas recibiera.

Todo el pensamiento del fundador se encuentra recogido en el texto: su
sentido del honor, del deber, del sacrificio, de la disciplina, de la obediencia, del
aseo personal, de la cuidada uniformidad o del ejercicio riguroso del cargo, y
ello escrito gramaticalmente con meticulosidad, sin mucha necesidad de otra
interpretacion que no sea la literal. En este sentido destacan las que imponen
estrictamente el saludo militar (art. 13) y el absoluto respeto al superior (art. 19)
o cuando autorizan el uso de armas a los nimeros en el articulo 18, que dice sin
contemplaciones: «Sus primeras armas deben ser la persuasién y la fuerza
moral, recurriendo sélo a las que lleve consigo, cuando se vea ofendido por
otras, o sus palabras no hayan bastado. En este caso dejard siempre bien puesto
el honor de las que la Reina le ha entregado».

Esta legislacién complementaria redondea la penal y penitenciaria que he
tratado en el actual estudio, con independencia del acierto selectivo en la nece-
sariamente corta exposicion. El conjunto de las disposiciones, desde la Consti-
tucion de Cadiz, viene a mostrarnos un Estado no sélo definitivamente formado
sino progresivamente evolucionado en sus diversos aspectos normativos y eso,
si bien no fue priacticamente una invencién nuestra, si presenté matices propios
y Unicos o, en su caso, muy diferentes a otros, desde luego a mejor, especial-
mente en la materia carcelaria.

CARLOS GARCIA VALDES

3 Se publica por primera vez, dos meses después, por la imprenta de Victoriano Hernando,
en Madrid, 1846; para la uniformidad de los guardias desde el momento fundacional, Vid. el pri-
moroso libro de DE FrRaNcIsco L6PEZ, R., «Estamperia popular y Guadia Civil». Madrid, 2008.

% Cfr. BoBILLO, E,, Ob. cit. p. 29.
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Pasado, presente y perspectivas de la Codificacion
mercantil

Sumario: 1. La Codificacion mercantil hasta los afios 80 del siglo xx.—2. La modernizacién
de la legislacién mercantil en los afios 80 del siglo xx.—3. El encargo de un nuevo Cédigo
mercantil.—4. La situacion de partida que justifica la recodificacién. —5. El movimiento
codificador.—6. Las competencias legislativas en la Constitucion.—7. Las exigencias de la
unidad de mercado.—8. Caracteristicas y contenido del nuevo Cédigo mercantil.-9. Las
dificultades para la redaccion de un nuevo Codigo Mercantil.

1. LA CODIFICACION MERCANTIL HASTA LOS ANOS 80
DEL SIGLO XX

Son bien conocidos los origenes de la Codificaciéon Mercantil en Espafia
que dieron como frutos los dos Cédigos de Comercio, de 1829 el primero y
de 1885 el segundo, que es el Codigo que sigue actualmente en vigor. Importa
destacar que la labor codificadora no se ha agotado con la promulgacién de los
codigos mencionados, sino que ademads la elaboracién de esos textos legales fue
acompafada de la creacion por el Real Decreto de 19 de agosto de 1843 de la
Comisién General de Codificacion!, la cual subsiste en nuestros dias, después
de experimentar diversos cambios durante su larga existencia y que segtin los
estatutos que rigen en estos momentos, aprobados por el Real Decreto 160/1997,
de 7 de febrero, tiene como primera de sus funciones «la preparacién de la
legislacion codificada o general que expresamente le encomiende el Ministro

' Vid. Comisién General de Codificacion (folleto), Madrid 1970, p. 3.
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de Justicia» (art. 3.° de los Estatutos de la Comisién General de Codificacion).
Asi pues, la evolucién de la Codificacion Mercantil se vincula muy especial-
mente a la labor realizada por la Comision.

El texto del Cédigo de Comercio de 1885 llegé casi intacto a los afios 50
del siglo xx. Por supuesto, habia habido intentos de reforma que no llegaron a
ser promulgados. En particular, tuvo importancia el intento de modificacién del
Libro Segundo del Cédigo del afio 1926. Intento que fracasé rotundamente por
los muchos defectos, que fueron duramente criticados por la doctrina . Entre
las criticas que se formularon, llama la atencién que se diera a la Comision para
la redaccion de un nuevo Libro Segundo del Cédigo un plazo de tres meses®.
Basta con tener en cuenta ese plazo realmente absurdo para comprender que el
resultado no podia ser aceptable.

En los afios 50 del siglo xx se produce una primera modernizacién de la
legislacion mercantil, bien es cierto que mediante la promulgacion de leyes
especiales, alguna de las cuales lo que hacia era sustituir, por un texto legal
fuera del Cédigo, disposiciones normativas que figuraban en el mismo.

En efecto, en los afios 40 del siglo xX subsiste, volviendo a regularla legal-
mente, la Comision General de Codificacion ; pero junto a ella existe otro orga-
nismo que es el que va a producir los textos legales que suponen una moderni-
zacion fundamental en determinadas materias con relacion a lo que disponia el
Cddigo de Comercio. En efecto, la Seccién de Justicia del Instituto de Estudios
Politicos, presidida por el maestro don Joaquin Garrigues, es la encargada de
redactar los textos de los anteproyectos que dan lugar a dos leyes fundamenta-
les, la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, y la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada de 1953. Es importante tener en cuenta, que don Joaquin
Garrigues que presidia la Seccién de Justicia del Instituto formaba parte tam-
bién de la Comision General de Codificacion.

La fase que podria considerarse siguiente en las tareas codificadoras tiene
lugar en los afios 70 del siglo xx, en los que se promulgan leyes, cuyos antepro-
yectos habian sido elaborados por la Comisién General de Codificacion, que
modificaban directamente algunas partes del Cédigo de Comercio, concreta-
mente se modifican los titulos II y III que regulaban el Registro Mercantil y la
contabilidad de los empresarios respectivamente >. También, se cambia en esos
afos el régimen juridico aplicable a la mujer casada comerciante, modificando
por consiguiente los articulos del Cédigo de Comercio que regulaban esa mate-
ria®.

Hay que destacar, que aun cuando las modificaciones mencionadas fueron
elaboradas por la Comisién General de Codificacién, su introduccién en el
texto del Codigo fue desde el punto de vista sistemdtico muy incorrecta, puesto

2 Vid. N. PEREZ SERRANO, «La proyectada reforma del Cédigo de Comercio», en Revista de
Derecho Privado, Afio XIII, nim. 158, 15 de noviembre de 1926, pp. 345 y ss.

3 Vid. N. PEREZ SERRANO, Ob. cit., p. 345

4 Vid. Decreto Orgdnico de 23 de octubre de 1953.

> Ley de 21 de julio de 1973, que modifica los titulos II y III del libro I del Cédigo de
Comercio.

¢ Ley 14/1975, de 2 de mayo.
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que se inclufan nociones que no se coordinaban con las partes del Cédigo que
permanecian inalteradas. En particular, ese planteamiento, que perjudicaba el
cardcter sistemadtico que debe tener un Cédigo, resultaba de utilizar los términos
«empresario mercantil», en lugar de la nocién de «comerciante» que era la que
aparecia y sigue apareciendo en el articulo primero del Cédigo de Comercio.

Son esas las modificaciones mds importantes experimentadas hasta el
momento actual por el Cédigo de Comercio de 1885, asi como la inclusién de
las normas sobre cuentas anuales y presentacion de las cuentas de grupos de
sociedades, que se incluyen también en el texto codificado, basicamente por la
Ley de 1989 de «Reforma Parcial y Adaptacion de la Legislacion Mercantil a
las Directivas de la CEE en materia de sociedades».

Aun cuando el texto de esos articulos que se incorporan al Cédigo habian
sido preparados por la Comisién General de Codificacidén, su inclusién en el
texto codificado supuso la incorporacion al Cédigo de un cuerpo de preceptos
totalmente extrafio al resto del articulado, puesto que hay que tener en cuenta
que no parece logico regular la contabilidad de los grupos de sociedades cuando
el Codigo no regula a los grupos de sociedades y ni siquiera regula ya los distin-
tos tipos de sociedades mercantiles.

En esa misma Ley de 1989 se incluy6 en el texto del Codigo la regulacion
legal de las sociedades comanditarias por acciones, en los articulos 151 a 159.
Tampoco respondia a una adecuada sistematizacién la inclusién de las normas
aplicables a ese tipo de sociedades, por cuanto su régimen juridico se vincula
directamente con la regulacién de las sociedades andnimas, cuya regulacién
legal estaba fuera del Cédigo de Comercio.

Asfi pues, lo que interesa destacar es que las modificaciones realizadas al
texto del Codigo de Comercio de 1885 son escasas y no estdn adecuadamente
coordinadas con el resto del articulado del Cédigo. Bien es cierto que esa falta
de coordinacién se debia sobre todo al cardcter obsoleto del planteamiento basi-
co del propio Codigo.

2. LA MODEBNIZACI()N DE LA LEGISLACION MERCANTIL
EN LOS ANOS 80 DEL SIGLO XX

Pero la Codificacion Mercantil sufre su mayor perjuicio como consecuen-
cia de la modernizacidn de la legislacién mercantil que se produce en el ordena-
miento juridico espafiol a partir de los afios 80 del siglo XX.

Ese planteamiento que supone desconocer la existencia del propio Cédigo
de Comercio se produce porque la modernizacién de la legislacién mercantil
tiene lugar por la promulgacién de leyes especiales, que sustraen materias regu-
ladas en el Cddigo de Comercio, con lo cual junto a la regulacién en la Ley
especial se produce un vaciamiento de las normas contenidas en el Codigo.

Los Anteproyectos de la mayor parte de las leyes que regulan materia mer-
cantil fueron elaboradas por la Comisién General de Codificacién y concreta-
mente por la Seccion Segunda. Pero la labor realizada se orientd no a la integra-
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cién de las nuevas normas en el Cédigo, sino a la preparacién de leyes
especiales, que lo que hacian en muchos casos era sustituir a la regulacion legal
de la misma materia en el Cddigo, regulacién legal que era derogada por la
nueva ley.

Es decir, que la labor de la Comisién se referia no a mantener y mejorar lo
dispuesto en el Cddigo de Comercio, sino a preparar las leyes especiales y, eso
si, tratar de coordinar adecuadamente las distintas leyes que se iban promulgan-
do, de manera que la legislacién mercantil, aunque establecida en leyes especia-
les, estuvieran armonizadas unas leyes con otras.

La renuncia a llevar a cabo la integracién del Cédigo de Comercio y su
sustitucion por leyes especiales aparece claramente en el Preambulo del Real
Decreto 160/1997, de 7 de febrero, por el que se aprueban los Estatutos de la
Comision General de Codificacidn.

En ese Predmbulo se declara lo siguiente:

«Por otro lado, la dinamicidad de nuestra sociedad impulsa la prolifera-
cion de disposiciones normativas, que son rdpidamente modificadas o sustitui-
das, y ello hace intitil todo intento de codificar con dnimo de otorgar durabili-
dad a la ley y cristalizar asi un sector juridico. De ahi que se venga afirmando
que los Cédigos han perdido su posicion central y privilegiada en los sistemas
juridicos. En su lugar, las leyes especiales por un lado, como normas necesa-
rias de una sociedad en constante mutacion, y el texto constitucional por otro,
como fundamento de los valores de un sistema politico, han cambiado el sen-
tido de la técnica legislativa.»

Se llega asi a una situacion en la que el Cédigo de Comercio estd vaciado
en gran parte y sustituido por leyes especiales, muchas de las cuales responden
en los ultimos tiempos a la necesaria incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico de las Directivas de la Comunidad Econémica Europea.

Asi cabe mencionar entre las leyes especiales de caracter mercantil, cuyo
texto ha sido preparado por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién
General de Codificacion, la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 2 de julio), la Ley de Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles (Ley 3/2009 de 3 de abril), la Ley de Agrupaciones de
Interés Econémico (Ley 12/1991, de 29 de abril), la Ley Cambiaria y del Che-
que (Ley 19/1985, de 16 de julio), la Ley de Medidas de Lucha contra la Moro-
sidad en las operaciones comerciales (Ley 3/2004, de 29 de diciembre), la Ley
de Contrato de Agencia (Ley 12/1992, de 27 de mayo), la Ley de Ventas fuera
de Establecimientos Mercantiles (Ley 26/1991, de 21 de noviembre), la Ley del
Contrato del Transporte Terrestre de Mercancias (Ley 15/2009, de 11 de
noviembre), la Ley del Contrato de Seguro (Ley 50/1980 de 8 de octubre), la
Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre) y la Ley Concursal
(Ley 22/2003, de 9 de julio). A estas leyes hay que afadir, por su especial signi-
ficado la Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991, de 10 de enero), por cuanto
constituye un cambio importante en la delimitacidn de la materia mercantil, que
incorpora no s6lo las materia consideradas como mercantiles desde el punto de
vista tradicional del Cédigo de Comercio, sino también las normas nacidas para
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regular el Derecho de la Competencia que pasa a formar parte del Derecho
Mercantil. Y esa evolucién viene a ser corroborada por la promulgacién de la
Ley de Competencia Desleal cuyo texto fue preparado por la Seccién de Dere-
cho Mercantil de la Comisién General de Codificacion.

Asi pues, toda la modernizacién de la legislacion mercantil se ha hecho por
la promulgacion de leyes especiales. Parecia pues, que habia pasado totalmente
la época de la Codificacién. Y sin embargo, se produce el gran cambio en la
evolucion de la legislacién mercantil, pues pasa a considerarse que lo mds ade-
cuado es la preparacién y promulgacion de un nuevo Cédigo Mercantil. Es por
ello, por lo que importa poner de manifiesto las razones que justifican un cam-
bio tan radical en los planteamientos de politica legislativa del Derecho Mer-
cantil.

3. EL ENCARGO DE UN NUEVO CODIGO MERCANTIL

Como ya se hizo puiblico en su momento, la Seccién de Derecho Mercantil
de la Comision General de Codificacidn recibié del Ministro de Justicia el
encargo de preparar un Anteproyecto de nuevo Cédigo Mercantil. Pues bien, el
objeto de esta exposicidn consiste en explicar por qué se estd preparando un
nuevo Cédigo Mercantil y qué dificultades surgen para realizar esa tarea.

Por supuesto, la exposicion la voy a realizar a titulo personal, no con un
planteamiento puramente dogmatico, sino exponiendo los problemas reales a
los que responde la recodificacion planteada.

Lo que pretendo es poner de manifiesto, a ras de tierra, los problemas prac-
ticos con los que se relaciona la recodificacién programada.

4. LA SITUACION DE PARTIDA QUE JUSTIFICA
LA RECODIFICACION

Para comprender la rica problemética que surge al tratar de la recodifica-
cién mercantil, resulta indispensable exponer, aunque sea brevemente la situa-
cidn de partida, esto es qué circunstancias existian, y siguen existiendo en gran
parte, que se relacionen con la elaboracién de un borrador de futuro Cédigo
Mercantil.

Esa situacién que podriamos referir cronolégicamente a los afios noventa
del pasado siglo, puede sintetizarse de la siguiente manera.

En primer lugar el Cédigo vigente sélo sigue regulando una minima parte
de 1o que es el Derecho Mercantil, de modo que se ha hablado del «desguace»’
del Cédigo muchas de cuyas normas originales han sido derogadas y que adole-

7 Vid. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, en la «Presentacion» del Centenario del Cédigo de
Comercio, 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pp. 17 y ss. (en concreto, p. 18).
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ce en muchas de las partes que se mantienen vigentes de un planteamiento
obsoleto, y superado por la realidad.

Asi pues, el Codigo vigente presenta una serie de «agujeros negros» por
haber quedado sin contenido muchos de sus preceptos, y por otra parte, el hecho
de que muchas de las normas que lo integran, al haber sido introducidas por
leyes singulares, han producido el efecto de establecer normas descoordinadas,
que no responden a un criterio uniforme. Baste sefialar como se sigue regulando
quiénes son comerciantes, en el articulo primero, para establecer después las
normas de contabilidad aplicdndolas a los empresarios o se incluyen normas
reguladoras de la contabilidad de los grupos de sociedades, cuando tales grupos
no son objeto de regulacion sustantiva en el propio Codigo.

Lo que queda del Cédigo tiene tan poca relevancia que algunos autores
prescinden de €l a la hora de delimitar la materia mercantil.

Es un hecho ampliamente comprobado que la mayor parte de la doctrina
cientifica, y entre ellos yo mismo, se mostraba favorable a la unificacion del
Derecho Civil y Mercantil en materia de obligaciones y contratos. Por otra
parte, la nocién que mantenia y mantiene la doctrina sobre la delimitacién del
Derecho Mercantil incluia todo el Derecho de la competencia que histdrica-
mente habia surgido sin vinculacién de ninguna clase al Cédigo de Comercio.

Asi, con un Cédigo de Comercio insuficiente y desprestigiado se han ido
dictando leyes para muchas de las instituciones que integran tradicionalmente
el Derecho Mercantil en materia de contratos, de manera que dan por supuesto
la unificacién del Derecho Mercantil y Civil en la materia y por ello se limitan
a regular la relacion contractual de que se trate, sin establecer en momento
alguno si se trata de una normativa juridico-mercantil o juridico-civil. Se ha
venido haciendo realidad la unificacién de obligaciones y contratos por el sim-
ple cauce de hacer una regulacién en una ley especial tnica.

A todo ello hay que afiadir la aparicién desde los afios 80 del siglo xx de las
normas dictadas para proteger a los consumidores, normas impuestas en su
mayor parte por sucesivas directivas comunitarias. Existe, en efecto, una amplia
regulacién con normas protectoras de los consumidores que tienen todas ellas
el caracter de Derecho imperativo. La importancia de este Derecho de protec-
cién de los consumidores aparece claramente en el texto refundido, de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 19 de julio).

Ante esta situacion, la doctrina no ponia de manifiesto cémo deberia desa-
rrollarse la legislacién en materia de Derecho Mercantil. Se sefialaba que cabian
dos opciones, por una parte, la de abandonar definitivamente el Cédigo de
Comercio y sustituir su normativa por la promulgaciéon de grandes leyes que
regularan por separado las distintas instituciones del Derecho Mercantil. Y por
otra parte se mencionaba como otra opcién posible la de volver a realizar una
tarea de recodificacion, esto es, la preparacion de un nuevo cédigo de comercio
o mercantil basado en principios més adecuados a la realidad actual, con una
organizacion formal més flexible que la de los c6digos tradicionales, para per-
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mitir la incorporacién de las continuas modificaciones que la legislacion actual
produce con referencia a las instituciones juridico-mercantiles.

Lo que es evidente es que la regulacion vigente de la materia mercantil
aparece dispersa y descoordinada. Por ello hablaba Uria de «descodificacion»,
en relacién con la cual se declaraba que,

«en si no parece que pueda ser una meta ideal, sino mds bien un remedio
coyuntural, que habrd de ser muy controlado si no queremos correr el riesgo
de generar una proliferacion de leyes especiales, dificilmente conectables
entre si y no siempre inspiradas en las mismas ideas juridicas, que puede
poner fin a cualquier idea basica de «orden» o «sistema» en el conjunto de las
instituciones juridicas integrantes de las distintas parcelas o ramas del Dere-
cho general y del Mercantil en particular» ®.

Pero el propio Uria manifestaba mds adelante en el afio 1985 que

«Una cosa es que en este momento histérico no existan condiciones apro-
piadas para hacer la reforma de nuestro ordenamiento juridico mercantil sobre
la base de un Cédigo nuevo que sustituya al de 1885, y otra distinta que haya-
mos de renunciar definitivamente a la opcién de codificar de nuevo las institu-
ciones juridico-mercantiles una vez consolidada la era post-industrial que
acaba de comenzar» °.

Con estos antecedentes y en las circunstancias que acaban de exponerse se
encargd, por Orden de 7 de noviembre de 2006 del Ministro de Justicia a la
Seccion segunda de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacién
la elaboracién de un nuevo Cédigo Mercantil. Se cumple asi la prevision que
hacia Herndndez Gil al afirmar

«Por qué si el siglo x1x produjo en Espafia dos Cédigos de Comercio, uno
de los cuales todavia subsiste, no vamos a dar impulso, en los umbrales ya del
siglo xx1, a un nuevo Cédigo de Comercio» '°.

Ese encargo de preparar un nuevo Cdédigo Mercantil se justifica desde
diversos puntos de vista.

5.  EL MOVIMIENTO CODIFICADOR

Por un lado, es evidente que el movimiento codificador sigue teniendo una
importancia notable en la evolucion de la legislacion en los paises del Derecho
continental.

8 Vid. Rodrigo URiA GONZALEZ, «Apertura» en la obra Centenario del Cédigo de Comer-

cio, Ministerio de Justicia, I, Madrid, 1986, pp. 23 y ss. (en concepto p. 29).

°  Vid. Rodrigo UrRfA GONZALEZ, ob. cit., p. 31

10 Vid. Antonio HERNANDEZ GIL, «Presidencia del Acto y Palabras de Apertura», en la obra
Centenario del Codigo de Comercio, 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pp. 33 y ss. (en con-
creto p. 40).
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Es destacable la nueva codificaciéon que ha realizado en Francia, que a par-
tir de los afnos 90 del siglo xX concretamente («Circulaire du 30 mai 1996 rela-
tive a la codification des textes legislatif et reglamentaires») ha creado una
organizacién dedicada a preparar los diversos c6digos que han sido elaborados
y publicados ya, entre ellos, el Cédigo de Comercio, el Cédigo del Consumo y
el Cdédigo de la Propiedad Intelectual. Se trata de una organizacién al mas alto
nivel de la Administracién puiblica (Comision Superior de Codificacion presidi-
da por el Primer Ministro) y su finalidad, que justifica la nueva labor codifica-
dora, consiste en que la obligacién de los ciudadanos de conocer las leyes debe
facilitarse por parte de la Administracion publica, puesto que hay que reconocer
que es dificil que el ciudadano conozca la legislacién vigente cuanto €sta estd
incluida en multiples textos legales que no aparecen adecuadamente coordina-
dos. Ademads, la nueva codificacién francesa aporta la novedad de presentarse
como una codificacién flexible desde el punto de vista formal, debido funda-
mentalmente a la manera de numerar los articulos de los nuevos cédigos. En
efecto, al dar una numeracién independiente a los distintos libros, titulos y capi-
tulos se pueden introducir las modificaciones legales que se vayan produciendo,
sin necesidad de alterar la numeracién del conjunto de los articulos del codigo.

Ese movimiento codificador se percibe también en la elaboracion de cédi-
gos como el Coédigo de sociedades portugués o el Codigo de la propiedad indus-
trial italiano.

Es decir, que el movimiento codificador sigue estando presente y teniendo
una vitalidad indudable en el desarrollo actual de la legislacion en diversos pai-
ses.

6. LAS COMPETENCIAS LEGISLATIVAS EN LA CONSTITUCION

Pero la mayor trascendencia que tiene la elaboracién de un c6digo mercan-
til en Espafia se basa en la regulacion de las competencias legislativas estableci-
da en la Constitucién de 1978.

En efecto, en la Constitucion se impone la exigencia de mantener la unidad
de mercado en el articulo 139, apartado 2. Y precisamente para conseguir esa
finalidad se atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legislacién
mercantil (art. 149.1.6.%).

Hay que destacar que esa atribucién en exclusiva al Estado sobre la legisla-
cion mercantil es indispensable para mantener la unidad del mercado, pues esa
unidad exige que rijan las mismas normas en las relaciones juridico-privadas
entre los operadores econdmicos cualquiera que sea el lugar dentro del territo-
rio nacional en el que realicen su actuacion. Es obvio que esa unidad de merca-
do exige que los operadores econdmicos establecidos en Espafia sepan que
rigen las mismas reglas para sus operaciones cualquiera que sea el lugar en que
tengan lugar sus actuaciones o en que tengan su domicilio o establecimiento las
personas o entidades con las que se relacionen.
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Esta exigencia de regulacion unica para las operaciones juridico-privadas
entre los operadores econdmicos tiene un antecedente indudable en los Cédigos
de Comercio de 1829 y 1885, que se anticiparon a la promulgacién del Cédigo
Civil, sin duda como elemento fundamental exigido por la unidad del mercado.

En relacion con este tema, sefialaba Herndndez-Gil que

«en Espaiia, a diferencia de lo que ocurre en Francia y otros paises, la codifi-
cacion mercantil se antepuso a la codificacion civil. Ello fue posiblemente
debido a las graves dificultades que ofrecia la elaboracion de un Cédigo Civil
unitario por la presencia en Espaiia de unos derechos profundamente arraiga-
dos en la practica como eran y como son los derechos forales» !

Como punto de partida, por tanto, desde el punto de vista constitucional, la
legislacidon mercantil tiene una exigencia de unidad.

Se plantea, sin embargo, el problema de la relacion de debe existir entre la
legislaciéon mercantil y el Cédigo Civil. Cabe mantener, en efecto, que para que
exista una regulacién tnica en las operaciones juridico-mercantiles en el merca-
do no es preciso que todas las normas aplicables a esas operaciones se incluyan
en la legislacién mercantil, puesto que también puede mantenerse esa unidad de
regulacion incluyendo en la legislacién mercantil solamente las especialidades
que el trafico econdmico exija frente a la regulacion de Derecho comun, en la
medida en que el Cédigo Civil, aplicado como una norma complementaria del
Cédigo Mercantil, imponga también unas reglas tnicas para su aplicacion en el
mercado.

En efecto, cabe plantear una coordinacion tal entre la legislaciéon mercantil
y la legislacion civil, que las reglas que rijan para las operaciones en el mercado
sean unicas, tanto si son civiles como mercantiles.

Pero para que ese planteamiento sea efectivo resulta imprescindible que la
legislacidn civil, como supletoria o complementaria de la legislacion mercantil,
sea también tnica para todo el territorio nacional. Y es aqui donde surge el prin-
cipal problema con el que tiene que enfrentarse la recodificacién mercantil.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre con la competencia sobre la legisla-
cién mercantil, que se atribuye en exclusiva al Estado, en materia civil no se
atribuye toda la legislacion al Estado, sino solamente determinadas partes de
esa legislacion, y concretamente las «bases de las obligaciones contractuales»
(art. 149.1.8.%).

7. LAS EXIGENCIAS DE LA UNIDAD DE MERCADO

Surge asi un problema constitucional de primera magnitud, porque es evi-
dente que la unidad de mercado desde el punto de vista juridico exige que las
normas en materia contractual sean las mismas en todo el territorio del merca-
do, sean estas civiles o mercantiles.

""" Vid. Antonio HERNANDEZ-GIL, 0b. cit., p. 35.
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En una primera fase de la aplicacién de la Constitucién el Tribunal Consti-
tucional tuvo oportunidad de declarar que las normas que regulan los contratos
eran de competencia estatal, precisamente por la competencia sobre la legisla-
cion mercantil y las bases de las obligaciones contractuales atribuida por la
Constitucion (STC de 16 de marzo de 1981, caso de la Ley Vasca sobre Centros
de Contratacion de Cargas en Transporte Terrestre de Mercancias; STC de 30
de noviembre de 1982, sobre Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, y 1 de
julio de 1986 sobre la llamada Ley de Rebajas Catalana).

Pero el panorama ha cambiado radicalmente como consecuencia, en primer
término de la Ley catalana 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de garantia
y sobre todo de la promulgacion del Cédigo Civil de Catalufia (Ley 29/2002,
de 30 de diciembre, primera Ley del Cédigo Civil de Catalufia) puesto que con
esa promulgacion surge la realidad de una parcelacion de los &mbitos de vigen-
cia del Codigo Civil estatal y del Cédigo Civil de Catalufia, aparte de que muy
probablemente otras Comunidades Auténomas seguiran la via de promulgar sus
propios cédigos civiles.

El Cédigo Civil de Catalufia tiene previstos seis libros de los que el Libro
primero relativo a las disposiciones generales que incluye las disposiciones pre-
liminares y la regulacién de la prescripcion y de la caducidad; el Libro tercero
relativo a la persona juridica, que incluye la regulacion de las asociaciones y de
las fundaciones; el Libro quinto relativo a los derechos reales, un Libro sexto
relativo a las obligaciones y los contratos, que incluye la regulacion de estas
materias, comprendidos los contratos especiales y la contratacién que afecta a
los consumidores, aprobada por el Parlamento.

Hay que destacar que en el Cédigo Civil de Catalufia se dispone que la
regulacion contenida en el mismo constituye el Derecho comtn que rige en la
Comunidad Auténoma (art. 111.4). La competencia legislativa de Catalufia en
materia contractual se basa precisamente en que el Estado no tiene en esa mate-
ria una competencia legislativa exclusiva, sino solamente tiene competencia
para establecer las bases de las obligaciones contractuales. Es obvio que siem-
pre serd discutible cudles son esas «bases» reservadas a la legislacion estatal.
Pero de lo que no cabe duda es de que no toda la regulacién de los contratos,
sino solamente las bases, son competencia de la legislacién del Estado, y por lo
tanto queda un dmbito importante de discusidn posible sobre la competencia
para dictar esas normas.

En estas circunstancias parece evidente que las normas que tienen que regir
de manera unitaria en todo el mercado tendran que promulgarse en el ambito de
la legislacién mercantil, puesto que las normas de cardcter civil que hayan de
regir para los contratos y que estén incluidas en el Cédigo Civil, no serdan ya
normas unitarias sino que dependera del Codigo Civil que sea aplicable a la
relacidn juridica de que se trate. Al existir sobre las mismas materias una nor-
mativa estatal y otra autondmica, surgird la duda de cual de esas regulaciones
legales deberd aplicarse en cada caso, lo cual es evidente que viene a fraccionar
la unidad de mercado desde el punto de vista juridico y cuando menos sera
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fuente de una inseguridad juridica incompatible con las exigencias de seguridad
y previsibilidad de las relaciones juridicas dentro del mercado.

Ciertamente puede alegarse que la regulacion que puedan establecer las
Comunidades auténomas en el ambito regulado por el Cédigo civil serd incons-
titucional, en la medida en que no respete el limite que constituye la regulacién
de las bases de las obligaciones contractuales. Pero ese planteamiento no solu-
ciona el problema de una manera préactica. Ello es asi porque la inconstituciona-
lidad de las normas no opera automdticamente, sino que estd siempre supedita-
da al planteamiento de la inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
para que sea este 6rgano el que resuelva sobre la cuestion. Ese sometimiento de
la inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional puede hacerse por dos vias,
por una parte por medio del recurso de inconstitucionalidad, y por otra por la
cuestion de inconstitucionalidad.

El recurso de inconstitucionalidad (arts. 161 y 162 de la Constitucion) esta
condicionado en la practica por las alianzas de los partidos politicos, de manera
que cuando esas alianzas lo exigen no se plantea el recurso de inconstituciona-
lidad aunque sea evidente que concurre en la norma el defecto de contradecir a
lo dispuesto en la Constitucién. Y asi ha ocurrido de hecho que normas mani-
fiestamente inconstitucionales no han sido recurridas y por lo tanto tienen una
vigencia efectiva.

Queda ciertamente la posibilidad de que un juez o tribunal plantee una
cuestion de inconstitucionalidad referida a una norma o varias normas determi-
nadas (art. 163 de la Constitucién). Pero es obvio que este sistema no soluciona
el problema que nos ocupa, puesto que la vigencia de las normas que deben
regir en las operaciones juridico-privadas en el mercado no puede depender de
actuaciones aisladas motivadas por procedimientos judiciales, que pueden sur-
gir o no y que en su caso darian lugar a una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal vinculada al procedimiento judicial en que se haya planteado la cuestion y
después de un tiempo que suele ser largo en la tramitacidn de la cuestién ante el
Tribunal Constitucional. Es obvio que a través de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad no puede solucionarse el problema de la vigencia de unas normas
tinicas que regulen las relaciones juridico-privadas dentro del mercado.

Esta realidad es la que hay que tener en cuenta, porque justifica la necesi-
dad de delimitar con claridad las normas de la legislaciéon mercantil, de manera
que los operadores econdmicos puedan tener con caracter general la seguridad
de que unas normas tnicas de Derecho privado dictadas por el Estado, serdn las
que rijan en sus actuaciones.

8. CARACTERISTICAS Y CONTENIDO DEL NUEVO CODIGO
MERCANTIL

Asi pues, la elaboracion de un nuevo Cédigo Mercantil tiene por objeto
asegurar en el dmbito juridico-privado la unidad de mercado que impone la
Constitucion. No se trata de una modificacién del Cédigo de comercio vigente,
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sino de la redaccion de un Cédigo Mercantil totalmente nuevo que esté adapta-
do a las exigencias de la realidad econdmica actual y que integre en la medida
en que ello sea posible las distintas leyes dispersas que regulan materias mer-
cantiles.

Desde el punto de vista formal es importante aplicar al nuevo cédigo la
numeracidn de los articulos siguiendo el ejemplo de la codificacidn francesa,
esto es, numerando los articulos segtn el libro, titulo y capitulo en el que se
integran. Como se ha dicho, de esta manera, se facilita la introduccién de nue-
vas normas o la modificacién de las existentes sin necesidad de tener que modi-
ficar toda la numeracién de los articulos del Cédigo.

En cuanto a su contenido, la materia regulada debe ser fundamentalmente
la referida a las relaciones juridico-privadas de los operadores econdmicos.
Esto implica, por tanto, tener en cuenta desde el punto de vista subjetivo no s6lo
a los empresarios, sino también al resto de los operadores econdmicos que
actian en el mercado. Y también debe incluirse como una parte importante del
nuevo Cddigo las normas reguladores del Derecho de la competencia. (Propie-
dad intelectual e industrial 149.1.9.° Derecho de la Competencia TC 30.-XI-
1982, 1-VII-1986 y 11-X1-1999).

En el nuevo Cédigo deberan incluirse como uno de los libros la regulacion
del anteproyecto de Cédigo de sociedades mercantiles que se publicé en el
afio 2002, y que debe formar parte del nuevo c6digo una vez revisado.

También tiene que incluir el nuevo cédigo la regulacion de las obligaciones
y contratos mercantiles. Ciertamente las normas que se incluyen en esta materia
pueden coincidir en gran medida con la regulacion del Cédigo Civil estatal o de
la «Propuesta para la modernizacién del derecho de obligaciones y contratos»
que se ha publicado por la Seccién primera de la Comisién General de Codifi-
cacion. Es importante incluir en el nuevo Cédigo Mercantil las normas bdsicas
de cardcter general de obligaciones y contratos, aunque coincidan con las nor-
mas civiles, por cuanto, como ya se ha expresado anteriormente, la regulacién
constitucional no garantiza que las normas que se apliquen como supletorias o
complementarias del Cédigo Mercantil sean precisamente las del Cédigo Civil
estatal.

Deberian incorporarse al c6digo la regulacion de los distintos tipos de con-
tratos mercantiles. Muchos de ellos estdn regulados ya por leyes especiales que
deberdn integrarse en el nuevo cédigo con las adaptaciones oportunas y moder-
nizdndolas en la medida en que sea conveniente. También se incluirdn nuevas
normas sobre tipos contractuales que carezcan hasta ahora de regulacion legal y
que sin embargo convenga regular.

Ciertamente la nueva regulacién de obligaciones y contratos que se incluye
en el codigo mercantil, al ser aplicable para las relaciones juridico-privadas de
los operadores econdmicos en el mercado, tendrdn una vigencia seguramente
mas amplia que la de las correspondientes normas del codigo civil. Pero es que,
hay que partir de la base segtin la cual en la nueva organizacidn de la legislacion
juridico-privada, el hecho de que la regulacion mercantil se aplique en muchos
mads casos que la legislacion correspondiente civil no hace que deba desapare-
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cer la regulacién mercantil, sino que esta pasa a formar parte del Derecho
comun en las materias reguladas por la legislacion mercantil.

Otro criterio importante para la elaboracidn del nuevo Cédigo Mercantil
consiste en no incluir la regulacidn legal establecida para la proteccién de los
consumidores. Desde un punto de vista sistematico, no parece dudoso que la
regulacion protectora de los consumidores forma parte importante de la regula-
cidn de las relaciones juridico-privadas del mercado. Pero ante todo la propues-
ta de nuevo c6digo mercantil debe ser realista, de tal manera que el anteproyec-
to que se redacte ofrezca los menos problemas posibles para su aprobacién
como texto legal. Y no parece razonable que al poco tiempo de la aprobacion
del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios, que puede considerarse, por su sistemdtica, como un verdadero codi-
go, pueda derogarse ese texto refundido para integrar su contenido en un futuro
codigo mercantil.

Asfi pues, la fundamentacién de la necesidad del nuevo cédigo mercantil
resulta clara desde el punto de vista constitucional de la unidad de mercado y
también es evidente que este nuevo codigo mercantil debe servir para integrar
en €l la regulacion de las principales instituciones juridico-mercantiles. Ello
significa que no toda la regulacién del nuevo codigo debe ser nueva, sino que
junto a partes novedosas, se incluirdn textos legales ya vigentes revisados en su
caso en aquellos puntos en que se considere oportuno.

9. LAS DIFICULTADES PARA LA REDACCION DE UN NUEVO
CODIGO MERCANTIL

Pero no cabe ignorar las dificultades a las que se enfrenta la tarea encomen-
dada.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la labor a realizar, aunque de
matiz claramente técnico-juridico presenta aspectos que tienen relevancia poli-
tica y que por lo tanto pueden hacer que el cédigo propuesto no llegue a ser
aprobado como ley.

Prescindiendo del aspecto de la viabilidad y de la propuesta del cdigo que
se proponga, la primera dificultad que plantea su elaboracion consiste en que un
trabajo tan amplio y referido a materias tan heterogéneas exige un gran esfuerzo
de elaboracién y de coordinacién en las distintas normas que se incluyen en él.

Por otra parte, una cuestién que sigue planteando grandes dificultades como
ya ocurri6 con el Cédigo de Comercio de 1885 consiste en establecer el criterio
para la delimitacién de la mercantilidad, especialmente en materia de obligacio-
nes y contratos. Pero es que ademas, al mismo tiempo que se esté trabajando en
la elaboracién del nuevo cédigo, se estan aprobando nuevas leyes sobre mate-
rias claramente juridico-mercantiles, de tal manera que es dificilmente imagina-
ble que en el nuevo cddigo se incluyan textos legales distintos a los que acaban
de ser aprobados como leyes especiales. Piénsese que son de redaccion y apro-
bacién reciente la nueva Ley de Competencia Desleal, la Ley del Transporte
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Terrestre de mercancias y en el propio seno de la Seccién se terminé hace rela-
tivamente poco el texto que dio lugar a la Ley de sociedades de capital. Es evi-
dente que las nuevas leyes que acaban de aprobarse deberan integrarse tal como
han sido aprobadas en el nuevo cédigo mercantil, adaptando de la forma mas
adecuada su integracion en el mismo.

Otro aspecto problemadtico de la redaccion del nuevo cédigo consiste en que
las materias reguladas en €l afectan a las competencias de distintos ministerios,
que en algunos casos estan participando mediante personas designadas por
ellos en la elaboracién de los nuevos textos o de las modificaciones a los textos
legales vigentes, pero hay supuestos en los que esa participacion no tiene lugar,
lo cual exigird en su momento establecer la cooperacién adecuada a la vista de
los textos propuestos.

Y por tdltimo, queda el problema de la tramitacion parlamentaria del pro-
yecto. Es en efecto dificilmente imaginable que se pueda someter el proyecto al
Parlamento para su aprobacién articulo por articulo del nuevo cédigo que ten-
dra sin duda un articulado extensisimo. Parece, por ello, que lo 16gico seria
recurrir a una ley de bases que respondiera al texto articulado elaborado por la
Seccién y aprobado por el Ministerio de Justicia y por el Gobierno. Pero aparte
de la forma en que se tramite el texto que se propone como nuevo Cédigo Mer-
cantil habrd que tener especial cuidado al incluir las normas derogatorias que
sean necesarias.

En cualquier caso, y dado el encomiable esfuerzo y dedicacion de los
miembros de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codi-
ficacion y de los miembros adscritos a los grupos de trabajo se terminara el
texto del nuevo cédigo mercantil que es de esperar pueda llegar a ser aprobado
como ley. Mas aunque no se apruebe como ley, es seguro que el texto que se
proponga se publicard y servird para su examen critico por la doctrina y para
que sus textos se aprovechen por quienes pretendan hacer leyes sobre temas
mercantiles puntuales, al igual que ha ocurrido con la propuesta de cédigo de
sociedades mercantiles.

No parece dudoso que la elaboracién de la propuesta del c6digo mercantil
supone una revitalizacién y clarificacion de las normas que regulan las relacio-
nes juridico-privadas en el mercado.

ALBERTO BERCOVITZ
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Cuando la justicia y la razén estén de tu lado procura
que pasen al lado de tu enemigo, que entonces si podra
perseguirte con razon y justicia, y seguramente perdera.

Augusto MONTERROSO, Lo demds es silencio

I. PALABRA DE CODIFICACION (PROCESAL)

La palabra codificacién tiene un haz y un envés. Por el haz est4 el esfuerzo,
el camino, el trance; y por el envés estd el poso, la llegada, el resultado. Si hay
que decidir y otorgar un mayor empaque a alguno de estos sesgos semanticos
—el verbo o el sustantivo, el curso o el producto— la materia que nutre el codigo
puede antojarse la clave definitiva. Y asi, en tanto la codificacién penal, civil,
mercantil o laboral parecen resultados o frutos, porque su historia legislativa
consiste en la espera del advenimiento de un cuerpo sorpresivo y redondo, com-
pleto y sazonado, sin que en la dilacién haya otra cosa que antigualla, monu-
mentos persistentes —y acaso urgentes especialidades—, en la codificaciéon pro-
cesal su poliedro avanza con una anatomia cuarteada, con rectificaciones que
no admiten demora ni pausa porque el procedimiento o estilo no admite vacio y
crece por si solo, de suerte que la ruta de formacién de un cuerpo normativo
estd trufada de multiprocesos particulares y concretos, reformas parciales y
retoques orgdnicos y de itinerario. La codificacion procesal es sobre todo un
proceso de codificacion. Y quiza esto no sea sino otra forma de decir, a la vieja
usanza, que mientras en lo civil o penal reposa lo sustantivo, en lo procesal
reposa lo adjetivo.
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Mas si el enjuiciamiento es adjetivo y una codificacion en marcha y final-
mente cuerpo normativo, también esta adjetividad admite grados. El enjuicia-
miento civil lidera el éxito del proceso de codificacién procesal y son sus pro-
ductos los mds tempranos a mediados del siglo X1x; sin embargo, el
enjuiciamiento criminal demora al tltimo tercio su primera solidificacién en
codigo. La pujanza de un enjuiciamiento civil codificado, que contrasta —como
destacard tan a menudo la doctrina— con las dificultades del parto del Cédigo
civil, acaso resuelve la meta de la codificacion del procedimiento, en general,
porque supone la plasmacién de un modelo fundamental técnicamente complejo.
No obstante, esta culminacion se opaca precisamente porque en lo civil prima lo
adjetivo del enjuiciamiento, mdxime en comparacién con un enjuiciamiento cri-
minal que, al vincularse estrechamente a pautas normativas desde temprano cla-
ramente constitucionalizadas —esto es, ligado al texto fundamentador del sistema
y a su bucle de derechos y libertades individuales— mereceria una tonificacién y
una reviviscencia mds al alba liberal, mas potente, mds preferente por mas sus-
tantiva. Si las codificaciones de los enjuiciamientos son caminos de artilugios
progresivos y mutilados hasta la celebridad de los cuerpos gloriosos, enfrentados
a la tradicién de lo disperso e inseguro, el Ultimo enjuiciamiento (criminal)
habria de ser el primero, y el hecho de que no lo haya sido demuestra que el plas-
ma mismo que sirve de basamento al Derecho Todo, o sea la Constitucion, no es
sino otro proceso simultdneo de ensayos, renovaciones imperfectas y ajustes ner-
viosos de una maquinaria que, para ser verdaderamente nueva, necesita tiempo.

II. TIEMPOS DE PRECODIFICACION

1. El sendero que lleva hasta la Instruccion del Marqués de Gerona —pri-
mer dibujo procedimental que puede considerarse codificado—y al poco tiempo
a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, es compartido por una granizada de
reformas procedimentales en los viejos usos y practicas del foro, y por el levan-
tamiento de una planta judicial nueva disefiada con una estructura jerarquica
—obsesa en su definicién competencial por el primado de la seguridad juridica—
adaptada al menos formalmente a ciertas minimas exigencias del principio
constitucional de division de poderes.

La mezcla perniciosa de atribuciones, al confundirse lo judicial y lo admi-
nistrativo en la misma sede orgénica, contravenia la separacion constitucional de
poderes . Asi habia que proceder a extirpar las intervenciones de corregidores
politicos o gobernadores militares en asuntos jurisdiccionales o contenciosos,
ahora reservados a alcaldes mayores y corregidores letrados 2. A los fiscales se

' Seis Reales Decretos que contienen el arreglo de los Tribunales Supremos de la Nacién

de 24 de marzo de 1834, en Josef Maria de NIEVA, Decretos de la reina nuestra seiiora doia Isa-
bel 11, dados en su real nombre por su augusta madre la reina gobernadora, Imprenta Real (= DI),
tomo 19, p. 158.

2 Reales Decretos de 19 de noviembre de 1834, en DI, tomo 19, p. 451; Real Decreto de 22
de septiembre de 1848 ampliando las disposiciones de la ley provisional dictada para la ejecucién
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les recordard asimismo el cerco de sus atribuciones, advirtiéndoles de que no
deben mezclarse en negocios civiles, ni en delitos meramente privados?, pero
extendiéndose la patologia a su disfuncional pasividad cuando se trata de la
denuncia e inquisicién de delitos piblicos*?, o al recordatorio de que carecian
absolutamente de voto resolutivo en los 6rganos judiciales colegiados .

Se acomete la superacion de la dualidad civil-criminal de lo orgdnico, para
reducirla a una especialidad del enjuiciamiento. Asi la planta judicial se homo-
geneiza y desenmaraifia. En las Audiencias, por ejemplo, los ministros han de
entender «indistintamente» en negocios civiles y criminales °. Esta misma toni-
ca afecta a la fiscalia, porque con independencia de que el origen del nombra-
miento de cada fiscal obedeciere a una asignacion de lo civil o de lo criminal, se
impone un reparto de negocios con un criterio indistinto e igualitario 7. También
se conocen medidas en orden a la actuacién de los escribanos numerarios tanto
en lo civil como en lo criminal 8.

El contorno escalar y jerdrquico de la organizacion de juzgados y tribunales
habia de compactarse y cerrarse definitivamente a través y desde su cuspide.
Por eso fue tan importante la regulacién del Tribunal Supremo, érgano superior
que reflejaba dos valores trascendentes: su cardcter sustitutivo de las viejas ins-
tituciones —fundamentalmente, del Consejo de Castilla—° y la devoracion del
control cimero del enjuiciamiento mediante la atribucién de los recursos de
nulidad, injusticia notoria y mil y quinientas '°.

Por otra parte, la posicién de los 6rganos judiciales inferiores se definia
como dmbito competencial no derivado y expresamente protegido, prohibidas
molestias o desautorizaciones de arriba abajo —mediante apercibimientos,
reprensiones o condenas por faltas «leves y excusables» o «errores de opinion
en casos dudosos»— sin perjuicio de las correcciones merecidas. Particularmen-
te, los jueces letrados de primera instancia fungen de eje primordial de la justi-
cia, en causas civiles y criminales, no obstante las reservas competenciales de
organos colegiados superiores y la persistencia de las jurisdicciones especiales
y privilegiadas, y siempre con la prevencién de no inmiscuirse en asuntos de

del Cédigo Penal, en Coleccion Legislativa de Esparfia, Imprenta Nacional (= CLE), tomo 45,
tercer cuatrimestre de 1848, articulo 2, p. 114.

3 Reglamento provisional para la administracion de justicia en lo respectivo a la Real Juris-
diccién Ordinaria de 26 de septiembre de 1835, en DI, tomo 20, articulo 101, p. 435.

4 Real Orden de 11 de enero de 1840, en Coleccion de las leyes, decretos y declaraciones de
las Cortes, y de los reales decretos, ordenes, resoluciones y reglamentos generales, Imprenta
Nacional (= CLD), tomo 26, Madrid, p. 36.

> Real Orden de 29 de abril de 1848, en CLE, tomo 43, primer cuatrimestre de 1848, p. 505.

¢ Reales Decretos de 19 de noviembre de 1834, en DI, tomo 19, p. 450.

7 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835, en
DI, tomo 20, articulo 100, p. 435; Real Decreto de 8 de octubre de 1835, en DI, tomo 20, p. 454.

8 Real Decreto de 24 de septiembre de 1849, en CLE, tomo 48, tercer cuatrimestre de 1849,
p. 85.

°  Seis Reales Decretos que contienen el arreglo de los Tribunales Supremos de la Nacién
de 24 de marzo de 1834, en DI, tomo 19, articulos 1-2, p. 159.

10" Seis Reales Decretos que contienen el arreglo de los Tribunales Supremos de la Nacién
de 24 de marzo de 1834, en DI, tomo 19, articulo 3, p. 159.
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indole gubernativa o econdémica ''. Estdn sujetos al imperio de la ley, si, pero
mas especificamente al imperio de su reglamento (al margen de que en €l se
filtre el reconocimiento ocasional de las costumbres de los pueblos, asi a efec-
tos circunstanciales como el horario de celebracion de las audiencias) 2.

El control desde la jerarquia ha dejado de ser una avocacién, y obedece
antes bien a una articulacién de recursos que definen peldafios competenciales.
De esta forma, las Audiencias conocen de los recursos de nulidad contra las
sentencias de los jueces de primera instancia, asi como el Tribunal Supremo
conoce de los recursos de nulidad contra las sentencias de las Audiencias. Por
otra parte, estd prevista una comunicacion —remision de listas, informes y noti-
cias sobre las causas civiles y criminales— desde los jueces inferiores a las
Audiencias, asi como desde estas al Tribunal Supremo 1. Hay, pues, un espiritu
guadiana de funcionamiento conjunto como Poder.

Sin embargo, aln no esta resuelta la unidad de decision sustantiva. El recur-
so de nulidad no deja de ser la respuesta a un problema previo: el respeto de la
legalidad procedimental. Cuando las Audiencias tengan «duda de ley», habran
de consultar —oido el fiscal, y por medio del Tribunal Supremo- al Poder Ejecu-
tivo (trasvase de informacién similar al de las juntas gubernativas de los tribu-
nales superiores como resultado de su vigilancia sobre las pricticas del foro '4);
la insercién de los votos particulares junto al acuerdo del pleno, en tales consul-
tas, parece el inico elemento de proyeccién material '>. También quedd prevista
la insercion de votos particulares, asi como de los dictdmenes fiscales, en las
consultas o informes evacuados por el Tribunal Supremo, pero la motivacién de
sus despachos o provisiones estaba inclinada técnicamente a aspectos procesa-
les, y orientada por el genérico arreglo a las leyes y a «la prictica observada», o
sea, a ese estilo del foro —hormiguero de corruptelas— contra el que en cierta
medida procuraba regenerarse el propio sistema '°,

De manera que la observancia de la préctica, el procedimiento, el estilo, es
lo que inquieta: en este sentido sin duda lo procesal antecede a la funcién de
unificacion sustantiva de criterio en la aplicacién de la ley. No obstante, la pri-
mera regulaciéon importante del recurso de nulidad —que se construye en una
linea de progresiva desaparicion (conforme a un principio de irretroactividad de

" Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,

en DI, tomo 20, articulos 20, 36 y 39, pp. 402, 406-408. Con independencia de la prevision de
flexibilidades por razén de eficacia: asi, cuando las «ramificaciones» o «circunstancias» estorban
el seguimiento de la causa por el juzgado del fuero del delito, dando cuenta al Gobierno cabe que
asuma su conocimiento el juez letrado de primera instancia «mas a prop6sito» (art. 38, p. 407).

12 Reglamento de los juzgados de primera instancia del reino de 1 de mayo de 1844, en
CLD, tomo 32, articulos 82, 109, pp. 671, 674-675.

13 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,
en DI, tomo 20, articulos 53, 58-59, 85, 90, pp. 416-419, 427-428, 430.

4" Decreto adicional al reglamento del Tribunal Supremo de Justicia y a las ordenanzas de
las Audiencias, en CLD, tomo 32, articulo 2, nim. 8, p. 21.

15 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,
en DI, tomo 20, articulo 186, p. 428.

16 Real Decreto de 17 de octubre de 1835 que contiene el Reglamento del Tribunal Supremo
de Espaiia e Indias, en DI, tomo 20, articulos 14, 18, pp. 468-469.
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la ley) de los viejos recursos de segunda suplicacion e injusticia notoria— intro-
duce una dualidad que abre paso con ciertos limites a la unidad material de
criterio. Cabe interponer un recurso de nulidad contra las sentencias de las
Audiencias ora porque resulten «contrarias a ley clara —o expresa— y terminan-
te», ora porque infrinjan «las leyes del enjuiciamiento» —por defectos o faltas
procesales (en el emplazamiento, en la recepcidn o citacién para prueba, en la
capacidad procesal, en las notificaciones de autos de prueba o sentencias defini-
tivas, en la denegacion de stiplica) o por incompetencia de jurisdiccién—; en
realidad, el replanteamiento material que implica la primera fundamentacion
queda retraido, porque presupone una falta de conformidad entre las sentencias
de vista y de revista, como si en caso contrario —juicio persistente de la Audien-
cia— la unidad de criterio quedara constituida incélume, es decir, como si las
decisiones procesales conformaran en su criterio coincidente una interpretacién
de la ley garantizada como cierta por el propio estilo consolidado por los tribu-
nales superiores. Por lo tanto, hay un timido avance en el reconocimiento de
una ley abstraida de la jurisdiccion que esconda un mensaje material que la
justicia descubre pero no cimenta; hay como un retrosabor de las subsunciones
judiciales en la voluntad legislativa de tiempos anteliberales. Mas, al mismo
tiempo, la devolucién de los autos al érgano judicial a quo, cuando ha lugar al
recurso de nulidad por alguna de las causas citadas, ratifica como en este
momento histdrico de estructuracion escalar de la administracién de justicia
vale sobre todo, como en una primera fase de reforma, el embate contra delega-
ciones reversibles y sustituciones jurisdiccionales nacidas de un poder superior
omnimodo absolutista que fagocitaba toda potestad mayor o menor como en
definitiva propia; luego el reconocimiento de unas atribuciones que son intimas
y legales de cierto nivel jerarquico de cada drgano es el paso previo respecto de
toda consideracién de una direccién interna y concentrada de la Potestad judi-
cial. La publicacién en la Gaceta del Gobierno de todos los fallos de tribunales
superiores y Supremo relativos a recursos de nulidad 7 —con el mal uso de su
insercién en la parte no oficial, frustrando la formacién de «reglas de
jurisprudencia» '8— obedece a este mismo espiritu. Por otra parte, la expresién
de los «fundamentos legales del fallo» en la sentencia que considera ha lugar al
recurso saluda un principio de motivacién histéricamente novedoso, mas empa-
redado por aquella devolucién de autos que hace suponer un tribunal a quo
tanto mas cohibido cuanto més formales o procesales —y tanto menos cuanto
mads materiales o sustantivas— sean las sobrevenidas advertencias, por lo demds
nunca concluyentes del proceso. Ir mas alld en la importancia del propio recur-
so de nulidad, o de la motivacién de la sentencia que lo resuelve, parece un
tanto arriesgado: ¢ por qué, si el valor de estas medidas fue mayor, quedé exclui-
do —se dirfa sorprendente y retrégradamente— de las causas criminales 1°?

17" Real Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre recursos de segunda suplicacion e injusti-
cia notoria, en CLD, tomo 24, articulos 1, 3-4, 18-19, 23, pp. 592-593, 595-596.

8 Real Orden de 27 de mayo de 1845, en CLD, tomo 34, p. 267.

19 Real Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre recursos de segunda suplicacion e injusti-
cia notoria, en CLD, tomo 24, articulos 6, 17, pp. 593, 595.
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Sin embargo, fue precisamente en el procedimiento criminal en el que antes
se dispuso una nitida fundamentacién —material- de la sentencia definitiva,
marcada por una determinacién clara y concisa del objeto del proceso, de un
lado, y de otro por la cita de los articulos del Cédigo Penal aplicados?’. Una
cirugia de la sentencia definitiva garantista de la seguridad juridica que acaso
tuviera que ver con otra idea —a veces marginada a mayor gloria de la celeridad
en el procedimiento, pero no menos importante—: la fijacion de términos realis-
tas que permitieran un buen trabajo judicial, a la que bien pudo responder la
ampliacién del término de las Audiencias para dictar sentencia tanto en pleitos
civiles como criminales?'. La medida de la motivacién de la sentencia no iba
acompaiada de una reforma completa del enjuiciamiento —todavia regido por
reglas no codificadas— pero si de pautas técnicas que evitaban la discrecionali-
dad judicial propia de tiempos modernos. Asi, la falta de prueba plena —o de
«evidencia moral» de la culpabilidad— conducia a la aplicacion de la pena legal
en su grado minimo, o de la pena inferior cuando la ordinaria consistiese en
pena capital o perpetua ?, lo que en definitiva resultaba cumplimiento de un
principio de legalidad penal que impedia toda pena extraordinaria, e imponia el
sobreseimiento cuando el hecho juzgado no se encontrara penado por el codi-
go %. El binomio legalidad penal / motivacién de la sentencia se consolidard
felizmente, y de ello es buena muestra, por extrema, su recepcion incluso en
procedimientos especiales como el que sustancié el Senado respecto de delitos
graves contra el rey o la seguridad interior o exterior del Estado **.

Estas ideas calardn en el proceso civil. La Instruccion del Marqués de Gero-
na, no obstante su preocupacion por la celeridad del procedimiento, recoge la
necesidad de términos procesales realistas y garantistas, asi por ejemplo en la
ampliacidn del que corre para la contestacion de la demanda. La fundamenta-
cidn de la sentencia definitiva o interlocutoria con fuerza de definitiva se con-
creta en la exposicion clara y concisa de las cuestiones de hecho y de derecho,
con la cita de las leyes aplicadas. Pero hay un elemento original que quiebra en
cierta medida el principio de aplicacion judicial de la ley (art. 242 de la Consti-
tucién de 1812, art. 63 de la Constitucidon de 1837 y art. 66 de la Constitucién

20 Ley provisional que prescribe las reglas para la aplicacién de las disposiciones del Cédi-

go Penal, en CLE, tomo 43, primer cuatrimestre de 1848, regla 1.%, p. 303. El Cédigo Penal y la ley
provisional dictada para su aplicacion seran refundidos por determinacion del Real Decreto de 30
de junio de 1850, en CLE, tomo 50, segundo cuatrimestre de 1850, pp. 366-367 (edicién del texto
refundido en pp. 368 ss.).

2 Real Decreto de 22 de septiembre de 1848, en CLE, tomo 45, tercer cuatrimestre de 1848,
articulo 2, p. 115.

22 Ley provisional para la aplicacién de las disposiciones del Cédigo Penal, en CLE,
tomo 43, primer cuatrimestre de 1848, reglas 2, 10, pp. 303, 305; Real Decreto de 8 de junio
de 1850, que reforma y adiciona la ley provisional de aplicacion del Cédigo Penal, en CLE,
tomo 50, segundo cuatrimestre de 1850, articulo 1, pp. 218-219.

2 Real Decreto de 22 de septiembre de 1848, en CLE, tomo 45, tercer cuatrimestre de 1848,
articulo 2, p. 115.

2 Ley de 11 de mayo de 1849 estableciendo la jurisdiccion del Senado, su organizacidn,
forma de constituirse y modo de proceder como tribunal, en CLE, tomo 47, segundo cuatrimestre
de 1849, articulo 1, 43, pp. 38, 43.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La evolucion del enjuiciamiento en el siglo xix 87

de 1845) por la posibilidad de fundamentar el fallo también en «doctrina legal»,
esto es, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Un camino que conduce a
una nueva lectura e impulso del recurso de nulidad —«rarisima vez empleado
hoy», por culpa del depdsito previo—. Las causas de la interposicién del recurso,
contra las sentencias de las Audiencias, son la infraccion de las leyes del enjui-
ciamiento —en la serie conocida de supuestos, a los que se afiade el dictado de
sentencia con un nimero de magistrados inferior al legalmente requerido—y la
violacién de ley clara o expresa y terminante siempre que el proceso tenga una
determinada cuantia. Asi se eleva el &mbito decisorio material y se identifica
con objetos procesales valiosos. En el caso de violacién de ley clara y terminan-
te, aunque la eliminacién del recurso de siplica evitaba el condicionamiento de
disconformidades entre vista y revista que habia truncado en cierta medida la
clave material de unidad interpretativa propiciada por el recurso en la mas alta
o suprema justicia —o bien, dicho de otra forma, permitia su localizacién en la
pluralidad de los tribunales superiores— sigue exigiéndose que la sentencia de la
Audiencia haya revocado total o parcialmente la sentencia del juez de primera
instancia, no haya sido esta dictada por unanimidad o haya sido aquella dictada
mediando discordia; empero, la localizacién de la unidad material de criterio en
el supremo tribunal se apuntala al disponerse, cuando ha lugar al recurso, no la
devolucién de los autos al tribunal a quo, sino la decision final del negocio en
otra sala del Tribunal Supremo. Por supuesto, la sentencia que resuelve el recur-
so de nulidad ha de motivarse debidamente, se publica en la Gaceta y causa
ejecutoria .

La jerarquia del Tribunal Supremo esta absorbiendo paulatinamente la fuer-
za de voz concluyente de un Poder. Asentados los miembros de su articulacion,
aumenta la materia y capacidad directiva del cerebro. Sin duda, no se trata de
una depauperacion de los niveles inferiores: el Tribunal Supremo requiere la
remision de los autos civiles o criminales por parte de las Audiencias y pide
pliego cerrado con la certificacion del fallo y también de los votos reservados,
para adoptar decisiones conformes a un conocimiento certero y estricto de los
antecedentes procesales *. Mas el funcionamiento de los 6rganos judiciales
inferiores tiene en el horizonte la inteligencia orientativa y correctora de una
instancia que no es so6lo la tltima, sino la sobresaliente.

A todo lo expuesto se suma la circunstancia de que, a pesar de la unidad de
fuero preconizada por los textos constitucionales (art. 248 de la Constitucion
de 1812, art. 4 de la Constitucién de 1837, mas silencio de la Constitucion
de 1845), no faltan procedimientos especiales y privilegiados. Asi, ademads de
las jurisdicciones militar y eclesidstica, de los juzgados de hacienda y de los
tribunales de comercio, o de las ya citadas competencias judiciales del Senado,
podria afiadirse alguna norma especial por razén de su objeto, como la que

% Real Decreto de 30 de septiembre de 1853 aprobando la instruccién para arreglar el pro-
cedimiento en los negocios civiles con respecto a la real jurisdiccion ordinaria, en CLE, tomo 60,
tercer cuatrimestre de 1853, articulos 68-69, 70-71, 74, pp. 184-185, 195-196.

2 Real Orden de 11 de enero de 1854, en CLE, tomo 61, primer cuatrimestre de 1854,
pp. 44-45.
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ordena los juicios militares de los salteadores de caminos y ladrones en despo-
blado?’.

2. Los sistemas y elementos estrictamente procedimentales que adquieren
relevancia innovan en cuanto resisten o combaten una practica vieja que solo es
parcialmente retocada. Los defectos acusados son basicamente los de siempre:
administracion de justicia lenta y costosa. Pero también hay una suerte de anti-
cipo respecto de los mimbres fundamentales de la codificacién, o respuestas a
los imperativos de los preceptos constitucionales, que ayudan a socavar el siste-
ma procesal antiguo de cara a su replanteamiento.

Las exigencias constitucionales del habeas corpus se filtran orgdnico-pro-
cesalmente —mas bien, antes de la Constitucion de 1837, con fundamento en la
propia normativa recopilada (mas con el poso invisible de los arts. 287 y 290 de
la Constitucién de 1812)— para excluir la arbitrariedad de la prisién o arresto
judicial, para la exigida toma de declaracién desde entonces en veinticuatro
horas, o para la informacién al preso o arrestado —contra la vieja y dura practica
del secreto— sobre el acusador y los cargos, la identificacion de los testigos, més
la prohibicién de vejaciones «innecesarias para la seguridad», y una eventual
incomunicacion siempre ordenada judicialmente y motivada por el sumario,
limitada en el tiempo. Esto combina perfectamente con el principio de legalidad
penal, y un principio de audiencia procesal que deriva de una mds alta protec-
cién general de los «legitimos medios de defensa» %%.

La publicidad del proceso criminal (art. 302 de la Constitucién de 1812, 65
de la Constitucién de 1837 y 68 de la Constitucién de 1845) se refleja en la
audiencia publica del juicio plenario, con la asistencia de interesados y defenso-
res cuando empero la decencia exige la celebracién a puerta cerrada®.Y de la
misma manera que el proceso criminal estd sujeto constitucionalmente a la
publicidad, se decidird que en la parte oficial de la Gaceta del Gobierno se
publiquen los casos que han supuesto «notable actividad y energia» para los
jueces y tribunales *°.

En estos afios procesalmente constituyentes, de la reticula competencial
estrictamente jurisdiccional, por mor de la divisién de poderes, toda reflexién
técnica se desliza 4gil a la tan invocada prontitud —y consiguiente economia,
mas alla de la establecida ilegalidad de exaccidn de derechos a las partes por los
funcionarios, por sobre las costas— en la administracién de la justicia, «primera
obligacion de los magistrados y jueces establecidos por el Gobierno» a los que
se ha prohibido, en efecto, todo cargo publico que suponga impedimento u obs-
taculo para el desempeifio de las funciones judiciales. A la elusion de la prolon-
gacién y complicacién de los procedimientos, o de los gastos indebidos causa-

27 Real Orden de 18 de junio de 1850, en CLE, tomo 50, segundo cuatrimestre de 1850,
p- 273.

2 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,
en DI, tomo 20, articulos 5-7, 9, 11, pp. 397-399.

2 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,
en DI, tomo 20, articulo 10, p. 399.

3 Real Orden de 4 de julio de 1849, en CLE, tomo 47, segundo cuatrimestre de 1849,

p. 350.
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dos a las partes, acompaiia la preocupacion por que la sustanciacién procesal
sea exacta respecto de la aplicacion de la ley, paso que, atn futuro el cédigo, se
plantea obviamente a proposito de las normas recopiladas, pero sabiendo con
plena conciencia que retardo y onerosidad conforman el foco de practicas
contra legem®' —no se trata ya de la vulneracion de ciertos procedimientos, sino
del principio mismo de legalidad que los protege al regularlos— para las que los
jueces no han de poder alegar ninguna «excusa», lo que se traduce, en definiti-
va, en la teorfa y préctica de su responsabilidad personal 3> (advertida en los
arts. 254 de la Constitucién de 1812, 67 de la Constitucion de 1837 y 70 de la
Constitucion de 1845).

La consideracion de la nueva legislacion procesal como frontén de viejas
«précticas, o mas bien corruptelas introducidas en contrario», valia tanto para
las causas civiles como para las criminales. Cara a las primeras, se hace hinca-
pié en el rigor del respeto hacia los términos de las leyes recopiladas como
perentorios e improrrogables y en la imposible suspension del proceso salvo
causa de manifiesta necesidad, en la precisa legalidad de los articulos de previo
pronunciamiento y en el nimero y forma de los escritos y alegatos de las partes,
o en la inadmisién de pruebas sin provecho. Ante las segundas, preocupa la
proteccién de las personas amenazadas por el delito y el aseguramiento de los
reos y de los efectos delictivos, la comprobacidn inmediata de la existencia del
cuerpo del delito y la prictica sin demora de la informacién sumaria de testigos,
la omisién de cualquier diligencia superflua o iniitil, y el sobreseimiento sin
dilacién cuando la inocencia del acusado es manifiesta o el sumario termina sin
razones para la continuacién del proceso *3.

Asi, comienzan a perfilarse procedimientos particulares. Tiene una impor-
tancia especial el dibujo de la sustanciacién de los ahora denominados —razén
econdmica de ritmos y componentes procesales— pleitos de menor cuantia. Esta
presente en su regulacion el consabido desvelo por la perentoriedad e improrro-
gabilidad de los términos, con la afiadidura de la pauta de oralidad, al limitar los
escritos a la demanda y su contestacion; en los recursos de apelacion y stplica,
sin embargo, se admite la eleccion entre forma escrita y verbal, pero precisa-
mente en estos alzamientos de instancia acaba por apreciarse otro rasgo de cele-
ridad en la consumacion del proceso: una sentencia de vista que confirma inte-
gramente o revoca por conformidad de todos los magistrados la sentencia del

3 Con una misceldnea de textos normativos, articulos de periédicos, noticias de la Gaceta,
etc., dibuja un pldstico panorama de vicios, corruptelas y abusos, Antonio de CHAVARRIA Y MON-
TOYA, Reflexiones sobre los vicios de la Administracion de justicia, abusos de algunos curiales, y
necesidad de una pronta y eficaz reforma de nuestros Codigos, Madrid, Imprenta de Miguel de
Burgos, 1840.

32 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,
en DI, tomo 20, articulos 1-4, pp. 396-397.

3 Reglamento provisional para la administracion de justicia de 26 de septiembre de 1835,
en DI, tomo 20, articulos 48, 51, 65, pp. 410-413, 421.
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juez de primera instancia causa ejecutoria, como la sentencia de revista que se
dicta por acuerdo mayoritario 3.

Siendo sempiterno el problema de la pronta administracién de justicia, de
la rapida sustanciacion de las causas, alcanza una gravedad que obviamente se
hace mds dolorosa en el caso de los pleitos criminales. Las leyes llamaran la
atencion sobre las razones de una excesiva lentitud del procedimiento y aboga-
rén por la omision de «diligencias excusables o conocidamente —y el adverbio
es sintoma de la nada oculta difusién de las corruptelas— dilatorias», el estable-
cimiento de periodos breves para la practica de las pruebas, la formacion de
piezas separadas, o la constitucion de salas extraordinarias ante el recargo de
negocios. Parece que en las causas criminales los jueces de primera instancia y
los fiscales dilataban su actuacién de oficio a la espera de denuncias o de las
primeras diligencias practicadas por las autoridades politicas encargadas de la
policia judicial; contra esta dindmica, se les pedird que denuncien de oficio,
estén atentos a las negligencias y no se escuden en cuestiones competenciales.
Es mads, se les pide «energia» en la persecucion de delitos «cuyo falta de enor-
midad les hace pasar como desapercibidos» (por ejemplo, la vagancia) *. Por lo
tanto, politica criminal y proceso van de la mano.

Asi también, los delitos que merecen penas correccionales devienen objeto
de un procedimiento rapido, en el que resta eliminado el recurso de suplica,
tanto si la sentencia de vista es confirmatoria cuanto si revocatoria de la del juez
de primera instancia. De hecho, esta reforma se extiende a los delitos con penas
aflictivas, cuando la divergencia entre el juez de primera instancia y la Audien-
cia tan s6lo afecte a cuestiones accesorias, a juicio del tribunal y salvo si la
sentencia de vista impone la pena de muerte. Por otra parte, hay un intento de
aumentar la agilidad de los juicios sobre faltas —cada vez mds cercanos en la
practica al juicio comin— excluyendo la admision de cualquier tipo de escrito,
la autorizacion de los informes orales de letrados, nuevas pruebas en la instan-
cia de apelacion ante el juez del partido, asi como cualquier recurso contra la
sentencia ejecutoria del juez de primera instancia *. Stimense advertencias
sobre vicios concretos relativos a la confesion con cargos —inditil una vez se ha
recibido la declaracién indagatoria del reo y consignado los comprobantes del
delito—, la ratificacién en el plenario de los testigos del sumario, ciertas diligen-
cias en la formacién de causas contra los reos ausentes... .

3 Decreto de las Cortes de 10 de enero de 1838 sobre sustanciacion de los pleitos de menor
cuantia, en CLD, tomo 24, articulos 1, 18, 20, 25, 27, pp. 37, 39-41.

3 Real Orden de 4 de julio de 1849 que dicta medidas para la rdpida sustanciacion de las
causas y todo lo concerniente a la pronta administracion de justicia, en CLE, tomo 47, segundo
cuatrimestre de 1849, pp. 347-348. Aclara la norma, tras desviadas interpretaciones, la Real Orden
de 18 de agosto de 1849, en CLE, tomo 47, segundo cuatrimestre de 1849, pp. 647-648.

%6 Real Decreto de 8 de junio de 1850, que reforma y adiciona la ley provisional de aplica-
cion del Cédigo Penal, en CLE, tomo 50, segundo cuatrimestre de 1850, articulos 2-3, 47,
pp- 217, 219, 222.

37 Real Decreto de 26 de mayo de 1854 introduciendo reformas en la sustanciacion de pro-
cedimientos criminales, en CLE, tomo 62, segundo cuatrimestre de 1854, p. 82.
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3. En los afios cincuenta se diagnosticard sentenciosamente que la dila-
cién y el dispendio econdmico procesal —sobre los que tanto se habia llamado la
atencion pero que tan poco remedio venian consiguiendo— s6lo podrian ser
superados gracias a la elaboracion de «codigos de procedimiento». A la espera,
los lamentos tendrdn que ver, una vez mds, con la incumplida perentoriedad de
los términos y su prérroga por «causas frivolas», la acusaciéon de muchas rebel-
dias, la repeticion de apremios, el hecho de que se hayan «inventado», respecto
de la devolucién de los autos, providencias de requerimiento de devolucion de
primera, segunda y aun tercera recogida... Son costumbres, practicas, corrupte-
las combatidas con poca suerte por el legislador procesal antecodificador *.

En el campo procesal-civil, asi como habian resultado objeto de regulacién
los pleitos de menor cuantia, vino a ofrecerse ahora como modelo del procedi-
miento ordinario la Instruccion célebremente perfilada por el Marqués de Gero-
na, que traz6 un extrafio discurso de innovacién conservadora como oracién por
desviaciones que deciase no formaban parte de la tradicién procesal a pesar de
obedecer —paradéjicamente— a un «estado habitual de abusos» y a précticas
«mds o menos autorizadas». La innovacion reside en una estrategia de correc-
cién formal de la legislacion, en la defensa de un mecanismo de regulacion
contrario a la «legislacién heterogénea e inmetddica» *. Subyace la idea de
codigo, palpable también en la doctrina, que hasta la fecha habfa asumido un
papel o labor de ordenacién y sistematizacion de una normativa dispersa y frag-
mentaria, como constructora de una red de cédigos privados “°. Subyace tanto
mads cuanto que las leyes del procedimiento se consideraban encauzadas por
disposiciones de rango menor, ocupadas en «pormenores», reservadas a las de
mayor las «bases cardinales»: la instruccion viene a equilibrar, asi pues, la con-
templacion del procedimiento, y a mejorar «todas las regiones de la tramita-
cién». Los aspectos materiales a los que la instruccion se dedica son los acos-
tumbrados: articulos interminables, réplicas y duplicas inttiles, dilacion en la

3 Real Orden de 5 de septiembre de 1850, en CLE, tomo 51, tercer cuatrimestre de 1850,
pp- 31-33.

¥ Real Decreto de 30 de septiembre de 1853 aprobando la instruccién para arreglar el pro-
cedimiento en los negocios civiles con respecto a la real jurisdiccién ordinaria, en CLE, tomo 60,
tercer cuatrimestre de 1853, p. 182.

4 Vid., por ejemplo, Lucas GOMEZ Y NEGRO, Elementos de prdctica forense, Imprenta de
don Mariano de Santander y Fernandez, Valladolid, 1825; Juan MARTIN CARRAMOLINO, Metodo
actual de la sustanciacion civil y criminal de la jurisdiccion real ordinaria, Imprenta del Colegio
de Sordo-mudos, Madrid, 1839; Manuel ORTIZ DE ZURIGA, Elementos de prdctica forense,
Imprenta y Libreria de Sanz, Granada, 1841; Florencio GARCIA GOYENA — Joaquin AGUIRRE,
Febrero, 6 Libreria de jueces, abogados y escribanos, comprensiva de los codigos civil, criminal
y administrativo, tanto en la parte teorica como en la practica, con arreglo en un todo a la legis-
lacion hoy vigente, tomos VI-VIII, 1. Boix, Madrid, 1842; Manuel SEUAs LozANoO, Teoria de las
instituciones judiciarias con proyectos formulados de codigos aplicables a Esparia, Libreria de la
Sefiora Viuda de Calleja e Hijos, Madrid, 1841-1842; Pedro GOMEZ DE LA SERNA — Juan Manuel
MONTALBAN, Tratado academico-forense de los procedimientos judiciales, Libreria de Angel
Calleja, Madrid, 1848. La literatura que ahora genera la Instruccion tiene un ejemplar destacado
en José Maria MANRESA Y NAVARRO, Instruccion del procedimiento civil, con respecto a la real
Jjurisdiccion ordinaria, esplicada y comentada para su mejor inteligencia y facil aplicacion,
Imprenta de la Biblioteca del Notariado, Madrid, 1853.
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entrega de autos originales, traslados redundantes, prolongacién indebida de la
fase probatoria, innecesarios alegatos de bien probado, duplicacién de defensas
verbales y escritas... Se pretende que la duracion de un juicio ordinario pase, de
tres o cuatro afios, a ocho meses, como resultado de la defensa de la perentorie-
dad e improrrogabilidad de los términos, o de la prohibicién de costumbres
abusivas como la suspension del término probatorio; y los gastos se reducen, al
abogarse por la supresion de las costas procesales*!. Pese a este impetu, la ins-
truccién no se consumd, y quedd en experimento de corta vida 2,

III. LAS PRIMERAS LEYES DE ENJUICIAMIENTO

De una forma o de otra, la idea de c6digo presionaba la mente del torturado
legislador procesal como la tinica via para provocar un cambio de fuste en la
sustanciacion de las causas civiles y criminales. La politica de reformas parcia-
les —mds o menos atrevidas— tenia que dejar paso a la explosion de una criatura
normativa distinta que, si no advenia para ofrecer mayor originalidad en el
diagnéstico de la situacidn del enjuiciamiento, al menos sorprendiera con una
novedosa presentacién formal, y con una regulacién material que pudiera pre-
sumir de plenitud, de reforma global, de reescritura.

1. La Ley de Enjuiciamiento civil de 5 de octubre de 1855 * respondié
perfectamente al esfuerzo de la reescritura codificadora del proceso civil. La
demostracion reside en la muy potente doctrina que originard con presteza **.

4 Real Decreto de 30 de septiembre de 1853 aprobando la instruccién para arreglar el pro-

cedimiento en los negocios civiles con respecto a la real jurisdiccion ordinaria, en CLE, tomo 60,
tercer cuatrimestre de 1853, arts. 24, 62, pp. 183-185, 189, 194.

42 Debida al menos en parte a su desapego impaciente respecto de la intervencién de las
Cortes: cf. Real Decreto de 30 de septiembre de 1853 aprobando la instruccion para arreglar el
procedimiento en los negocios civiles con respecto a la real jurisdiccién ordinaria, en CLE,
tomo 60, tercer cuatrimestre de 1853, p. 183. Fue, en efecto, suspendida su observancia —«comba-
tida (...) por ilustrados jurisconsultos»— en virtud del real decreto de 18 de agosto de 1854, en
CLE, tomo 62, segundo cuatrimestre de 1854, p. 271: con un cierto tono de excusa, en €l se expli-
ca que algunas de las reformas propuestas han resultado «irrealizables», que es «peligroso (...)
alterar el orden de sustanciacion establecido por las leyes recopiladas» y, finalmente, que se
aproxima un c6digo adecuado de procedimientos.

4 Ley de Enjuiciamiento Civil. Edicion oficial, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justi-
cia, Madrid, 1855.

# Valgan como célebres ejemplos Vicente HERNANDEZ DE LA RUA, Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento civil, Imprenta del Boletin de Jurisprudencia, Madrid, 1856; José Maria MAN-
RESA Y NAVARRO, Ley de Enjuiciamiento civil, comentada y esplicada para su mejor inteligencia
y fdcil aplicacion; con los formularios correspondientes d todos los juicios, y un repertorio alfa-
betico de las voces comprendidas en la misma, Imprenta de la Revista de Legislacion y Jurispru-
dencia, Madrid, 1856; Manuel OrRTIZ DE ZURIGA, Prdctica general forense. Tratado que com-
prende la constitucion y atribuciones de todos los tribunales y juzgados, y los procedimientos
Jjudiciales, Imprenta de José Rodriguez, Madrid, 1856; José de VICENTE Y CARAVANTES, Tratado
historico, critico filosdfico, de los procedimientos judiciales y materia civil, segun la nueva Ley de
Enjuiciamiento; con sus correspondientes formularios, Imprenta de Gaspar y Roig, Madrid 1856;
Pedro GOMEZ DE LA SERNA, Motivos de las variaciones principales que ha introducido en los
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Alguna de sus bases, no obstante, recordaba el aroma conservador de la instruc-
cion del Marqués de Gerona, con el designio de un restablecimiento de «las
reglas cardinales de los juicios, consignadas en nuestras antiguas leyes», para
cuya salvacion se achacaban a los «abusos introducidos en la practica» todos
los males del procedimiento. Los vicios remediables no eran otros que la dila-
cién excesiva en la sustanciacion de las causas y su gravoso coste. Los reme-
dios, por lo tanto, la celeridad y la economia, més la publicidad de la prueba,
con derecho a presentar contrainterrogatorios. Ciertas medidas eran, a esta hora
de la verdad, precisamente las que la instruccion habia introducido: la funda-
mentacion de las sentencias, la limitacién a dos instancias, el impulso —con
aquella nueva estructura— al recurso de nulidad *°; precisamente quedé claro
que el estimulo de tal recurso, transfigurado en casacion, tenia como objetivo la
uniformidad de la «doctrina admitida por la jurisprudencia» (segin expresion
disyuntiva respecto de la ley, en el binomio de los fundamentos para su ejerci-
cio), asi «en todos los tribunales, consultando siempre el orden gerdrquico de
éstos», y desaparecido cualquier limite en la interposicién por mor de coinci-
dencias o discordancias en instancias inferiores. ;Por qué, entonces, el nuevo
codigo podria presumir de un mayor €xito en una hipotética eliminacién de
vicios y corruptelas, o en la consumacién de aspiraciones desde hacia tantos
aflos perseguida? Resulta que la ley de bases explicaba que el fracaso pretérito
fue debido no a errores de diagndstico ni a falta de intencion, sino a la carencia
de una compilacién de las reglas del procedimiento “°. Parece, pues, que la natu-
raleza codificadora de la Ley de Enjuiciamiento civil es la que tendria esa virtud
de sanacién —desde su propia forma— imposible en una legislacién procesal ato-
mizada.

Con todo, asi como la instruccion del Marqués de Gerona habia sido tacha-
da de obra excesivamente personal, propulsada al margen de los cauces institu-
cionales legislativos, el hecho de que el Congreso recibiera para su discusion y
voto exclusivamente las bases de la Ley de Enjuiciamiento civil suscito el desa-
grado de aquellos diputados que defendian un examen pormenorizado de su
articulado y desconfiaban del otorgamiento de «un voto de confianza» —con tan
escasos limites u orientaciones materiales— al Gobierno *’. Las voces criticas
sefialaron que las bases del c6digo carecian de cualquier tipo de novedad y
repetian sin empacho la valoracién de la tradicién legislativa procesal y de las
précticas abusivas del foro que habia formado parte en reiteradas ocasiones del
discurso motivador de las normas procedimentales del pasado; en concreto, la

procedimientos la Ley de Enjuiciamiento civil, Imprenta de la Revista de Legislacion,
Madrid, 1857.

4 Sobre estos puntos hace hincapié como relevantes la Real Orden de 31 de octubre de 1855
que manda «el mas exacto cumplimiento» de la Ley, en CLE, tomo 66, tercer cuatrimestre de 1855,
p. 285.

4 Ley de bases para la ordenacién y compilacién de las leyes del enjuiciamiento civil, en
CLE, tomo 65, segundo cuatrimestre de 1855, p. 58.

47 Mas la enmienda en este sentido de Ferndndez Poyan —presentacién de la compilacién al
examen y aprobacion de las Cortes— fue desechada por 109 votos contra 66, en Diario de Sesiones
de las Cortes Constituyentes (= DSCC), tomo V, 7 de mayo de 1855, n.° 147, p. 4534.
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influencia de la instruccion resultaba enormemente llamativa (aun en la aparen-
te novedad de la publicidad de la prueba), y se consideraba definitivamente
inapropiada una codificacién procesal civil levantada sobre la ausencia de la
codificacién civil sustantiva y de una ley de organizacién judicial (y asi, por
ejemplo, parecia incompatible la eliminacién de la tercera instancia con la per-
sistencia de tribunales inferiores unipersonales), sin la simultaneidad armdnica
de una ley de enjuiciamiento criminal. Contra esta posicion, el sector mayorita-
rio de la Camara sostuvo la imposibilidad de un examen de la extensisima Ley
por titulos y articulos —mds propio de comisiones especiales— teniendo en cuen-
ta a mayor abundamiento el dafio que entrafiaria para la necesaria uniformidad
de su estructura; se mostro en consecuencia a favor de la autorizacién al Gobier-
no a partir de razones politicas tales como las graves ocupaciones del Congreso
o la urgencia en el combate de los abusos en la practica judicial; y razon6 —ret6-
ricamente— que a la postre el Ejecutivo no recibia en esta tesitura ninguna facul-
tad legislativa sino la mera facultad de recopilacién o compilacién de las reglas
procedimentales *4.

2. La aforanza de un c6digo de procedimiento criminal —y de una gran
ley de arreglo judicial-*, en estos momentos en los que el enjuiciamiento civil
toma tal cuerpo codificado, significaba que la concepcién del Derecho procesal
era intelectualmente mucho més plena de lo que el ritmo legislativo estaba
demostrando. Es como si, superadas las reformas parciales al menos en un cier-
to ambito (procesal civil), el espiritu fragmentario aflorara potencialmente —
dirfase a otro nivel- en codificaciones parciales mas deshilvanadas de lo que
deberia reclamar un sistema perfecto.

De hecho, son regulaciones organicas las que estan a punto de manifestarse.
Persistente la necesidad de administrar la justicia con agilidad e imparcialidad,
el discurso se desplaza, de una bateria de modificaciones procedimentales, a

4 DSCC, tomoV, 5 de mayo de 1855, n.° 146, pp. 4475-4482; tomo VI, 7 de mayo de 1855,
n.° 147, pp. 4507-4516; 10 de mayo de 1855, n.° 150, pp. 4613-4630, 4631-4637; 11 de mayo
de 1855, n.° 151, pp. 4667-4691. Entre los contrarios a la precipitacién con que venia a aprobarse
el proyecto de ley destacaron Zorrilla y Salmerdn; enfrente, Gomez de la Serna, concretamente a
propdsito de la casacién, declaré que la «centralizacién» era «el progreso mds grande del gobierno
representativo en Espaiia en el ramo judicial».

4 Ha pasado el tiempo de las reformas parciales. Afrontando la urgencia de la codificacién,
la Comision presidida por Manuel Cortina llevaba a cabo la Esposicion de los motivos y funda-
mentos de las bases para las leyes de organizacion de tribunales del fuero comun y enjuiciamiento
criminal, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1863: creacién de tribunales
correccionales; incompatibilidad de funciones judiciales, politicas y administrativas; unidad de
fuero; demarcaciones jurisdiccionales e igualdad de categoria de todas las Audiencias; juicio ple-
nario oral y pablico y unica instancia en lo criminal; cuestionamiento de los jueces de primera
instancia mas distincion entre tribunales criminales para los delitos graves, correccionales para los
menos graves y juzgados para las faltas; recuperacion de la division de las Audiencias en salas
civiles y criminales; competencias de juzgados y tribunales; recurso de casacién en lo criminal e
interposicion de derecho por infraccién de ley en causas en las que se aplica la pena de muerte;
indultos; inspeccion y vigilancia judicial; estatuto de la judicatura con ingreso por oposicion y
ascenso gradual por antigiiedad y mérito e inamovilidad y responsabilidad judicial civil y crimi-
nal; estatuto del ministerio fiscal con una inamovilidad relativa; aumento de dotaciones a los fun-
cionarios judiciales...
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una excitacion de los operadores: los jueces y magistrados y el ministerio fis-
cal®, El estatuto del ministerio fiscal, en la representacion del Estado en todos
los negocios civiles y criminales de su interés, subraya una vigilancia «por la
pronta y recta administracion de justicia, reclamando contra los abusos, corrup-
telas y malas practicas que notare» y por que se cumplan las leyes y reglamen-
tos que los 6rganos jurisdiccionales deben aplicar, le otorga una funcién de
ordenacion de datos a los efectos de la estadistica judicial y, por lo que se refie-
re concretamente al proceso criminal, le recuerda su ejercicio de la accidn
publica —y su accién en orden a la comprobacién del delito y el castigo de sus
responsables—, el registro de procesados, sentenciados y préfugos, asi como la
inspeccién del cumplimiento de las condenas y de las medidas protectoras de
los reos 3. Se pretende al tiempo garantizar la «unidad de la accién publica»
articulando debidamente la actuacion del fiscal y las autorizaciones o delega-
ciones a los tenientes y abogados fiscales 2. En el procedimiento civil, las que-
jas se dirigen a la irregularidad constatada en el repartimiento de los negocios
en los juzgados de primera instancia, en defensa de un turno riguroso segiin
clase y cuantia y de la exclusion de cualquier retribuciéon mads alld de los dere-
chos percibidos por los escribanos letrados, a salvo la celeridad debida —cuando
se trata de demandas sumarias o de las que pueda derivarse dafio irreparable—
mas sin perjuicio de pasar al turno cuando hayan sido practicadas las primeras
diligencias 3 (hueco por el que pueden filtrarse nuevas irregularidades 3): esto
no resolverd la inseguridad de una jurisprudencia a la que habra de imponerse el
criterio de repartimiento «por clases de negocios y por suertes» >°. El Tribunal
Supremo se reorganiza %, desaparecen las secciones de la Sala de lo civil —ha
disminuido el nimero de recursos, asentado el criterio de que la casacion se
limita a cuestiones de derecho, aceptada la apreciacion de los hechos que defi-
nen los tribunales superiores— y se instituye —también en las Audiencias— una
Sala de lo contencioso-administrativo, asumidas competencias en «pleitos que
frecuentemente eran cuestiones de derecho civil» —interpretacién y ejecucion
de contratos de obras o servicios publicos— pero que hasta ahora habian queda-
do en manos del Gobierno, en disposicién de admitir o desechar sin trabas los
fallos que el Consejo de Estado le sometia a consulta™’.

50 Reales Ordenes de 14 de marzo de 1863, en CLE, tomo 89, primer semestre de 1863,
pp- 218-220.

51 Real Decreto de 9 de abril de 1858, en CLE, tomo 76, segundo trimestre de 1858, art. 17,
p. 34.

2 Real Decreto de 9 de noviembre de 1860, en CLE, tomo 84, segundo semestre de 1860,
p. 355.

33 Real Orden de 18 de mayo de 1863, en CLE, tomo 89, primer semestre de 1863, pp. 332-
333.

3 Real Orden de 15 de enero de 1864, en CLE, tomo 91, primer semestre de 1864, pp. 43-44.

3 Real Orden de 12 de junio de 1868, en CLE, tomo 99, primer semestre de 1868, pp. 889-
890, 895.

% Ley de 30 de abril de 1864, en CLE, tomo 91, primer semestre de 1864, p. 576.

57 Decretos de 16 de octubre y 26 de noviembre de 1868, en CLE, tomo 100, segundo
semestre de 1868, pp. 323-324, 770-772. Como referencias doctrinales, vid. v. gr., Santos ALFARO
Y LAFUENTE, Lo contencioso-administrativo. Su materia, sus tribunales, sus procedimientos,
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Con todo, deberia destacarse el crecimiento de la preocupacién por la ins-
peccién y la estadistica judicial, tanto en causas civiles como en criminales, una
labor propia de «la practica observada en las naciones civilizadas» que no se
habia desarrollado convenientemente, entre otras cosas por la falta de reglas
precisas *®. Este razonamiento explica que, efectivamente, las reglas y disposi-
ciones sobre el servicio estadistico comiencen a proliferar %.

En el proceso penal contindan afildndose reglas muy concretas para una
paulatina unificacion del estilo. Asi, por ejemplo, se advierte de que en las cau-
sas cuyo objeto son delitos perseguibles a instancia de parte la sentencia del
juez de primera instancia debe causar ejecutoria cuando no se ha interpuesto
apelacion, sin necesidad de consultar a la Audiencia, o de que la notificacién de
la sentencia de segunda instancia debe hacerse a los procuradores, y no a las
partes, cuando no causa ejecutoria %’; se ordena la centralizacién de los antece-
dentes penales de los reos en la escribania mds antigua de cada juzgado, y la
contestacion en los tres dias siguientes a la recepcidn de la reclamacion de tales
antecedentes bajo responsabilidad del escribano y del juez®'. En realidad, la
pendiente regulacion del proceso penal y de la organizacién judicial estd en el
horizonte, en cuanto aquellas medidas concretas se entienden urgentes y provi-
sionales mientras se perfilan ciertas bases sucintas para una mds amplia refor-
ma del enjuiciamiento criminal: el juicio oral y publico, la Unica instancia y la
casacion 2. En el proceso civil, ya codificado %, la nueva normativa se ocupard
tan sélo de la reforma de ciertos procedimientos especiales, como el juicio de
desahucio *.

3. Recordando los preceptos constitucionales que establecian la unidad
de fuero (considerando el silencio de la Constitucidén de 1845 como un mero
juicio técnico sobre lo inapropiado de que tal principio tuviera cobertura cons-
titucional) y como anticipacion de su aterrizaje en el préximo texto constitucio-
nal (concretamente, en el articulo 91 de la Constitucién de 1869), se produce un
avance en este aspecto por primera vez significativo. Tiene su interés sefalar
que el planteamiento de la cuestién entronca con la recurrente dedicacién a los
problemas de la agilidad de la administracién de justicia y de la unificacién de
la jurisprudencia: justamente en cuanto causa de obstidculos —cuestiones de

Libreria Universal de Cérdoba y Compaiifa, Madrid, 1881, y Nicolds de PAso Y DELGADO, Expo-
sicion historico-exegética de la teoria de los procedimientos contencioso-administrativos de
Espana y sus posesiones de ultramar, El Progreso Editorial, Madrid, 1889.

3% Real Decreto de 2 de mayo de 1858, en CLE, tomo 76, segundo trimestre de 1858, p. 180.

5 Reales Ordenes de 3 de julio y 20 de septiembre de 1863, en CLE, tomo 90, segundo
semestre de 1863, pp. 21-22, 306-309.

% Real Orden de 8 de abril de 1863, en CLE, tomo 89, primer semestre de 1863, p. 265.

¢ Real Orden de 7 de noviembre de 1865, en CLE, tomo 94, segundo semestre de 1865,
pp- 759-760.

02 Ley de 11 de abril de 1868, con las bases para la reforma de la organizacién judicial y el
enjuiciamiento criminal, en CLE, tomo 99, primer semestre de 1868, art. 3, p. 388.

% Si bien cabe topar con el mandato de la vigencia de la ley de la Novisima Recopilacion
que impide a una Sala la sustanciacién de causas que afectan a familiares de sus magistrados: ley
de 29 de junio de 1866, en CLE, tomo 95, primer semestre de 1866, art. 1, p. 715.

% Ley de 25 de junio de 1867, en CLE, tomo 97, primer semestre de 1867, pp. 1203-1205.
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competencia, falta de tribunal superior comun en el choque de jurisdicciones—
se combate la diversidad de fuero. Suprimidas las jurisdicciones de hacienda y
de comercio —derogado pues el régimen de la Ley de Enjuiciamiento en los
negocios y causas de comercio de 24 de julio de 1830 y sustituido por el de la
Ley de Enjuiciamiento civil- s6lo persisten, a pesar de en parte desaforadas, las
jurisdicciones eclesidstica y militar, en lo que tienen de jurisdiccion propia, por
atencion (maxime a prop6sito de objetos penales) en la primera hacia su minis-
terio, y en la segunda a la proteccion de la sociedad %.

Una vez aprobada la Constitucidn democrdtica, se percibird claramente por
qué la unidad de fuero ha podido plasmarse en medidas efectivas de uniformi-
dad jurisdiccional mds alld de meras declaraciones programaticas. En cierto
sentido, ahora formaba parte del conjunto de «derechos, libertades y garantias
naturales e imprescriptibles del ciudadano» que la carta magna habia consigna-
do «por primera vez» —si no en un sentido exacto, al menos desde la sensibili-
dad politica y en comparacién con los textos constitucionales anteriores—. Los
tribunales no pueden establecer medidas preventivas —como ni la ley ni las auto-
ridades podian hacerlo (articulo 22 de la Constitucién de 1869)— sobre el ejerci-
cio de tales derechos, si bien es cierto que tal exhortacidon se acompafiaba de un
escrupuloso llamamiento al respeto y aplicacion de las leyes, precisamente para
no caer en la anarquia «a la sombra de los derechos individuales falsamente
entendidos y mds o menos deliberadamente extremados en su ejercicio» ©
(muy similar razonamiento al empleado en instrucciones al ministerio fiscal:
persecucion de delitos contra los derechos y libertades individuales y de los
poderes publicos pero prohibicién de su ejercicio abusivo contra los derechos
de la mayoria de los ciudadanos ¢7). Es muy elocuente que como ejemplo se
elija el derecho de propiedad, cuya mds minima agresion se apercibe seré casti-
gada severamente.

En este contexto politico-juridico, ;qué reformas procesales se acometie-
ron? En el campo del proceso civil, fue objeto de reforma el recurso de casa-
cidn: la sentencia en juicios de mayor cuantia «contra ley o doctrina legal» y el
«quebrantamiento de las formas esenciales del juicio» continuaron siendo las
causas posibles de su interposicion, previo depdsito. Sin novedad respecto de la
Ley de Enjuiciamiento civil, la casacion derivaba en sentencia sobre el fondo
por el Tribunal Supremo, en la primera causa, y devolucién de los autos al tribu-
nal a quo, en la segunda, y la publicacion de las sentencias de casacién en la
Gaceta se acompaiiaba de su insercion en la Coleccion Legislativa ®8. Mas
importante por inédita fue la regulacion al fin —la laguna resultaba ya incom-
prensible— del recurso de casacién en el campo del proceso penal, no sélo ejer-

% Decreto de 6 de diciembre de 1868, en CLE, tomo 100, segundo semestre de 1868,
pp. 872-876, 879.

Circular de 22 de junio de 1869, en CLE, tomo 101, primer semestre de 1869, pp. 765-
766.

¢ Circular de 24 de noviembre de 1869, en CLE, tomo 102, segundo semestre de 1869,
pp. 771-773.

% Ley de 18 de junio de 1870 provisional sobre reforma de la casacién civil, en CLE,
tomo 103, primer semestre de 1870, arts. 4, 6, 9-10, 72, pp. 866-867, 873, 877.
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citable contra sentencia definitiva, sino también contra sentencia de sobresei-
miento, y fundado ora en infraccién de ley «en la parte dispositiva de la
sentencia», ora en el quebrantamiento de las formas esenciales del procedi-
miento. Mientras la segunda causa obedecia a supuestos basicamente ya cono-
cidos —a los que puede afiadirse la alteracion u omisién de hechos derivados de
documento auténtico con influencia en el caso—, la primera se desarrollaba con
novedosa minuciosidad: hechos probados calificados como delitos que no lo
son por su propia naturaleza o circunstancias que impiden su castigo, o bien por
el contrario hechos probados no calificados como delito que en verdad lo son,
mas errores de Derecho en la calificacion del delito, del grado de la pena o de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, y falta de corres-
pondencia con la ley en la calificacién de la participacién en el delito o en la
pena impuesta. El ministerio fiscal podia ahora unir ambas causas —infraccion
de ley y quebrantamiento de forma— en la fundamentacién de sus recursos. El
quebrantamiento de forma daba lugar a la devolucién de los autos al tribunal a
quo y la infraccién de ley derivaba en sentencia del Tribunal Supremo. Las sen-
tencias de casacion criminal se publicaban también, 16gicamente, en la Gaceta
y en la Coleccion Legislativa. Quedaban previstas reglas especiales para la tra-
mitacion del recurso de casacidn contra sentencias que hubieran impuesto la
pena de muerte, admitido «de derecho» el recurso, en beneficio del reo ®.

El enjuiciamiento criminal, ahito de cédigo, recibié, ademds de esta tltima
ley de casacidn, nuevos retoques —variaciones y adiciones— que intentaban
actualizar y ordenar su régimen, teniendo en cuenta obviamente la peculiaridad
de su objeto. Asi, amén de una revisioén general de su procedimiento, se dedicd
una atencion singular a la forma de redaccién de las sentencias, que debian
consignar en parrafos separados y numerados —resultandos— los hechos, con
manifestacion de los probados, y las circunstancias valoradas en el proceso,
para a continuacion consignar, también en parrafos numerados —consideran-
dos—los fundamentos legales relativos a la apreciacion de los hechos probados,
con la cita de las disposiciones normativas aplicables. Ademds, para mayor
seguridad juridica, en el caso de la sentencia condenatoria habia de declararse
el tipo delictivo constituido por los hechos probados, la calificacion legal de sus
circunstancias y de la participacién de los procesados, la pena impuesta a cada
participe y la responsabilidad civil; en la sentencia absolutoria, se afadiria su
fundamento, esto es, la falta de prueba, la no constitucién de delito, la no parti-
cipacién de los procesados o la exencion de responsabilidad. Es esta reforma el
momento en el que, por lo demds, se declara suprimida en el procedimiento
penal la tercera instancia ™.

La codificacién procesal penal se aproximaba. Sin embargo, la precedi6 el
arreglo de tribunales o reforma de la planta judicial que tantas veces habia sido

% Ley de 18 de junio de 1870 provisional sobre el establecimiento del recurso de casacién
en los juicios criminales, en CLE, tomo 103, primer semestre de 1870, arts. 2-5, 41, 54, 69, 76, 83,
pp- 878-879, 886, 889, 891-893.

0 Ley de 18 de junio de 1870, en CLE, tomo 103, primer semestre de 1870, arts. 13, 17,
pp- 899-900.
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reclamada simultdneamente. Al cabo, y a pesar de la provisionalidad con que se
rotulaba, la Ley sobre organizacion del Poder judicial de 15 de septiembre
de 1870 consolidé y modernizé su estructura organico-competencial, estatuta-
ria y gubernativa. El texto era muy extenso y abarcaba con afan de plenitud una
amplia gama de materias: una jerarquia judicial, blindada ante los reglamentos
del poder ejecutivo, en la que cobraba peso el principio de colegialidad de los
tribunales, y garantizada en sus atribuciones mediante una regulacién amplia de
las cuestiones de competencia; una nueva division territorial judicial —distritos,
partidos, circunscripciones y términos—; la regulacion de una carrera judicial en
la que el sistema de oposicion publica habia de formar el cuerpo de aspirantes;
el estatuto de jueces y magistrados y del ministerio fiscal (nombramiento,
ascenso, honores, dotacidn, etcétera) bajo un principio de inamovilidad que
funcionaria vinculado a un refuerzo de la responsabilidad civil y criminal; la
mads rigurosa distincion entre objetos procesales civiles y criminales, y el esta-
blecimiento de salas ordinarias y extraordinarias en las Audiencias... Para
mayor complejidad, ciertos aspectos de la normativa afectaban al cédigo proce-
sal civil (dictado de providencias, autos y sentencias; recusacion de jueces y
magistrados; abogacia y procuraduria...). Pues bien, en tanto algunos diputados
del Congreso llamaron la atencién sobre la escasez de recursos econdémicos
necesarios o los obstdculos politicos para la consumacion de tales prescripcio-
nes, si no es que entonaban quejas —como sucedi6 con la Ley de Enjuiciamiento
civil- sobre la debida presentacion al menos del proyecto integro a la Camara,
otros hacian primar la urgencia de su aplicacion sobre cualquier disfuncién
concreta’!.

La autorizacion al Gobierno para la aprobacién de la Ley sobre organiza-
cion del Poder judicial incluia, amén de la implicita reforma parcial y adapta-
cion de la Ley de Enjuiciamiento civil*, 1a aprobacion de las bases del texto
que serfa muy pronto el primer cédigo de procedimiento penal: la Ley provisio-
nal de Enjuiciamiento criminal de 22 de diciembre de 1872 7. Unas bases que,
por cierto, resultaban mucho mads precisas de lo que en su dia fueron las aproba-
das para el procedimiento civil. Asi, se establecia la organizacién de la policia
prejudicial y judicial, en relacién directa con jueces de instruccién y funciona-
rios del ministerio fiscal; se delineaban procedimientos especiales por razén del
sujeto o del objeto, en el sumario; se declaraba la publicidad de los procesos
criminales (a salvo la moral) y quedaba ordenado un juicio oral para las causas

"I Ley provisional sobre organizacién del poder judicial de 15 de septiembre de 1870, en

CLE, tomo 104, segundo semestre de 1870, arts. 6, 11, 13, 36, 44, 84, 89, 221, 245, 260, 352,
pp. 968, 970, 974, 977, 982-983, 1.005, 1.010, 1.037. DSCC, tomo XIV, 22 de junio de 1870,
n.° 312, pp. 9049-9074 (destacaron respectivamente Martin de Herrera y Romero Girén, en rela-
cion con las referidas posturas enfrentadas).

2 Ley provisional sobre organizacién del poder judicial de 15 de septiembre de 1870, en
CLE, tomo 104, segundo semestre de 1870, disposicidn transitoria 2.%, pp. 1129-1130.

3 Ley provisional de Enjuiciamiento criminal, de 22 de diciembre de 1872, en CLE,
tomo 109, segundo semestre de 1872, pp. 892-1043. Un real decreto de la misma fecha, en
pp- 889-891, disponia su publicacion y entrada en vigor en enero, con una serie de normas transi-
torias.
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de su competencia sustanciadas por jueces municipales de primera instancia,
Audiencias y aun el Tribunal Supremo; se reconocia la regulacion antecedente
de la casacion criminal —asi como se absorbia, con algunos cambios o afiadidu-
ras, la anterior preceptiva sobre la minuciosa redaccién de las sentencias, o el
interés por la estadistica judicial—; y se organizaba el jurado —cuyo veredicto
habia de insertarse en la sentencia— bajo los principios de capacidad e imparcia-
lidad (con posibilidad de recusaciéon). Aunque no lo dijeran las bases, la Ley
incluyé la novedad del recurso de revision, para el caso de condena en virtud de
sentencias contradictorias por un mismo delito, condena por homicidio cuando
la victima se acreditare viva con posterioridad, o condena impuesta por senten-
cia fundada en documento después declarado falso 7.

IV. Y LA CODIFICACION PROCESAL MARCHA

1. Sila Ley de Enjuiciamiento criminal se habia hecho esperar, dos nove-
dades con tanto calado y originalidad como el juicio oral y puiblico y la institu-
cion del jurado fueron suspendidas al cabo de muy poco tiempo. En el caso del
jurado, la ausencia de los magistrados que abandonando su residencia ordinaria
acudian a presidir la nueva institucién y dictar sentencia conforme al veredicto
provocaba retraso en el despacho de negocios de las Audiencias, al margen de
las excusas que aquéllos solian argiiir para liberarse de este deber, a las que
cabia afiadir las que jurados y testigos ponian profusamente para justificar su
incomparecencia. Y por lo que se refiere al juicio oral y publico, parecia necesi-
tar adaptaciones en la organizacién judicial y en la instruccidon sumarial a falta
de las cuales su fracaso resultaba manifiesto. La practica —si no la ciencia— esta-
ba contra la consumacion de estos creativos preceptos 7.

Estas tempranas frustraciones susurraron que las reformas de la organiza-
cion judicial y del procedimiento tenian todavia camino por delante. Y conside-
rando el vortice de las preocupaciones procesales, reiterativas y recurrentes, no
fue extrafia la reproduccién de objetos normativos. Asi volvié a reformarse la
planta (salas) del Tribunal Supremo, o a insistirse —en referencia particular a
los procesos criminales, y a la debida proximidad temporal entre la perpetra-
cion del delito y la imposicidn de la pena— la necesaria improrrogabilidad de los
términos judiciales .

La promulgacién de la Constitucién de 1876 no marcé ningtiin cambio de
rumbo relevante. Resultaba bdsicamente continuista en la exposicién de princi-

74 Ley provisional sobre organizacién del poder judicial de 15 de septiembre de 1870, en
CLE, tomo 104, segundo semestre de 1870, disposicion transitoria 3.% p. 1130. Para el recurso de
revisién, vid. el articulo 892, p. 1032, de la Ley de Enjuiciamiento criminal.

7> Decreto de 3 de enero de 1875, en CLE, tomo 114, primer semestre de 1875, pp. 7-8.

76 Decreto de 27 de enero de 1875, en CLE, tomo 114, primer semestre de 1875, pp. 121-122.

77 Real Decreto de 15 de noviembre de 1875, en CLE, tomo 115, segundo semestre de 1875,
pp- 696-697.
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pios procesales y orgédnicos de cardcter general —unidad de fuero (articulo 75),
publicidad del juicio criminal (articulo 79), inamovilidad de los jueces y magis-
trados (articulo 80), responsabilidad judicial por infraccién de ley (articu-
lo 81)—, sin perjuicio de que el respeto de los derechos individuales, aherrojado
por el de los «derechos de la nacién» y los «atributos esenciales del poder poli-
tico», fuera complementado por la responsabilidad civil y penal de los jueces y
otros funcionarios (articulo 14). No encerraba ningin seismo o programa inme-
diato para la planta y el enjuiciamiento, lo que permitia adivinar una politica de
nuevos circulos viciosos.

Por eso no sorprenderd que una vez mas se emprendiese la regulacion de un
institucion axial para la administracion de justicia y la configuracion jerarquica
del poder judicial y la unificacién de jurisprudencia como era el recurso de
casacion. Su revision se limita, empero, a la materia civil. Se crea una sala en el
Tribunal Supremo para que entienda de la admision de los recursos, y se esta-
blece que aquélla que conozca de los recursos por infraccion de ley o doctrina
legal casard y al mismo tiempo dictara la sentencia que corresponda sobre el
fondo de la causa; para evitar interferencias, la Sala de admision o previo exa-
men encuentra en la ley la relacién exhaustiva de casos en los que ha de dene-
garse la admision del recurso. Por otra parte, se aflade como supuesto de
«infraccién de formas esenciales del juicio» (o quebrantamiento de forma) la
denegacién de diligencia de prueba de autorizacién debida, o el auto dictado
por la Audiencia, en la fase de ejecucion, si resuelve «puntos sustanciales» no
decididos en el pleito o de forma contraria a la ejecutoria. Aumenta el depdsito
conforme al mayor valor del objeto del litigio .

Siguiendo en lo civil, tal vez se recuerde que, una vez promulgada la Ley de
Enjuiciamiento, el juicio de desahucio fue el procedimiento especial en ella
contemplado que resulté objeto de revision en breve. Hogafio el juicio de des-
ahucio viene de nuevo a ser modificado, en varias disposiciones 7.

2. En esta evolucién, sin embargo, lo mds sorprendente no es tanto el
martilleo de reformas parciales que asi como fueron estilo legislativo en tiem-
pos de precodificacion devienen frente a los cuerpos codificados cirugias obse-
sivas y escudrifiadoras, sino la produccién de nuevos cuerpos completos que
por definicién cuestionan las obras que los antecedieron, al menos desde el
punto de vista de su naturaleza parcial o codificadora sin plenitud. De esta suer-
te, cinco afios después de la primera Ley de Enjuiciamiento criminal se elabora
un llamativo cuerpo de preceptos procesales: la Compilacion general de las
disposiciones vigentes sobre Enjuiciamiento criminal de 16 de octubre de 1879.
Mas alld del texto, y anexa, se publica una significativa Tabla de corresponden-
cia de los articulos de esta Compilacion con los de las leyes y decretos de

8 Real Decreto de 30 de abril de 1877, que contiene el Proyecto de Ley de Casacién Civil,

en CLE, tomo 118, primer semestre de 1877, pp. 721-722, y articulos 5-6, 9, 35, 57, pp. 723-
725,729, 732; y Ley de Casacion Civil de 22 de abril de 1878, en CLE, tomo 120, primer semestre
de 1878, art. 5-6, 9-10, 24, 34, 56, pp. 454-455, 458, 460, 463.

7 Ley de 18 de junio de 1877, en CLE, tomo 118, primer semestre de 1877, pp. 1.008-
1.011, y real decreto de 2 de julio de 1877, en CLE, tomo 119, segundo semestre de 1877, pp. 3-11.
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donde estdn tomados que irradia la funcién esencial de este nuevo conjunto
normativo 3°: en la Tabla, siguiendo el orden del texto de la Compilacion por
titulos, capitulos y articulos, se detecta el parentesco de cada precepto con la
Constitucion, la Ley de organizacién del Poder judicial, el Reglamento provi-
sional para la Administracién de justicia, la ley de casacion, mas distintos y
particulares reales decretos y 6rdenes. La Compilacion se yergue, pues, contra
la dispersion de la materia procesal-penal, a pesar de su Ley de Enjuiciamiento,
y atrae sistemdticamente al articulado disgregado o diseminado por ésta y por
otros recipientes prescriptivos 3. De modo paraddjico, la Compilacion aspira a
una plenitud que el cédigo no ha logrado; bien es cierto que la estructura de la
compilacion remeda la del c6digo, a la manera de una reley de enjuiciamiento,
un requetecodigo o cédigo superado, o el imdn de lo procesal-criminal, pero
ademds incorpora las reformas posteriores que la Ley experimenté —pues nunca
reforma ex novo, sino que se limita a la recopilacién de las normas ya reforma-
das—y en definitiva cumple un servicio de seguridad y certeza juridica por
cuanto su empresa fija a la postre la serie de preceptos en vigor, suspendidos o
derogados, y los transmite a los distintos participes despistados en la informa-
cién normativa de la administracion de justicia.

La Compilacion explica mas sobre la imperfeccion de la Ley de Enjuicia-
miento que sobre las posibilidades reales de un cuerpo pleno de Derecho proce-
sal criminal, nunca imbatible ante nuevas modificaciones y ajustes. Algunas de
las otrora planteadas, en la Ley de Enjuiciamiento criminal y también en la Ley
de organizacion del Poder judicial, como la organizacion de tribunales colegia-
dos de partido —que permitan separar la jurisdiccion civil y la criminal, emulan-
do a los tribunales superiores y Supremo—, el juicio oral y piblico —garantia de
la brevedad del plenario— y la instancia unica ante tribunales de derecho en los
procesos criminales, se reactivaron, bien que bajo férmulas que procuraban evi-
tar esfuerzos inasumibles al tesoro publico, y mediante el procedimiento —habi-
tual—- de la presentacion de bases —no de leyes integras— a las Cortes para sortear
un prolijo examen de articulados tan técnicos y extensos. El punto de partida

80 Real Decreto de 16 de octubre de 1879 aprobando la Compilacion general de las disposi-
ciones vigentes sobre Enjuiciamiento criminal, en CLE, tomo 123, segundo semestre de 1879,
pp. 374-377, con el articulado en pp. 378-540 y la tabla de correspondencias en pp. 541-575.

81 En el Senado, Maluquer denunci6 el efecto perturbador de la jerarquia normativa —circu-
lares que derogan reales 6rdenes, reales 6rdenes que derogan leyes— derivado de la atomizacion de
la normativa procesal; por lo demds, en las sesiones de la Cdmara aparecerdn temas recurrentes
como la (in)conveniencia de la legislacion mediante autorizacién al Gobierno o la necesidad de
una codificacién sustantiva (civil comun y foral). El hecho de que el senador Concha Castaiieda
se refiera a «las leyes de procedimiento criminal, que son modernas y que andan esparcidas por
toda la Coleccion legislativa, y la ley de procedimiento civil, que estd en un libro publicado
en 1855 en virtud de una autorizacion» demuestra la conciencia compacta de lo procesal civil y
dispersa de lo procesal penal, bien a pesar de la Ley de Enjuiciamiento criminal de 1872y acaso en
funcién de la naturaleza aglutinadora de la Compilacion. Significativamente Maluquer planteara
el problema de la vigencia de las normas procesal-penales no incorporadas a la Compilacion, que
confirma en su contestacién el ministro de Gracia y Justicia, desactivando indirectamente la fuerza
juridica de la Compilacion misma. En Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Legislatura
de 1878, 18 de noviembre de 1878, n.° 89, pp. 1634-1641.
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fue, ciertamente, la Compilacion. A partir de ahi, las bases recogfan la abrevia-
cidén de los pleitos criminales; la prision provisional procedente en todo delito
con penalidad superior a prision correccional; fianzas efectivas para la conti-
nuacién por parte de los procesados en libertad condicional; publicidad de los
juicios criminales (a salvo la moral); juicio oral con dnica instancia sobre deli-
tos competencia de tribunales de partido, Audiencias y Tribunal Supremo; pro-
cedimiento extraordinario sumario para delitos de lesa majestad, rebelion y
sedicion, asesinato, secuestro, robo o incendio con «caracteres extraordinarios
y alarmantes» (cuando no fueran suficientes los medios ordinarios para su
represion), o para delitos flagrantes que mereciesen penas correccionales.
Qued¢ excluida, empero, la institucién del jurado, rechazada y nunca imbuida
en el criterio general de «la opinién» 2.

V. LAS NUEVAS LEYES DE ENJUICIAMIENTO

1. Tan afectada se encontraba la codificacidn procesal penal por defectos
internos y externos, estructurales y practicos, derivados de su propia composi-
cion técnica y de su consumacion practica, como la codificacion procesal civil.
Y asi como una compilacién vino a intentar poner orden en la marabunta de
preceptos del enjuiciamiento criminal, la Ley de Enjuiciamiento civil se convir-
tié en objeto de un proyecto de reforma para su global recomposicién. La meca-
nica legislativa, como siempre, consisti6 en la elaboracién de unas bases que las
Cortes deberian aprobar, hurtando el Gobierno un examen minucioso y por
extenso, largo, del articulado. No obstante, las bases ahora aprobadas alcanza-
ron un pormenor técnico que se alejaba de la vaguedad caracteristica de las que
fundamentaron la aprobacién de la Ley de Enjuiciamiento anterior.

Las bases —tanto en su proyecto cuanto en su ley—*® postulan una tramita-
cién abreviada del procedimiento que reduzca la duracién de los juicios y pro-
cure la mayor economia posible a los litigantes; en este sentido, discurren con-
trarias a los escritos y diligencias innecesarios, y abogan por una observancia
rigurosa de los términos judiciales. Admiten la apelacién en un solo efecto, en
la ejecucion de la sentencia y en la via de apremio, lo que finalmente se extien-
de al caso de todo acto judicial en el que la ley no disponga lo contrario; si no
se admite la apelacién, queda establecido un término perentorio y una breve
tramitacion para la interposicion y sustanciacion del recurso de queja, el cual se
declara desierto, sin necesidad de acuse de rebeldia, cuando transcurrido el tér-

82 Real Decreto de 2 de febrero de 1880, en CLE, tomo 124, primer semestre de 1880,
pp. 163-168.

8 Real Decreto de 2 de febrero de 1880 que autoriza al Ministro de Gracia y Justicia para
que presente a las Cortes un proyecto de ley de bases para la reforma de la de Enjuiciamiento civil,
en CLE, tomo 124, primer semestre de 1880, pp. 169-175, y Ley de 21 de junio de 1880 autorizan-
do al Gobierno para que proceda a reformar y publicar la Ley de Enjuiciamiento civil con sujecion
a las bases que se determinan, en CLE, tomo 124, primer semestre de 1880 (segunda parte),
pp. 1255-1259.
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mino de emplazamiento no comparece el apelante. Se pretende la reforma del
incidente de pobreza, para impedir pleitos temerarios, afiadi€éndose medidas
que intentan depurar el estado de fortuna del litigante que aspira a disfrutar del
beneficio de asistencia judicial gratuita. El deseado establecimiento taxativo de
los supuestos en los que los incidentes impiden el seguimiento de la demanda
principal se reduce a la postre al menos a «un principio general que pueda servir
de regla», ordenado un procedimiento breve y sencillo, tanto en primera como
en segunda instancia, para todos los incidentes o articulos no ventilados en un
proceso ordinario de mayor cuantia o conforme a un procedimiento de caricter
especial. Se exige a las partes que remitan los documentos que fundan su dere-
cho antes de la remision del pleito a prueba, y se limita ésta a los hechos impug-
nados, de forma publica y con intervencion de los litigantes, en plazos impro-
rrogables para su proposicion y practica. Las alegaciones de bien probado seran
suprimidas, sustituidas por un resumen breve y métodico —y numerado— de la
prueba de parte, seguido de la apreciacion, en parrafos separados y numerados,
de la valoracién de la prueba contraria. En vez de suprimir la vista en primera
instancia, se reserva (ambiguamente) para los asuntos que la exijan en concepto
del juez y a peticion de parte, suprimido en tal caso el resumen de las pruebas;
yuguladas quedan sin embargo, con toda claridad, las alegaciones escritas, en la
segunda instancia. Aumenta la cantidad litigiosa en los procesos de menor
cuantia, y se determinan reglas precisas para la fijacion de la cuantia del pleito
cuando ésta no sea conocida ®.

No obstante, esta mayor concrecion de las bases no evitd criticas por parte
de los diputados del Congreso, y no ya s6lo por la habitual oposicién a una
forma de legislacion que sustituia la discusion pormenorizada del articulado por
la mera aprobacion de unas bases a modo de autorizacion «ciega» al Gobierno
—al que nada empece la audiencia de la correspondiente seccién de la Comision

8 El pormenor iba méds alld, en el proyecto de ley y en la ley de bases. Se impulsa la refor-

ma de los ab-intestatos, simplificando tramites y evitando gastos, y también de las testamentarias
—limitadas las medidas de precaucion—y de los concursos de acreedores. Han de armonizarse los
procedimientos de concursos de acreedores con las quiebras mercantiles. Todas las cuestiones que
se manifiestan en un juicio universal tienen que ser tramitadas como incidentes, reduciendo las
costas en la medida de lo posible. La audiencia del demandado se impone siempre en los interdic-
tos de recobrar, a los que se aplica el régimen de sustanciacién propio de los interdictos de retener.
El embargo preventivo se extiende al caso de que un tercero haya firmado a ruego del deudor —si
éste no comparece, citado—. No se admiten, en el juicio ejecutivo, incidentes suspensivos que no
sean la cuestion de competencia o de acumulacién a un juicio universal; procede —se afiade— la
accion ejecutiva por deudas en especie cuando se reducen a cantidad liquida en metdlico, asi como
la acumulacién mientras no se haya pagado al acreedor salvo en el supuesto de que la accién se
haya deducido contra bienes especialmente hipotecados. Quedan eliminadas las retasas de bienes
en las ventas judiciales, sustituidas por rebajas en la tasacién, o por la no sujecion a tipo, en la
segunda o tercera subasta, respectivamente. La tramitacion de la terceria debe ser conforme a la
naturaleza del juicio en el que nace, y no se admite una segunda cuando se funda en derechos
existentes al tiempo de la anterior. Se establece un procedimiento en la via de apremio que ponga
al acreedor en posesion de los bienes especialmente hipotecados, sin necesidad de venta, en el
caso de pacto contractual expreso. En la segunda parte de la Ley, han de regularse los actos de
jurisdiccién voluntaria, con un procedimiento sencillo, incluida audiencia (sumaria), tratindose de
alimentos provisionales, a quien los debe prestar.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La evolucion del enjuiciamiento en el siglo xix 105

de Cédigos—, sino en virtud de la consideracién de que a menudo estas bases ni
siquiera respondian a su propia y debida naturaleza, limitdndose a reproducir
ajustes determinados suscitados por la prictica, sin mayor vuelo reformista. A
estas pegas se sumaban otras, relativas a la necesidad previa de una codificacién
civil sustantiva o de una profunda revisién de la organizacion de los tribunales, o
a las dificultades de armonizar debidamente ciertos contenidos de la propia Ley
con el Codigo de Comercio. Ahora bien, el propio tenor de algunas intervencio-
nes y enmiendas, dedicadas al andlisis de cuestiones técnicas muy concretas,
demostraba indirectamente que las bases habian concretado... Pero su inadmi-
sién definitiva, por regla general, fue justificada precisamente en la urgencia de
su tramitacion, esto es, en la causa de la adopcidén de aquella forma legislativa
mediante bases que siempre habia sido frustradamente vituperada *.

Amén de esta mayor prolijidad de las bases sobre materias procesales muy
concretas, aluniza en ellas la leccién compiladora que habia aprendido la técni-
ca legislativa del enjuiciamiento criminal. No s6lo hay que hacer un cédigo
procesal civil nuevo —el nuevo cédigo procesal penal restaba pendiente— sino
asumir la integracién compiladora que el procedimiento criminal habia experi-
mentado. Asi, las bases proponen la refundicién de la Ley de Enjuiciamiento
civil con las disposiciones de la Ley orgdnica del Poder judicial sobre compe-
tencias jurisdiccionales, recusaciones o cualquier otro tema de relevancia para
el procedimiento; con las leyes dictadas y reales érdenes aclaratorias sobre con-
sentimiento y consejo para contraer matrimonio; con el decreto de unificacién
de fueros en lo que atafie al juicio ejecutivo; con otras leyes pretéritas dedicadas
a la declaracion de herederos o la ejecucion de sentencias; con las importantes

85 La «indole técnica» de la Ley se entendia impropia de un examen por parte de los cuerpos

colegisladores, en la opinién que impone su criterio. Mas en cierto momento se oye decir a Luis
Silvela, en la Camara: «yo desearia que la Comisién manifestara que al no admitir las enmiendas
no es porque no esté conforme en muchos puntos con lo que en ellas se propone, sino porque no
hay tiempo de discutirlas». Las enmiendas, y en general las intervenciones, se habian concretado
de forma paralela a como habianse concretado las bases, tratando no sélo temas generales sino
también otros determinados como la obligacién de comparecencia y contestacion del litigante, la
promocién de funcionarios judiciales a sueldo, la procuraduria, la particion de la herencia, la venta
de bienes de menores, la coordinacién entre concurso de acreedores y la quiebra... Por lo demas,
Fabié —ademas de mostrarse contrario a la técnica de la autorizacién— recordé practicas tan fre-
cuentes como la redaccion de recursos de casacion por infraccion de ley con citas de hasta veinte
o treinta leyes, lo que se consideraba «consecuencia del estado verdaderamente cadtico de nuestra
legislacién». En Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Legislatura
de 1879-1880, 17 y 18 de junio de 1880, n.® 192-193, pp. 4934-4937, 4939-4950, 4967-4986. La
misma situacién habia presentado el Senado, donde las discusiones técnicas sobre propuestas pro-
cesales concretas —perentoriedad de los términos, supresion de la defensa oral en primera instancia
o de los escritos de réplica y didplica, imposicion de costas procesales, precisiones en torno a la
prueba y cotejo de documentos o a la ejecucion de sentencias, etcétera—y el debate sobre la cons-
titucionalidad de la autorizacién como mecanismo legislativo truf6 las intervenciones destacadas
de Benito Gutiérrez, Gallostra, Braulio Rodriguez, Rivera, el marqués de Seoane o Coronado
—&stos tltimos precisamente representantes de opiniones enfrentadas que vieran en la nueva Ley de
Enjuiciamiento un cimulo de pequefias reformas o una reforma en exceso radical para lo que la
Ley anterior merecia— en Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Legislatura de 1879-1880, 9
de abril de 1880, n.° 102, pp. 1469-1490, 10 de abril, n.° 103, pp. 1492-1509, 12 de abril, n.° 104,
pp. 1512-1528, 13 de abril, n.° 105, pp. 1530-1554, 14 de abril, n.° 106, pp. 1564-1566.
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leyes que habian reformado la casacién civil o el juicio de desahucio... Es sig-
nificativo, ciertamente, que las bases, al propulsar este trabajo de compilacion y
refundicion, recuerden en todo momento que tales incrustaciones y encajes se
realizardn sin perjuicio de modificaciones convenientes y reformas necesarias.
Como si quisiera llamarse la atencién sobre el cardcter complementario de la
compilacién respecto de la codificacion —de la técnica de la compilacidn res-
pecto de la técnica de la codificacion—: la codificacién, o ley ex novo o recom-
posicién del cédigo, ha de llevar la voz cantante, mas tiene que hacerlo en el
seno de un trabajo de recopilacidn contra una cierta decodificacion subterrdnea
que socava la estabilidad de sus reglas.

Desde luego, la Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de febrero de 1881 no sélo
incluy6 una normativa que respondia a estas bases citadas, sino que, en otras
muchas direcciones, imprimi6 un orientacién novadora a la regulacién de las
fases y elementos del procedimiento, y sobre todo una mejora de su perfil técni-
co. Por ejemplo, la Ley depurd su terminologia con exactitud, asi al distinguir
formalmente notificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos, y
tipific6 con rigor ora diligencias como el suplicatorio, el exhorto o la carta-
orden, ora resoluciones como la providencia, el auto y la sentencia; regulé pre-
cursora la caducidad de la instancia y la acumulacién de acciones; contempld
un escrito de ampliacidn de la prueba, el principio de congruencia de la senten-
cia, o la supletoriedad del juicio de mayor cuantia respecto del de menor; y
tomé del enjuiciamiento criminal la idea del recurso de revision, para los casos
de recuperacion de documentos decisivos con posterioridad al pronunciamiento
de la sentencia, dictado de sentencia conforme a documentos declarados falsos,
en virtud de prueba testifical cuando recae condena por falso testimonio, o
injusta en virtud de cohecho, violencia o maquinacién fraudulenta 8.

2. Entretanto, la paralela plasmacién de una nueva Ley de Enjuiciamiento
criminal estaba en trance. La labor habia arrancado de la correccién de la Com-
pilacion®. De hecho, asi como la Compilacion habia sorprendido formalmente
con su técnica refundidora —e incluso con la exhibicién de su tabla de corres-
pondencias— su correccion destacaria asimismo por la forma de manifestacion,
al escoltarse en la Coleccion Legislativa con un extensisimo dictamen de 16 de
abril de 1880 de la Comisién General de Codificacién. Este dictamen subordi-
naba al valor de la ley las diferencias entre compilacién y c6digo, y proponia un
repaso del articulado de la Compilacion con supresiones, enmiendas y rectifica-
ciones a las que obligaba el subyacente problema de la organizacién judicial asi
como el ajuste edgeiniano entre cuerpos normativos que le habia dado razén de

8% El Real Decreto de 3 de febrero de 1881, en CLE, tomo 126, primer semestre de 1881,
pp. 169-171, aprueba la Ley de Enjuiciamiento civil, estableciendo normas normas transitorias; el
texto de la Ley, en pp. 171-546. Las novedades referidas, en los articulos 153, 267, 272, 274-
275, 285, 359, 369, 411, 563, 680, 1.796, pp. 200, 217-219, 221, 234-237, 244, 272, 292-293, 482.

87 En el Senado, el ministro de Gracia y Justicia, Alvarez Bugallal, explica que la elabora-
ci6én de una nueva Ley de Enjuiciamiento criminal evitaba la constitucionalmente incompetente
suspension o derogacién de la Compilacion por parte del Poder ejecutivo a raiz de lo que Malu-
quer denominaba sus «dificultades». En Diario de las Sesiones de Cértes. Senado. Legislatura
de 1879-1880, 17 de febrero de 1880, n.® 78, pp. 1030-1032.
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ser. Tal vez esto explica precisamente la publicacidn del dictamen unida al
decreto corrector, como una especie de antitabla de correspondencias o de
patologia de las correspondencias ®.

Pero se esperaba algo més. Por supuesto, una nueva ley de bases para las
leyes del enjuiciamiento criminal y de la organizacién judicial. Su planteamien-
to vino precedido por el impulso de dos decisiones técnicas consideradas fun-
damentales: el juicio oral y ptiblico, y la instancia tnica en los procesos crimi-
nales ¥. La ley de bases, una vez aprobada, volvié a caracterizarse por la
parvedad: uniformidad y brevedad en la sustanciacion de las causas criminales
de la jurisdiccién ordinaria; principio de aplicacién de prision correccional en
todo delito cuya pena exceda de prision correccional; eficacia de las fianzas
para la continuacién en libertad provisional; publicidad de los juicios crimina-
les; juicio oral en tnica instancia para los delitos competencia de los tribunales
de partido, Audiencias y Tribunal Supremo; procedimiento extraordinario breve
para delitos flagrantes que merezcan penas correccionales; y establecimiento de
tribunales de partido y organizacién de la clase de los secretarios judiciales.
Esto es, las mismas bases que pocos afios antes habian sido propuestas para la
reforma del enjuiciamiento «tomando por base» —como ahora se dice, con la
misma ténica— la Compilacion®. Cosiendo tales decisiones, el establecimiento
de los tribunales colegiados y el del juicio oral y publico en las causas crimina-
les formaran un tdndem®!. Lo que no excluye, por cierto, alguna nueva adicién
y redaccion de los articulos de la Compilacion vigente **.

8 Real Decreto de 6 de mayo de 1880 fijando las correcciones que han de hacerse en la
Compilacion general de las disposiciones vigentes sobre el Enjuiciamiento criminal, acompaifia-
do del dictamen de la Comision General de Codificacién, en CLE, tomo 124, primer semestre
de 1880 (segunda parte), pp. 710-718; el extenso Dictamen de la Comision general de Codifica-
ci6n (presidida por Calderén y Collantes) de 16 de abril de 1880, en pp. 718-784. Rezaba el dic-
tamen, en pp. 719-720: «Hoy que los Cédigos por su ordenada y metddica forma, por la expresi-
va concision de sus preceptos y por la estrecha relacion e intimo enlace que entre ellos existe,
hacen que la homogeneidad sea su cardcter esencial, las Compilaciones no pueden ser agrupacio-
nes de leyes entresacadas de los volimenes donde estén dispersas (...) ni la reunién en un solo
cuerpo de leyes y pragmaticas publicadas durante un periodo histérico determinado (...) ni la
coleccion de esas mismas leyes con la agregacion de otras disposiciones posteriores sobre toda
clase de materias (...). Eso no pueden ser ya las Compilaciones con relacién a Cédigos que dan
uniformidad a sus prescripciones, formuldndolas con claridad y sencillez; la Compilacién que a
cualquiera de ellos se refiera, al abarcar todo lo que esté vigente, lo hace segregando lo derogado
y suspenso para reemplazarlo con lo que estd en observancia, refundiendo solamente lo que lo
exija. / Por eso la Compilacion de las disposiciones vigentes sobre el Enjuiciamiento criminal es
la ley que en €l ha de observarse».

8 Real Decreto de 21 de octubre de 1881, en CLE, tomo 127, segundo semestre de 1881,
pp- 245-246.

% Ley de 22 de junio de 1882, con autorizacién al Gobierno para que la Comisién General
de Codificacién redacte y publique una Ley de Enjuiciamiento criminal, en CLE, tomo 128, pri-
mer semestre de 1882, pp. 976-977.

o Ley de 22 de junio de 1882 autorizando al Gobierno para que proceda al establecimiento
de los Tribunales colegiados y del juicio oral y piblico en las causas criminales, en CLE, tomo 128,
primer semestre de 1882, pp. 978-979.

%2 Ley de 9 de julio de 1882, en CLE, tomo 129, segundo semestre de 1882, pp. 93-94.
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Finalmente, fue aprobada la Ley de Enjuiciamiento criminal de 14 de sep-
tiembre de 1882 %, que se consideraba basada —hay que repetirlo— en la Compi-
lacion, aunque al mismo tiempo sus reformas se calificaban como radicales,
generadoras de «un cédigo completamente nuevox, a la altura de los cddigos
europeos, «liberal y progresivo». Una parte de las reformas tenia que ver con la
aclaracion de las normas compiladas, con la unificacion de la jurisprudencia y
el recurso de casacidn; otra parte iba destinada a colmar lagunas, asf la regula-
cion de las cuestiones prejudiciales, y a la proteccion de los derechos individua-
les, por ejemplo controlando el uso de la prision preventiva durante el sumario,
en el tratamiento de las fianzas, o al extirpar la prictica «mds o menos disimu-
lada» de la absolucién de la instancia que convertia al acusado no culpable en
un «liberto de por vida, verdadero siervo de la curia». La Ley nace contra cos-
tumbres abusivas: la falta de intervencién sumarial del inculpado; la acumula-
cion de instruccién y resolucidn del proceso en el mismo juez; la delegacidn de
diligencias en los escribanos por parte de los jueces de primera instancia; la
escasa importancia otorgada por los jueces a las pruebas del plenario; la consig-
nacién preferente de pruebas adversas al acusado... Y propone la instancia
Unica, la oralidad del proceso, la separacién orgédnica —instruccién y tribunal
sentenciador— de lo civil y lo criminal, la pertinencia en la instruccién, la inter-
vencién del procesado en todas las diligencias sumariales, la inspeccion y esta-
distica judicial y ciertos procedimientos especiales y sumariales por razén de la
materia. Con el hilo musical de una cancién de lucha contra la arbitrariedad en
la administracion de justicia. Por otra parte, la Ley aumentaba su rigor técnico,
asi al unir a la tradicional preocupacion por la redaccion formal de la sentencia
—incluidos en los considerandos los «fundamentos doctrinales y legales» de la
calificacién de los hechos, la participacion y las circunstancias modificativas de
la responsabilidad—, la diferenciacién precisa entre providencias, autos, senten-
cias y sentencias firmes, y ejecutorias, o entre notificaciones, citaciones y
emplazamientos. En fin, resultaban contemplados procedimientos especiales
por razén del sujeto (senador o diputado, juez o magistrado, reo ausente) o del
objeto delictivo (delito flagrante, injuria y calumnia contra particulares, delito
cometido por medio de imprenta, grabado u otro medio mecanico de publica-
cion).

Mas no s6lo habia reformas estructurales del procedimiento, sino una
refundacién de los pilares del mismo. Hasta ahora, todas las reformas precodi-
ficadoras, y del mismo modo la primera Ley de Enjuiciamiento criminal, habian
mantenido incélume el sistema de un procedimiento criminal inquisitivo, asi
como el secreto de la instruccién. Por el contrario, la nueva Ley defiende el jui-
cio oral y publico, y la introduccién del sistema acusatorio. El juez instructor
tendrd que comunicar los autos al procesado, y de no hacerlo el acusado tendra

% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 aprobando el proyecto de Cédigo de Enjuicia-
miento criminal, en CLE, tomo 129, segundo semestre de 1882 (segunda parte), pp. 866-881, y
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882, en pp. 884-1062. Los temas de la
Ley apuntados a continuacion, en articulos 3, 118, 141-142, 167, 175, 250, 301-302, 533, 623,
649, 680, 734, pp. 884, 906, 910-911, 915-917, 928, 938, 980, 994, 999, 1.005, 1.014-1.015.
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el derecho de solicitarlo; ademads, el acusado podrd nombrar defensor desde el
dictado del auto de procesamiento, y podra concurrir a todo reconocimiento
judicial, inspeccién ocular, autopsia o andlisis pericial. Por lo que se refiere al
secreto del sumario, permanece, pero limitado a la finalidad de impedir la des-
aparicion de las huellas del delito, y enfocado al inventario de datos relevantes.
Para vencer la sobrevaloracién que la costumbre ha otorgado a las diligencias
sumariales —y la minusvaloracién de las pruebas del plenario— las investigacio-
nes del juez instructor se consideran «una simple preparacion del juicio»: el
proceso nace con las calificaciones juridicas del hecho por parte del acusador y
del acusado, una vez concluido el sumario. De acuerdo con el principio acu-
satorio, el ministerio fiscal debe ajustar su posicién —a la par contra la impuni-
dad del delincuente, habida cuenta de la supresion de la absolucién de la instan-
cia y del principio non bis in idem— de modo que, una vez que las partes han
calificado provisionalmente los hechos, al término del proceso, se le autoriza,
en vista de las pruebas, a rectificar o ratificar su primera calificacion; de manera
congruente, los fiscales de las Audiencias recibirdn instrucciones recorddndoles
el deber de dar parte de la comisién de delitos graves o con circunstancias
excepcionales que lo aconsejen, ejercer la inspeccion directa y preferiblemente
personal en la formacién de los sumarios —con la posibilidad de reclamarlos a
tal efecto una vez terminado el proceso—, asistir personalmente a todas las
sesiones del juicio oral y piblico en caso de delitos con «cierta gravedad en el
concepto publico», tomar parte activa en la practica de las pruebas y preparar e
interponer los recursos de casacién que estimen procedentes y en particular los
que deriven de una redaccion defectuosa de las sentencias 4.

La instauracién de los tribunales colegiados fue objeto de la Ley adicional
a la Orgdnica del Poder judicial de 14 de octubre de 1882. Respondia al eco de
las largas discusiones que habian tenido lugar en el Congreso a propdsito de las
reformas del enjuiciamiento criminal, la organizacién judicial, el juicio oral y
publico y la institucién —la mds polémica, todavia a la espera de ley— del jurado.
Los tribunales colegiados debian conocer de las causas criminales, efectiva-
mente, en instancia tnica y mediante juicio oral y publico *: fungian asi de
entrelazador y activador de las innovaciones procesales.

% Circular de 31 de diciembre de 1882, en CLE, tomo 129, segundo semestre de 1882
(segunda parte), pp. 1453-1457.

% Laley de 14 de octubre de 1882 adicional a la Orgdnica del Poder judicial, en CLE,
tomo 129, segundo semestre de 1882 (segunda parte), pp. 1157-1190, crea 95 tribunales colegia-
dos; las nuevas Audiencias de lo criminal se suman a las Salas de lo criminal de las Audiencias
territoriales (art. 3), de modo que los jueces de primera instancia se limitan a desempefiar funcio-
nes de jueces de instruccion y a conocer en segunda instancia de los juicios de faltas (art. 11). La
Ley adicional regulaba ademads el ingreso y ascenso en la judicatura, magistratura y ministerio
fiscal. En la amplia discusion del Congreso, la instauracion de los tribunales colegiados se con-
templ6 como una «preparacion para el jurado»; por otra parte, el diputado Linares Rivas ofrecié
datos que permitian preocuparse por el grado de eficacia de los 95 tribunales de la Ley adicional:
«Segtn la estadistica judicial del afio pasado, se han resuelto en todas las Audiencias de Espa-
fla 62.000 causas criminales. Pues si se establecen 70 Audiencias en Espafia, que no se establece-
ran, resultarian aproximadamente de 900 a 1.000 causas para cada Audiencia; y como el procedi-
miento es tnico, como la instancia es tnica, como toda la tramitacion habria de realizarse en esas
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Algunos afos después, el jurado serd objeto por fin de legislacion, presen-
tado su tribunal como congruente con los principios citados de la renovacién
del enjuiciamiento criminal. El tribunal del jurado quedard constituido por doce
jurados y tres magistrados o jueces de derecho. Los jurados tenfan que ser
seleccionados mediante un sistema de listas que combinaba la amplitud —cabe-
zas de familia con independencia de la contribucién que pagasen— con un filtro
conforme al criterio de las juntas gubernativas de las Audiencias territoriales.
Su veredicto declaraba la culpabilidad o inculpabilidad respecto de los hechos,
en tanto los magistrados los calificaban juridicamente en su sentencia; mas ni
unos ni otros podian abstenerse de pronunciar su resolucién aun cuando su
objeto fueran delitos impropios de la competencia del tribunal. Precisamente
este objeto habia de consistir en delitos conmovedores del orden social, alar-
mantes o especialmente lesivos para los derechos individuales, a saber, traicion,
delitos contra las instituciones publicas, la forma de Gobierno o los derechos
individuales constitucionales, rebelidn y sedicion, falsificacién de documentos
o moneda o sello, cohecho o malversacion de caudales publicos, delitos contra
las personas (asesinato, homicidio, parricidio, infanticidio, aborto, mutilacion,
abusos deshonestos, rapto, sustraccion y corrupcion de menores), robos, incen-
dios, imprudencia punible, mds delitos cometidos por medio de la imprenta,
grabado u otro medio mecdnico de publicacidn, entre otros y exceptuados los
que fueran competencia del Tribunal Supremo; a pesar de una primera previ-
sion, los delitos electorales quedaron excluidos de este catdlogo. Amén de los
recursos de casacion y revision, se regulé un singular recurso de reforma del
veredicto y de revista de la causa por nuevo jurado *.

3. Extrafiamente, las mejoras técnicas introducidas en las segundas Leyes
de Enjuiciamiento no se tradujeron en una mas brillante literatura juridica,
acaso por sedimentadora la ley y deudora la doctrina de las firmas que habian

Audiencias, resultaria, Sres. Diputados, que no pudiendo hoy conocer de 400 a 500 causas cuaren-
ta y tantos jueces, con 120 jurados, pretender plantear el proyecto (...) es el colmo de los absur-
dos». Alonso Martinez pedia tiempo para la ley del jurado, a la espera de una previa sustitucion —
como en efecto se produjo, en cierta medida— del procedimiento inquisitivo por el procedimiento
acusatorio. Gonzalez Blanco sefial6 disfunciones, como las que se derivaban de la supresién de la
intervencion del ministerio fiscal en los juzgados de primera instancia. Y Ortiz de Zarate criticé lo
fantasmagorico de los nuevos principios, vacios como la oralidad, o falsamente innovadores como
la supresion del secreto (con el ejemplo de la falta de valor de una declaracion testifical en el
sumario no realizada en presencia del reo, ni después ratificada). Pero, sin duda, la oportunidad o
no del jurado se convirtié en el tema estrella. En Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los
Diputados. Legislatura de 1881-1882, 17 de mayo de 1882, n.° 129, pp. 3552-3577, 19 de mayo,
n.° 130, pp. 3585-3603, 20 de mayo, n.° 131, pp. 3606-3633, 22 de mayo, n.° 132, pp. 3642-
3661, 23 de mayo, n.° 133, pp. 3667-3685, 24 de mayo, n.° 134, pp. 3695-3718, 25 de mayo,
n.° 135, pp. 3728-3749, 26 de mayo, n.° 136, pp. 3758-3780, 27 de mayo, n.° 137, pp. 3786-3817.

% Real Decreto de 18 de noviembre de 1886 autorizando al ministro para presentar a las
Cortes el proyecto de ley sobre establecimiento del juicio por Jurados, en CLE, tomo 137, segundo
semestre de 1866, pp. 966-977; y ley de 30 de abril de 1888, estableciendo el juicio por jurados, en
CLE, tomo 140, primer semestre de 1888, articulos 1-5, 33, 85, 96, 99, 107, 112, 116, 122,
pp. 708-710, 733, 735-738, 739-740, 777. El Real Decreto de 20 de abril de 1888, en CLE,
tomo 140, primer semestre de 1888, p. 743, dictard disposiciones especiales para la aplicacion de
la ley del jurado.
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saludado la primera y pionera codificacion procesal —en el caso de la civil-*" y
por una naturaleza oscilante y politica —en el caso de la criminal- que derivé en
una edificacion literaria con un barniz mas descriptivo que constructivo 8.

El siglo no moriré sin volver a presenciar la politica legislativa de arreglos y
correcciones. Asentadas dos Leyes de Enjuiciamiento profundamente renovadas,
y una ley de organizacién judicial tan provisional como persistente, lloverdn
pequeiias disposiciones que de nuevo corrijan desajustes en las competencias y
divisiones jurisdiccionales *® o en aspectos procedimentales determinados '%°.

Y asi como el ciclo procesal del siglo XIX que discurre —en su manantial
mds caudaloso— entre los afios 30 y 80 tiene una prehistoria —la legislacion
doceafiista— anticipatoria, no le faltardn a su futuro nuevos retorcimientos,
modificaciones y recodificaciones. Mas sempiternamente bajo la utopia obsesi-
va y frustrante de la celeridad y economia de la administracion de justicia, una
y otra y otra vez, con el empefio de Sisifo.

ENRIQUE ALVAREZ CORA

97 José Maria MANRESA Y NAVARRO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil refor-

mada conforme a las bases aprobadas por la ley de 21 de junio de 1880 y publicada por Real
Decreto de 3 de febrero de 1881, con formularios correspondientes a todos los juicios, Imprenta
de la Revista de Legislacion, Madrid, 1881; Rafael ATARD — Serafin CERVELLERA, Ley de Enjui-
ciamiento civil de 3 de febrero de 1881, Establecimiento tipografico de M. Minuesa de los Rios,
Madrid, 1881; Angel SANCHEZ Y GARCIA, La nueva Ley de Enjuiciamiento civil comentada, ano-
tada y concordada con los correspondientes formularios para toda clase de juicios, incidentes,
articulos y expedientes relativos a la jurisdiccion contenciosa y voluntaria, Tipografia Mariana a
c.de F. Carruez, Lérida, 1881; José SIDRO Y SURGA, La Ley de Enjuiciamiento civil reformada con
sujecion d las bases establecidas en la ley de 21 de junio de 1880y publicada por real decreto de 3
de febrero de 1881, Libreria de Leon P. Villaverde, Madrid, 1881; Mariano HERRERO MARTINEZ,
Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de febrero de 1881. Con la reforma del Codigo Civil y del de
Comercio de 1885, Imprenta, Litografia y Encuadernacién de Leonardo Mifién, Valladolid, 1888.

% Manuel de AZCUTIA, Derecho criminal. Sustanciacion de los procesos, leyes, decretos y
Ordenes vigentes; observaciones al cédigo, y exposicion y explicacion de casos prdcticos dudosos,
Imprenta y Estereotipia de M. Rivadeneyra, Madrid, 1861; Vicente BAs Y CORTES, Ley de Enjui-
ciamiento criminal con comentarios, formulario, un cuadro sindptico y un repertorio para su
mejor inteligencia, Imprenta de J. Antonio Garcia, Madrid, 1873; Ramén ARMAS Y SAENZ — Anto-
nio DOMINGUEZ ALFONSO, Prdctica del nuevo enjuiciamiento criminal. Cuestiones que ofrece el
texto legal, jurisprudencia vigente, formularios y diccionario técnico, Imprenta de Fortanet,
Madrid, 1882; Vicente AMAT Y FURIO, Estudio prdctico del enjuiciamiento criminal, ¢ sea la ley
de 14 de septiembre de 1882, con observaciones, notas y concordancias y formularios aplicables
a los tramites del juicio criminal y sus incidencias, Imprenta de E. Pascual, Valencia, 1883; Julio
MELGARES MARIN, Novisima ley de enjuiciamiento criminal anotada con numerosas definiciones
doctrinales y reglas de jurisprudencia, Imprenta de U. Gémez, Madrid, 1883.

% La Real Orden de 22 de septiembre de 1885, en CLE, tomo 135, segundo semestre
de 1885, pp. 803-804, pretendia terminar con la inaplicacion de la Ley de Enjuiciamiento civil
derivada de la absorcion indiscriminada de negocios, al margen de su competencia territorial, por
parte de los jueces municipales. La Real Orden de 11 de julio de 1887, en CLE, tomo 139, segun-
do semestre de 1887, pp. 19-21, incluye disposiciones en relacion con la separacion de las juris-
dicciones civil y criminal en los juzgados de primera instancia.

10 TaLey de 11 de mayo de 1888, en CLE, tomo 140, primer semestre de 1888, pp. 842-
843, modifica la Ley de Enjuiciamiento civil a propdsito del contenido de las demandas en juicios
de mayor o menor cuantia. La Real Orden de 11 de mayo de 1888, en pp. 844-847, aclar6 alguna
norma referente al procedimiento de apremio.
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Derecho historico y Codificacion.
El derecho sucesorio

Sumario: I.  Planteamientos.—II. Las sucesiones.—III. El testamento. Capacidad, formas,
solemnidades y eficacia.—IV. Laherencia. Institucién de heredero y sustituciones.—V. Libre
disposicion, legitima y mejora. Pretericion. Derechos sucesorios del cényuge viudo y de los
hijos ilegitimos. Desheredacién. Mandas y Legados. Albaceas.—V. La sucesion intestada.—
VI. Disposiciones comunes a la sucesion testada y a la intestada.

I

La base 27 de la Ley de 11 de mayo de 1888, por la que se autorizaba al
Gobierno para publicar un Cédigo Civil con arreglo las condiciones y bases
establecidas por la misma advertia lo siguiente: «La disposicién final derogato-
ria serd general para todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constitu-
yan el derecho civil llamado de Castilla [cursiva nuestra], en todas las materias
que son objeto del Cédigo, y aunque no sean contrarias a €l, y quedaran sin
fuerza legal alguna, asi en su concepto de leyes directamente abligatorias, como
en el derecho supletorio». El mandato de la mencionada base ' dio lugar a la
disposicidn final del articulo 1.976, por el que quedaron derogados «todos los
cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el derecho civil comtin en
todas las materias que son objeto de este Cédigo» y quedaron «sin fuerza y
vigor, asi en su concepto de leyes directamente obligatorias, como en el derecho
supletorio», aunque esta dispocion final no fuese de aplicacion «a las leyes que
en este C6digo se declaran subsistentes» 2. Las consecuencias que esta declara-

' Procedente de la 27 del Proyecto de ley de bases de 7 de enero de 1885.
2 Utilizo aqui Cddigo Civil. Edicidn oficial publicada conforme a lo dispuesto en la ley

de 26 de mayo de 1889, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1889 y Cddigo
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cién tuvo para el derecho vigente inmediantemente antes de 1889 no necesitan
ahora de mayores explicaciones . A diferencia de lo que mds tarde ocurriria con
el planteamiento adoptado por algunos de los llamados derechos forales, la Ley
de Bases y su correlato articulado supusieron, salvo para los casos menciona-
dos, una ruptura radical con la historia, con los c6digos antiguos, por utilizar la
terminologia uso. El Cédigo suplanté a los c6digos, a esos mismos codigos
antiguos que, mientras no el existe el Cédigo civil, servian de materia prima
para redactar remedos de c6digos modernos, a imitacién de lo hecho en otras
latitudes, pero que convierten, como se ha dicho, por mas de un concepto, al
C6digo en inexistente *. La obra de Gorosabel estd escrita bajo el método de los
codigos modernos, pero, escrito siguiendo el método de los cédigos modernos
—lo que en estos momentos equivale a decir que el texto estd en forma articula-
da—, su Cddigo Civil, lo es de lo esparcido en los diferentes cuerpos del derecho
y leyes sueltas de esta Nacion®. El diputado y abogado Sdnchez de Molina,
desesperado tras el fracaso del Proyecto de 1851, tuvo que poner entre parénte-
sis que su Derecho civil espafiol lo era en forma de cédigo ° para que el lector
supiese qué se trafa entre manos. Y Navarro Amandi también escribié un Cédi-
go Civil, pero era en realidad una compilacion metodica de la doctrina conteni-
da en las leyes hasta ahora vigentes’. Si tuviésemos que hacer caso de Diderot,
Gorosébel, Navarro, Sichez Molina y tantos otros ® seguian hablando gotico®.

Civil. Version critica del texto y estudio preliminar por Jeronimo Lopez Lopez y Carlos Melon
Infante, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967.

3 Baste ahora El Cddigo Civil. Debates parlamentarios 1885-1889, I-11. Estudio preliminar
de José Luis de los Mozos. Edicién preparada por Rosario Herrero Gutiérrez y Maria Angeles
Vallejo Ubeda, Direccién de Estudios y Documentacion, Servicio de Publicaciones, Secretaria
General del Senado, Madrid, 1989, I, pp. 69-70.

4 Carlos PETIT, «El C6digo inexistente. Para una historia conceptual de la cultura juridica
en la Espaiia del siglo x1x», en ADC 48 (1995) 1425-1465.

> Pablo GOROSABEL, Redaccion del Codigo Civil de Espariia, esparcido en los diferentes
cuerpos del derecho y leyes sueltas de esta Nacion, Escrita bajo el metodo de los codigos
modernos, En la Imprenta de la Viuda de Lama, Tolosa, 1832 y Pablo GOROSABEL, Cddigo Civil
de Espaiia, Redactado con las disposiciones vigentes de los diferentes cuerpos del derecho y leyes
sueltas de este reino, publicadas hasta el aiio de 1845 inclusive. Nueva edicion reformada y
mejorada, En la imprenta de la Viuda de Mendizabal, Tolosa, 1846.

5 José SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, El derecho civil espaiiol (en forma de Cédigo). Leyes
no derogadas desde el Fuero Juzgo hasta las iiltimas reformas de 1870: Jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justicia (en 1.500 sentencias) y opiniones de los jurisconsultos precedido de
un repertorio alfabético y seguido de un apéndice que contiene los reglamentos de las Leyes de
Matrimonio y Registro Civil e Hipotecaria: titulos de esta, no comprendidos en el texto, y otras
leyes y documentos importantes, Imprenta de D. J. L. Vizcaino/Imprenta de D. Manuel
Minuesa, Madrid, 1871.

7 Mario NAVARRO AMANDI, Cddigo civil de Espaiia: Compilacion metddica de la doctrina
contenida en nuestra leyes civiles vigentes, con expresion de sus origenes, jurisprudencia del
Tribunal Supremo, concordancias con los principales codigos de otros pueblos y comentarios
(prélogo de Eugenio Monterio Rios). 2 vols., Madrid, Juan Vidal, 1880.

8 Vid. para este tipo de obras Juan Francisco LAsso GAITE, Crdnica de la Codificacion
espaiiola. 4 Codificacion Civil (Génesis e historia del Cédigo) 1, Madrid, Ministerio de Justicia,
Comisién General de Codificacion, 1979, pp. 366 ss. y Carlos PETIT, El Cddigo, cit. en n. 2.

? La cita precisa, en Riccardo FERRANTE, Codificazione e cultura giuridica [reimpresion
revisada y corregida], Giappichelli, Torino, 2008, p. 64 y n. 92.
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Probablemente no tenfan mds remedio que hablar gético: la forma en que la
ley 28.1 del Ordenamiento de Alcald pasé a las las Leyes de Toro y de éstas, a
la Recopilacion de 1567, unida a las las dudas existentes en torno al cardcter
oficial o exclusivo de algunas recopilaciones, convirtié a los juristas, si no en
historiadores, si en lectores por necesidad de textos de muy lejana y diversa
procedencia temporal y de muy diversa naturaleza. El resultado de ello fue que
se pudo llegar a finales del siglo X1x en el &mbito del derecho privado con textos
procedentes del ltimo derecho visigodo, rescatados y modificados en Baja
Edad Media y reinterpretados por la legislacion moderna, lo que explica, en el
ambito de la prictica y del ejercicio profesional, la aparicién de obras del tipo
de los llamados Cddigos de la Publicidad,'° una obra, por cierto a la que obli-
gatoriamente debian estar suscritos los ayuntamientos de mas de doscientos
vecinos ', 0, en el ambito de la ensefianza, una obra como la de Benito Gutié-
rrez 2.

El Cédigo (en mayuscula), como obra enteramente nueva, produjo la pérdi-
da de invidualidad de los antiguos c6digos (en mintiscula), material consolida-
do en la terminologia que instaurase Viora '3, y, lo mas importante, doté a las
normas de un nuevo fundamento. No desmiente esta ultima afirmacién el hecho
de que el Cédigo recoja material que ya figuraba en los textos consolidados,
porque el producto final ha adquirido un valor y una fisonomia distintos de los
que tenfan los materiales de que se sirvid. Quien antes del Cédigo tuviese que
mejorar a un hijo sabia que podia hacerlo a partir de la ley Dum Inlicita, recogi-
da en Fuero Real y reinterpretada en las Leyes de Toro; después del Codigo,
simplemente porque lo dice el articulo 823 del Cddigo; la obligacién, antes del
Cédigo, de reservar bienes para los hijos del primer matrimonio cuando se
hubiese pasado a segundas nupcias traia su causa de la ley 15 de Toro, que habia
completado una disciplina ya existente en Partidas, quienes, a su vez operaban
sobre un estado de cosas anterior; después del Codigo, esa obligacién no tiene
mas fundamento que el articulo 968. Pero articulos, uno y otro —y todos—, que
se entienden e interpretan en la forma en que el mismo Cédigo propone y no en
la forma en que venian entendidas las antiguas normas que estaban en su base.
El Cédigo resistematiza, reelabora, y repropone un material existente, al que
dota una nueva autoridad '*. Del material consolidado se pasa un material codi-

Bien mirado, o bien leido, todavia en el pais del Code se sigue hablando gético si uno se topa
con titulos como este: Michel ROoUCHE-Bruno DUMEZIL (dir.), Le Bréviaire d’Alaric. Aux origines
du Code Civil, Paris, PUPS, 2009, aunque, todo sea dicho, su contenido no responde ni de lejos a
su subtitulo.

10 Los Codigos esparioles concordados y anotados. XII vols., Imprenta de La Publicidad, &
cargo de D. M. Rivadeneyra, Madrid, 1847-1851.

" Real Orden de 22 de mayo de 1847 (CLE, XLI, n. 313, p. 64).

12 Benito GUTIERREZ FERNANDEZ, Codigos ¢ estudios fundamentales sobre el Derecho
civil espariol. VII vols. Madrid, Libreria de Sanchez, 1862-1874 (hay ediciones posteriores).

13" Mario E. VIORA, Consolidazioni e codificazioni. Contributo alla storia della codificazione,
3.2 ed., Giappichelli, Torino, 1967.

14 Pio CARONI, Lecciones catalanas sobre historia de la Codificacion, Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 64 ss., y ahora Pio CARONI, Escritos sobre la Codificacion, Universidad Carlos 111 de
Madrid-Editorial Dykinson, Madrid, 2012, pp. 6 ss. y 271 ss.
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ficado, por seguir con la terminologia de Viora, aunque sea licito preguntarse,
desde el punto de vista del historiador, la forma en que el antiguo material ha
sido aprovechado y transformado en material codificado, lo que no es sino pre-
guntarse por la forma en que el Cédigo aprovecha la tradicién para, dotada
ahora de un nuevo fundamento y autoridad e incluso rompiendo con ella, tran-
formarla en un derecho entera y radicalmente nuevo '°. Pues bien, por lo que
aqui y ahora nos interesa, la forma en que esta tradicién has sido aprovechada
—0 no; es decir, ha sido desechada— por la Codificacién ha sido examinada
recientemente en los dmbitos de las relaciones contractuales ' y en los dmbitos
relativos a las relaciones familiares 7, lo que justifica que la mirada hacia atrds
que se me ha pedido que eche, en un no muy abultado nlimero de piginas, la
haya ceiiido, en este caso, a la esfera del derecho sucesorio, cuyas trazas histé-
ricas s6lo someramente aqui pueden quedar apuntadas.

II

De acuerdo con el articulo 609, la propiedad se adquiere por ocupacion y la
propiedad y los demds derechos reales se transmiten, ademads de por la ley, por
donacidn, por sucesion testada e intestada; en algunos contratos, mediante tra-
dicién y también pueden adquirirse por prescripcion. Por influencia italiana,
detrds de la ocupacién '® y de la donacién ', el Cédigo Civil de 1889, apartdn-
dose de la terminologia utilizada por el proyecto de Garcia Goyena y de la ter-
minologia utilizada por el derecho histérico, atiende el problema del destino de
los bienes y derechos de una persona una vez producida la muerte desde el
punto de vista de la sucesién en que, desde antiguo, consistia la herencia
—recuérdese: hereditas est successio in universum ius -y, en consecuencia, el
titulo III del libro IIT lo es De las sucesiones, pero no De las herencias?'. Se
trataba, ademads, en esta materia sucesoria, de mantener en su esencia la legisla-

15" Vid. también Paolo CAPPELLINT, Storie di concetti giuridici, Giappichelli, Torino, 2010,

pp. 117-119.

16 Enrique ALVAREZ CORA, La codificacion de los contratos de compraventa y permuta,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 2008, que debe completarse con, del mismo autor, La teoria de los contratos en Castilla
(Siglos xui-xvii), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia, Madrid, 2005.

17" Manuel Angel BERMEJO CASTRILLO, Entre ordenamientos y codigos. Legislacion y
doctrina sobre familia a partir de las leyes de Toro de 1505, Dykinson, Madrid, 2009.

18 Arts. 610-617.

9 Arts. 618-656.

20 D.50.16.24 y D. 50.17.62.

2L Apro. Libro IlI, titulo 11T De las sucesiones; Pro. 1851 libro III, titulo primero De las
herencias, con la justificacién de Garcia Goyena: «Se ha preferido esta palabra 4 la de sucesion
que es mas vaga, y tanto, que en el Diccionario de la lengua no se le da el sentido 6 significado de
herencia»; Pro. 1836 Libro IV De las sucesiones hereditarias.

Para los proyectos de Cédigo Civil utilizo LAasso GAITE, Crénica 4 11. Para el Proyecto
de 1851 utilizo también Florencio GARciA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios del
Codigo Civil Espaiiol, Imprenta de la Sociedad Tipografico-Editorial, 4 tomos, Madrid, 1852.
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cién vigente, siguiendo el esquema de los trabajos de 1882, esto es, el Antepro-
yecto de Libro IIl, ordenando y metodizando lo existente:

«El tratado de las sucesiones se ajustara en sus principios capitales 4 los
acuerdos que la Comisién general de Codificacién reunida en pleno, con asis-
tencia de los Sres. Vocales correspondientes y de los Sres. Senadores y Dipu-
tados, adopt6 en las reuniones celebradas en Noviembre de 1882, y con arre-
glo 4 ellos se mantendrd en su esencia la legislacion vigente [cursiva nuestra]
sobre los testamentos en general, su forma y solemnidades, sus diferentes cla-
ses de abierto, cerrado, militar, maritimo, y hecho en pais extranjero, afiadien-
do el ol6grafo, asi como todo lo relativo a la capacidad para disponer y adqui-
rir por testamento, 4 la institucién de heredero, la desheredacidn, las mandas y
legados, la institucién condicional 6 4 término, los albaceas y la revocacién 6
ineficacia de las disposiciones testamentarias, ordenando y metodizando lo
existente [cursiva nuestra] y completdndolo con cuanto tienda a asegurar la
verdad y facilidad de expresién de las dltimas voluntades». 2

Comprensiva del conjunto de bienes, derechos y obligaciones de una perso-
na no extinguidos en el momento de su muerte 2, aunque el derecho histérico
exclufa expresamente de la nocién las deudas y las cosas ajenas >, la delacién
de la herencia sélo se produce a través del testamento (sucesion testamentaria)
y, a falta de éste, por disposicion de la ley (sucesion legitima) %, lo que excluye
cualquier vestigio de formas de sucesion contractual %, ampliamente desarrolla-
das, sin embargo, en otros derechos civiles hispanicos distintos al del Cédigo,
con el fin, justamente, de quebrar el igualitarismo —mayor o menor— en el repar-
to de la herencia a que pudiese dar lugar en cada caso el funcionamiento de las
correspondientes reglas que gobernaban las sucesion testada e intestada ?’. Lo
que, en cambio, el Codigo no excluye es que la delacion de la herencia pueda

22 Base 15 de la Ley de 11 de mayo 1889; igual, en Proyecto de Ley de Bases de 7 de enero
de 1885, base 14.

2 Articulo 659.

* P.7.338.

3 Articulo 658.

% La prohibicién de los pactos sucesorios en el derecho castellano estaba en P. 5.1.33.

27 La preocupacion por la evitacién de un reparto mds o menos aequaliter de la herencia, en
los derechos de tradicién no castellana, estd intimamente vinculada a la preocupacién de
formulacion feudo-sefiorial por el mantenimiento indiviso del patrimonio familiar y a la
preocupacién, también de origen feudo-sefiorial, por la concentracién de la mayor parte del
patrimonio en un heredero, aunque en el debate de la Codificacidn, dichas preocupaciones,
despojadas de sus verdaderos origenes, se presenten, junto a los mecanismos tendentes a la
reduccién de la legitima a la minima expresion, como la expresion mas acabada de la verdadera
libertad de disposicion.

Para el caso catalan, ultimamente, Francisco Luis PACHECO CABALLERO, «Després, empero,
de seguits los Obits y no abans, ni de altra manera y ara per lashoras. Desarrollo medieval y
moderno del heredamiento catalan», en Initium 16 (2011) 173-222, que debe completarse, por ser
continuacién, con Francisco Luis PACHECO CABALLERO, «Patrimonio familiar y herencia:
revocabilidad e irrevocabilidad de las donaciones con efectos diferidos post obitum y el origen de
los heredamientos catalanes», en El Dret Comii i Catalunya. Actes del IX Simposi Internacional
Barcelona 4-5 de juny de 1999. La familia i el seu patrimoni. Edicio d’Aquilino Iglesia Ferreiros,
Associacié «Jaume de Montjuic»-Fundacié Noguera, Barcelona, 2000, pp. 57-90. Para el caso

AHDE, tomo LXXXII, 2012



118 Francisco Luis Pacheco Caballero

producirse en parte por via testamentaria y en parte por disposicion de la ley 2.
Las consecuencias pricticas de la regla nemo pro parte testatus pro parte intes-
tatus decedere potest, implicita en Inst. 2.14.5 y D. 50.17.7%°, habian encontra-
do facil acomodo, por razones evidentes, en Partidas (6.3.14 ), pero habian sido
desechadas por el Ordenamiento de Alcald, al admitir la posibilidad de que un
testamento sin institucién de heredero fuese valido respecto de las mandas y
legados en €l contenidos y se abriese la sucesion intestada para aquel que, res-
pecto del resto, debiese heredar segtin derecho o costumbre %,

Al contrario del plantemiento procedente del derecho histdrico, un plantea-
miento que se ha desechado desde los debates del proyecto de 1836, los herede-
ros suceden al difunto por el hecho sélo de su muerte, en todos sus derechos y
obligaciones?!.

aragonés, Francisco Luis PACHECO CABALLERO, «Para después de los dias y no en otra manera.
Origen y desarrollo de la sucesion contractual en Aragén», en Initium 12 (2007) pp. 119-197.

2 Articulo 658, parrafo tercero, Cc: «Podrd también deferirse en una parte por voluntad del
hombre, y en otra por disposicion de la ley»; articulo 553 Pro.1851: «Puede también deferirse la
herencia de una misma persona, en una parte por voluntad del hombre, y en otra por la disposicon
de la ley».

2 Maurici PEREZ SIMEON, Nemo pro parte testatus pro parte intestetatus decedere potest.
El principio de incompatibilidad entre la sucesion testamentaria y la intestada en el Derecho
Romano, Pons, Barcelona, 2001.

30 Ordenamiento de Alcald [=OA] 19 tnica: «(...) & el testamento sea valedero en las
demandas [sic], ¢ en las otras cosas, que en el se contienen, aunque el testador non aya fecho
heredero alguno; et estonce herede aquel, que segunt derecho, ¢ costumbre de la tierra avia de
heredar, si el testador no figiera testamento; ¢ cumplase el testamento. Et si ficiere heredero el
testador, ¢ el heredero non quisiere la heredat, vale el testamento en las mandas, & en las otras
cosas, que en el se contienen; et si alguno dexare otro en su postrimera voluntad heredat, 6 manda,
0 mandare que la den, 0 que la aya otro, ¢ aquel primer a quien fuere dejada, non la quisiere,
mandamos que el otro, 0 otros que la puedan tomar, ¢ aver» (Cito por El Ordenamiento de leyes,
que D. Alfonso XI hizo en las Cortes de Alcald de Henares de mil trescientos y quarenta y ocho.
Publicanlo con notas, y un discurso sobre el estado, y condicion de los judios en Espaiia, los
doctores D. Ignacio Jordan de Asso y del Rio, y D. Miguel de Manuel y Rodriguez, Madrid, por D.
Joachin Ibarra, 1774). Pas6 a R. 5.4.1 (=NR 10.18.1).

A una solucidn similar y, por tanto, a una relajacion del principio de incompatibilidad entre
ambos tipos de sucesion, se habia llegado en el derecho especial barcelonés, por privilegio de
Pedro IIT de 1339 (3. CYDC II, 6.1.1); Vid. Francisco Luis PACHECO CABALLERO, «Non
instituuntur hereder nominatim per consuetudinem: algunas consideraciones sobre el problema de
la institucion de heredero en el derecho catalan», en G. DIURNI-P. MARI-F. TREGGIARI (a cura di),
Per Saturam. Studi per Severino Caprioli, Spoleto, Centro Italiano di Studi sull’Alto
Medioevo, 2008, pp. 617-636, esp. 632-635.

31 Articulo 661 Ce., articulo 661 APro. Libro III: «La propiedad y posesion legal de los
bienes y los derechos y obligaciones de una persona, se tranfieren por su muerte a sus herederos en
los términos establecidos en el presente titulo»; articulo. 554 Pro.1851: «Los herederos suceden al
difunto por el hecho de su muerte, no sélo en la propiedad, sino también en la posesion»; articulo
2201 Pro. 1836: «Los derechos y obligaciones se transmitirdn por el fallecimiento de la personas
a quienes corresponden con arreglo a la voluntad de la mismas y a la disposicion de las leyes».

La exposicién de motivos de este Proyecto es rica en la argumentacion sobre la solucién final
adoptada: Lasso 4 11, pp. 125-126: «Ofrecidse en primer lugar una cuestion muy ventilada por los
jurisconsultos nacionales y extranjeros, a saber, si el derecho hereditario se transmite al punto que
muere el sujeto de cuya sucesion se trata, o s6lo cuando se acepta la herencia. Segtin el Derecho
romano, la transmision desde la muerte de aquél sé6lo tenia lugar en las sucesiones intestadas
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I

Sobre la base de que puede hacer testamento todo aquel a quien la ley no se
lo prohibe expresamente, el Cédigo termind con la diferencia por razén de edad
entre varones y hembras *? para poder hacer testamento, al establecerse que los
menores de catorce afios de uno y otro sexo estdn incapacitados para testar *>.
La exigencia de cabal juicio para poder hacer testamento *, era exigencia que,
formulada de una u otra manera, habia sido siempre constante 3, como era
constante la admisién de la validez del testamento hecho antes de la enajena-
ciéon mental o durante los intervalos licidos. El Cddigo, en cambio, presenta
como una novedad radical la supresion de la prohibicion para testar —y la prohi-

respecto de los hijos que estaban bajo la patria potestad, llamados sui heredes, y como no eran de
esta clase los hijos emancipados, no gozaban de tal derecho. Sin embargo, lo tenfan igual unos y
otros en las sucesiones testadas por una ley de los emperadores Teodosio y Valentianiano. Los
demads herederos, ya testamentarios o abintestato, no tenia el derecho de transmisioén si morian
antes de saber que habia recaidos en ellos la sucesion, o antes de haber tomado posesion de ella
(...) El legatario era de mejor condicién en este punto que el heredero, segin el Derecho romano,
pues en el legado puro y simple se le transferia el derecho desde la muerte del testador (...) Por esta
simple exposicién se ve que el Derecho romano no anduvo muy considerado en este punto, ni muy
arreglado a la equidad ;jen qué se fundaba, sino en una mera sutileza, la diferencia entre hijos
emancipados y no emancipados? ;Por qué no se declaraba en general a favor de todos los herederos
el derecho transmision desde la muerte, cuando se habian hecho las excepciones indicadas a favor
de los herederos extrafios y del legatario (...) En las leyes de Partida se tom6 un término medio mas
sencillo y equitativo; pues sin hacer diferencia de hijo ni de herederos testamentarios o abintestato,
se establecio por las leyes 1.7y 2., titulo 6, Partida 6, que si el heredero muriere durante el tiempo
que se la da para deliberar si aceptard o no la herencia, disfrutardn sus sucesores del tiempo
restante para aceptar o renunciar la herencia por si mismos, y cumplido el plazo sin haber aceptado
perderan el derecho hereditario. No obstante, si el heredero fuese descendiente legitimo del
difunto, siempre transpasard el derecho hereditario a sus sucesores, bien hubiere muerto durante el
plazo que se da para deliberar, o ya concluido €ste sin haber aceptado (...) aceptada una herencia
por cualquier heredero se retrotrae la aceptacion en cuanto a sus efectos al tiempo de la muerte
para el pago de pensiones vencidas y cumplimiento de las demds obligaciones anejas a la herencia;
porque desde entonces empezaron los derechos activos y pasivos del heredero, y como los
derechos y las obligaciones civiles de uno pasan a sus sucesores si fallece un instante después de
haberlos adquirido, se sigue forzosamente que el derecho de transmision adquirido por la muerte
del sujeto de cuya sucesion se trata, pasa a los sucesores del heredero, ya sea éste extrafio o
descendiente, cuando fallece antes o después del tiempo concedido para deliberar, y que solamente
no pasara cuando haya renunciado expresamente a la herencia. Asi lo establecido la Comisién por
regla inconcusa y general, con la que se evitaran muchos fraudes, dudas y litigios. Esto ademas no
es nuevo en Espafia, pues en Aragén, segtn su fuero, no sélo el derecho hereditario sino la posesion
misma se transpasa al heredero de cualquier clase que sea , luego que fallece la persona de cuya
sucesion se trata, y asi es que ni se pide ni se necesita tiempo para deliberar, y con un inventario
formal que hace el hederero no se extiende su responsabilidad a mds que el importe de la herencia».

2 P6.1.13.

3 Articulo 663, 1.* Cc.; El APro. Libro III incapacitaba para testar a los menores dieciséis
afios de uno y otro sexo (art. 737, 1.°), mientras el Pro. 1851 mantenia la diferencia de edad entre
varones y hembras, al esteblecer su articulo 600 que «Pueden disponer por testamento los varones
mayores de catorce afios y las hembras mayores de doce, que, al hacerlo gocen de su cabal juicio»;
el Pro. 1836 establecia dieciséis afos para los varones y catorce para las hembras (art. 226,1.°).

3 Articulo 662, 2.° Cc.; art. 737, 2.° APro. Libro III; art. 600 Pro. 1851.

3 LV25.10;P.6.1.13.
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bicién para recibir por testamento— relativa a los religiosos profesos de las 6rde-
nes mondsticas, a juzgar por el destacado espacio que esta supresion merece en
la exposicién de motivos del Cédigo. En realidad lo que La Seccion no podia
permitirse era caer en los mismos errores en los que cay6 el Proyecto de 1851 y
que, junto a otras razones que ahora no son del caso, la opinién de respetables
obispos o las protestas de los dignos prelados de Iglesia, provocasen, como
ocurrid en aquel momento, la retirada del texto:

«Por no apartarse la Seccién de nuestro antiguo derecho, habia aceptado
la pohibicién de herededar y de hacer testamento impuesto a los religiosos
ligados con votos solemnes de pobreza en las Ordenes monésticas. El derecho
candnico les habia privado de la facultad de poseer, aunque no de la adquirir,
disponiendo que lo que adquiriesen lo transfieran a los Monasterios. La ley
civil, ya para reforzar la observancia de este precepto, ya para contener en
parte los progresos de la amortizacién de bienes raices, privo a los religiosos
del derecho de adquirir lo que no debian retener y habia necesariamente de
pasar al dominio de las Comunidades respectivas. Pero esta prohibicién supo-
nia la absoluta capacidad de los Monasterios para adquirir y poseer bienes
inmuebles. Asi es que desde el momento en que las leyes civiles, no sélo les
privaron de esta facultad, sino que los suprimieron en su mayor parte, quedd
sin efecto, de hecho, el precepto candnico, y sin justificacion suficiente las
leyes que prohibian 4 los religiosos testar y adquirir bienes por testamento y
abintestato. Por eso fueron derogadas mas de una vez las prohibiciones anti-
guas, mientras prevalecieron en toda su crudeza las leyes desamortizadoras y
las que negaron su reconocimiento 4 las Corporaciones religiosas.

Pero han cambiado, con provecho de todos, las relaciones entre el Estado
y la Iglesia; las Ordenes mondsticas han sido permitidas y toleradas; y al punto
ha surgido la duda de si, con ellas, debian estimarse restablecidas las antiguas
incapacidades para testar y adquirir por sucesion y herencia. La Seccidn,
como queda dicho, opté por la afirmativa, considerando que esta solucion
serfa mds conforme con el derecho canénico. Pero Obispos respetables, que
han levantado su voz en el Senado, y otros oradores insignes, pertenecientes a
partidos diversos, y por diferentes y aun contradictorios motivos, han pedido
la solucién contraria, estimando que restituida la facultad para adquirir y
poseer a las Comunidades religiosas, se cumplird en todos sus puntos el dere-
cho canédnico, y habra la igualdad debida entre todos los ciudadanos, sin dis-
tincién de profesion y estado, de eclesidsticos y seglares. La Seccidn, prestan-
do atento oido 4 estas consideraciones, y deseando marchar siempre de
acuerdo con los dignos Prelados de la Iglesia, después de reconocer a los
Monasterios el derecho de adquirir, ha suprimido entre las incapacidades para
testar y para suceder, la de los religiosos ligados con votos solemnes» 3.

36 Cc., Exposicion de motivos. El APro Libro III declaraba incapaces a los religiosos

profesos, a menos que se seculirazasen o que sus comunidades fuesen suprimidas (art. 742, 1.°) y
supeditaba a las condiciones establecidas por las leyes especiales la adquisicién por testamento de
iglesias y cabildos eclesidsticos (art. 743), mientras el Pro. 1851 declaraba incapaces para testar a
los religiosos profesos de érdenes reconocidas por las leyes del reino, salvo que hubiesen vuelto al
siglo (art. 601) y supeditaba a una necesaria autorizacion especial del Gobierno la adquisicién por
testamento de iglesias y cabildos eclesidsticos (art. 608).
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Concebido como un acto personalisimo que no puede, como se decia desde
antiguo, ex alieno arbitrio pendere, el C6digo no permite que la formacion del
testamento, total o parcialmente, se dejen a un tercero, como tampoco puede
dejarse al arbitiro de un tercero el nombramiento de herederos o legatarios ni la
designacion de las correspondientes porciones en que hubieren de suceder los
instituidos ¥, lo que significd, retomando un planteamiento de inspiracidn justi-
nianea contenido en las Partidas 3%, 1a supresion y derogacién del testamento
por comisario * o mandatario, que habia gozado de intensa atencién legislativa
en el derecho de mds autictona tradicion *°. También ha desaparecido con el
Cddigo, al contrario de lo que ocurre en otros derechos de tradicién no castella-
na, el testamento de hermandad o mancumunado *' que, sin embargo, habia
recibido atencién por la obra de Alfonso X 2, antes de que decidiese decantarse
por el derecho justinianeo.

Es regla aplicable a los testamentos en general, procedente del derecho his-
tdrico, la relativa a la necesidad de entender las disposiciones testamentarias en
su tenor literal, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del
testador y a la necesidad de atenerse al tenor del testamento para, en caso de

37 Articulo 670 Cc.; articulo 558 Pro.1851; articulo 665 APro. Libro I11.

¥ P.6.3.11: «Declarar deve e nombrar el fazedor del testamento por si mismo el nome de
aquel que estrableciese por herdero. Ca si el otorgasse poder a otro que lo estableciesse en su
lugar, non valdria, maguer dixesse assi, aquel sea mio heredero que fulano quisiere, o estableciere
por mio que lo sea. Esto es porque el establecimiento del heredero o de las mandas, non deve ser
puesto en alvedrio de otro. Pero si alguno rogasse al estador, que fiziesse su heredero a otro,
nombrandolo, si el que fizo el testamento quiere saber su ruego e lo establesciere por su heredero
valdra. Otrosi dezimos, que si el fazedor del testamento dixesse a algun escrivano de concejo,
ruego te, e mando te, que escrivas como establezco por mio heredero a fulano: e que mando tantos
maravedis: o tantas cosas, o tanto heredamiento, que sea dado por mi anima, diziendo aque
personas lo manda dar, o quanto a cada uno: ante siete testigos, e mando te que vayas a algun ome
sabio, e en la manera quel ordenare que sea fecho mio testamento, e departidas misa mandas, que
lo escrivas tu assi, porque tengo por bien, que vala como lo el ordenare. Estonce bien valdria lo
assi fuesse fecho, por mandado del testador» (Cito por Las Siete Partidas del Sabio Rey don
Alonso el nono, nuevamente Glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, del Consejo Real de
Indias de su Magestad, por Andrea Portonaris, Salamanca, 1555).

3 SARRION GUALDA, J., «El testamento por comisario en los comentaristas de las leyes de
Toro y en los formularios notariales», en AHDE 75 (2005) pp. 213-276.

40 FR 3.5.6: «si alguno non quisiere o non pudiere ordenar por si la manda que ficiere de sus
cosas, e dier su poder a otre, que €l que la ordene e la dé en aquellos logares 0 el toviere por bien,
pudalo facer, e lo que €l ordenare o diere, vala asi como si la ordenase aquel quel di6 el poder»
(Cito por Fuero Real del Rey Don Alonso El Sabio. Copiado del codice del Escorial sefialado ij.z.-8
y cotejado con varios codices de diferentes archivos por la Real Academia de la Historia, Imprenta
Real, Madrid, 1836); mds tarde, fueron las leyes 31 a 39 de las Toro, las que lo disciplinaron con
mas detalle.

El Pro. 1836 seguia, sin embargo, reguldndolo en sus articulos 2229-2237.

41 Articulo 669 Cc; articulo 664 APro. Libro III; articulo 557 Pro.1851.

42 FR 3.6.9: «Si el marido e la muger fizieren hermandat de sus bienes desque fuer el afio
pasado que casaren en uno, non aviendo fijos de cosouno nin de otra parte que yan derecho de
heredar, vala tal hermandat. Et si despues que ficieren la hermandat ovieren fijos de consouno, non
vala la hermandat: ca no es derecho que los fijos porque son fechos los casamientos sean
deseredados por esta razon».
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duda, establecer la intencién del testador **. Se contaba con el criterio interpreta-
tivo procedente de las reglas del De verborum significatione que pasaron a Parti-
das*.

Los ahora llamados testamentos comunes, por ajustarse ordinariamente a las
reglas que los disciplinan, son el testamento oldgrafo, el testamento abierto y el
testamento cerrado®’, y se consideran testamentos especiales a formas privile-
giadas de hacer testamento, constitutivas de excepciones en relacion a las solem-
nidades o formalidades cominmente exigidas: el testamento militar, el maritimo
y el hecho en pafs extranjero *. Veamos aqui los testamentos comunes *’

El derecho visigodo permitia la declaracién de ultima voluntad manu pro-
pia, asi realizada ante la imposibilidad de cumplir con las prescripciones nor-
malmente exigidas, derivada de las caracteristicas del lugar o de la ausencia de
testigos. Esta forma oldgrafa o autdgrafa de realizar testamento se consideraba
valida siempre que quedase clara la tltima voluntad del testador y estuvisen
patentes (evidenter expressus) el dia y el afio de su confeccidn, y siempre que
el testamento, una vez hallado, fuese presentado, en el plazo de seis meses,
ante el juez y el obispo, quienes, con otros testigos, procedisen a confirmar la
escritura del testamento, tras la correspondiente contropatio*®. La tradicion
hispdnica y en particular la castellana —mds alld de las formas de recepcidn, en
algunos territorios intensa, de la forma oldgrafa del llamado testamento paren-
tum inter liberos, al que también se referia la legislacion alfonsina*— no vol-

4 Articulo 675 Cc; articulo 670 APro. Libro I11.

# P.7.335.

4 Articulo 676 Cc; APro. Libro III, Articulo 672; articulo 563 Pro. 1851; La dicotomia
comun-especial era dicotomia comun-privilegiado en el Pro. 1836 (Art. 2238), que no se ocupaba,
ademads, del testamento oldgrafo, porque, como se decia en la Exposicion de motivos, «al prescribir
las solemnidades de los testamentos la Comisién ha cuidado mucho de poner ciertas trabas con el
fin de vitar la falsificacion».

4 Articulo 677 Cc; articulo 672 APro. Libro III; El Pro. 1851 contemplaba como
testamentos especiales, el militar, el maritimo, el otorgado en pais extranjero, y el realizado por
quien se hallare en peligro inmiente (Arts. 572-589), mientras el Pro. 1836 exijia del testamento
hecho en pais extranjero las mismas formalidades que, en su caso, fuesen necesarias para su
validez segtn la legislacion espafiola o extranjera y contaba entre los privilegiados el testamento
militar, maritimo y el hecho por persona a quien suceda una desgracia que pueda causarle la
muerte en término de veinticuatro horas (Arts. 2240 y 2258-2260).

47 Laregulacion del Cédigo de los testamentos especiales es enteramente nueva; mas alld de
lo que en Partidas quedé establecido para el testamento de los caballeros, un Decreto de 1742
habia confirmado la antigua costumbre de los militares de testar sin algunas solemnidades, tanto
en campafia como en cualquier otro lugar, derogando asi una antigua ordenanza de 1739, que solo
consideraba valido el testamento del militar fallecido en campafa (NR 10.18. 7 y 8).

# LV2.5.16.

4 P.6.1.7: «Acabado testamento es quel que es fecho en algunas de las maneras que
diximos en las leyes ante desta, e si de otra guisa lo fiziesse non seria valedero: perosi el padre
fiziese testamento, en que se estableciesse por heredero a los fijos, e a los nietos que descendiessen
del: o partiesse lo suyo entre ellos maguer en tal testamento non fuessen escritos mas de dos
testigos, valdia bien assi, como si fuesse fecho acabadamente ante siete testigos, que pussiessen y
sus nomes, e sus sellos. Esso mismo seria quando desta manera el padre, o el avuelo partiessen lo
suyo, por palabra tan somamente entre sus fijos, e sus nietos, faziendolo ante dos testigos rogados
e llamados para para esto (...)». Para su revocacioén, P. 6.1.8.
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vid a ocuparse de esta forma de testar, aunque algunos de los requisitos del
oldégrafo eran exigencias que se predicaban, en general, de cualquier instru-
mento piblico 3. Ahora, condicionando su validez a que sea otorgado por
mayores de edad, se extienda en papel sellado y esté escrito y firmado por el
testador, con expresion del dia, mes y afio en que se otorgue, encuentra acomo-
do definitivo en el Cédigo?'.

El testamento abierto, también llamado nuncupativo, el testamento en el
que puede conocerse la voluntad del testador > y hacerse de palabra, otorgado
ante Notario hébil y tres testigos idoneos que vean y entiendan al testador y de
los cuales uno ha de saber y poder escribir, y caracterizado, entre otras extre-
mos, porque todas las formalidades relativas al mismo requieren unidad de
acto 3, mencionado en Partidas ¥, contaba, ademds con atencion desde 1348,
momento desde el que se exigié para su validadez la presencia de Escribano,
tres testigos vecinos del lugar o cinco si se realizase sin Escribano, nimero que
se redujo a tres si no fuesen vecinos del lugar>.

30 Las que figuran en P. 3.18.54 y las que se instauraron por pragmatica de 7 de junio
de 1503 (R. 4.25.13=NR 10.23.1).

St Articulos 688-693 Cc; articulos 684-690 Apro. Libro IIT; articulo 564 Pro. 1851. Vid.
Ademés GARCIA GOYENA, Concordancias 11, apéndice n. 4. p. 519.

2 Articulo 679 Cc.

3 Articulos 694-705 Cc; articulos 691-703 Apro. Libro III; articulos 565-568 Pro. 1851,
articulos 2249-2257 Pro. 1836.

3 P.6.1.1: «(...) E son dos maneras de testamento. La una es, a que llaman en latin
testamentum nuncupativum, que quiere tanto dezir, como manda que se faze paladinamente ante
siete testigos, en que se demuestra el que lo faze, por palabra, o por escrito a quales establece por
sus herederos, e como ordena o departe las otras sus cosas (...)».

53 AO 19 tnica: «Si alguno ordenare su testamento, O otra su postrimera voluntat en
qualquier manera con Escrivano publico, deben y ser presentes a lo ver otorgar tres testigos a lo
menos vecinos del logar, do se figiere; et si lo ficiere sin Escrivano publico, sean y cinco a lo
menos vecinos, segunt dicho es, si fuere logar do los pudiese aver; et si fuere tal logar do non
puedean ser avisados cinco testigos, que lo menos sean y tres testigos, y sea valedero lo que
ordenare en su postrimera voluntat (...).

Cuando el texto paso a las recopilaciones (R. 5.4.1=NR 10.18.1) se incorpor6 una adicion
procedente de 1566, referente a la validez del testamento hecho sin escribano y ante siete testigos
aunque no fuesen vecinos del lugar [(...) Pero si el testamento fuere hecho ante siete testigos,
aunque no sean vezinos, ni passe ante escrivano, teniendo las otras calidades, que el derecho
requiere, valga el tal testamento, aunque los testigos no sean vezinos del lugar adonde se hiziere
el testamento. Cito por Recopilacion de las Leyes destos Reynos, hecha por mandado de la
Magestad Catolica del Rey don Felipe Segundo nuestro sefior, que se ha mandado imprimir, con
las leyes que despues de la ultima impression se han publicado, por la Magestad Catolica del
Rey don Felipe Quarto el Grande nuestro seiior, Madrid, por Catalina de Barrio y Angulo y
Diego Diaz de la Carrera, 1640] y la ley pasé a venir referida a las solemnidad de testigos
necesarios en el testamento nuncupativo, fundamentalmente porque desde la ley 3 de las de Toro
se distinguid con toda nitidez las solemnidades del abierto (las de la ley tnica del titulo 19
del OA) de las solemnidades exigidas en los testamentos in scriptis o cerrados: LToro 3:
«Ordenamos y mandamos que la solemnidad del Ordenamiento del Seiior Rey Don Alonso, que
dispone cuantos testigos son menester en el testamento, se entienda é platique en el testamento
abierto, que en latin es dicho nuncupativo, agora sea entre los hijos 6 descendientes legitimos, ora
entre herederos estrafos (...)».

Vid. PAcHECO CABALLERO, Francisco L., «El acto mortis causa en los derechos hispdnicos
durante la Edad Moderna (notas de sucesion testamentaria)», en Actes a cause de mort. Recueils
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El testamento cerrado, en el que testador no revela su tltima voluntad ¢, era
el testamento in scriptis y ademas en poridad al que se referian Partidas y las
Leyes de Toro. Segun la legislacion alfonsina, debia hacerse ante siete testigos 3’
que, para el caso del que el estador quisiese hacerlo en poridad, esto es, de forma
que ninguno de ellos supiese lo que es escrito en el, se limitarian a poner sus
nombres y sus sellos sobre la carta doblada del testamento*®. Desde 1505, ade-
mads de la presencia de testigos, se exigié la presencia de Escribano ™. Si en Par-
tidas el ciego no podia hacer testamento en poridad, ya que la forma de confec-
cion deriva en el conocimiento por parte de los testigos (siete, que la ley 3 de
Toro rebajé a cinco sin presencia de Escribano) y del Escribano de quales son
aquellos que establece por sus herederos®, el Codigo establece que los ciegos y
los que no sepan o no puedan leer tampoco pueden otorgar testamento cerrado .

Siendo la intervencién de testigos, en el nimero y condiciones en que para
cada testamento se fija, una solemnidad central, el Cédigo se ocupé de fijar una
serie de prohibiciones para ser testigos en los testamentos, unas de ellas con
cardcter absoluto —las que afectan a mujeres, varones menores de edad, no veci-
nos, ciegos y totalmente sordos mudos, a los que no entiendan el idioma del
testador, los que no estén en su sano juicio, los condenados por delitos de falsifi-
cacion de documentos publicos o privados, falso testimonio y los que estén cum-
pliendo pena de interdiccion civil, y los dependientes, amanuenses o parientes
dentro del cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad del Notario
autorizante -y otras de carécter relativo —las que afectan al heredero y legatario
en los testamentos abiertos en los que se instituyan, las que afectan a los parien-

de la Société Jean Bodin pour I’Histoire comparative des institutions LX, Bruxelles, De Boek
Université, 1993, pp. 246 ss.

% Articulo 680 Cec.

57 P.6.1.1: «(...) La otra manera, es que dizen en latin testamentum in scriptis, que quiere
tanto dezir, como manda que se faze por escrito, e non de otra guisa. E tal testamento como este,
deve ser fecho ante siete testigos, que sean llamados, e rogados, de aquel que lo faze, e ninguno
destos testigos, non deve ser siervo: nin menor de catorze afios: nin muger: nin ome mal enfamado.
Otrosi dezimos, que cada uno dellos deve escrivir su nome en la fin del testamento, diziendo assi:
yo fulano so testigo deste testamento, que lo fizo tal ome, nombrandolo, seyendo yo delante. E si
alguno dellos non sopiere escrevir, qualquier delos otros lo puede fazer por mandado del. E de mas
desto deven poner todos los testigos, sus sellos, en la carta del testamento, con cuerdas pendientes.
E si alguno dellos, non oviesse sello, puede esto fazer con sello de otro. Otrosi dezimos, que el
fazedor del testamento, deve escrevir su nome en la fin dela carta, diziendo assi, yo fulano otorgo
que fize testamento, en la manera que es escrito en esta carta. E si non supiese, o non pudiesse
escrevir, bien lo puede fazer otro por mandado del».

¥ P.6.1.2.

3% LToro 3: «(...) pero en el testamento cerrado, que en latin se dice in escritis (sic),
mandamos que intervegan 4 lo menos siete testigos con un escribano, los cuales hayan de firmar
encima de la escriptura del dicho testamento ellos y el testador, si supieren o pudieren firmar, € si
non supieren, y el testador no pudiere firmar, que los unos firmen por los otros de manera que sean
otcho firma, € mas el signo del escribano (...)» [El Quaderno de leyes aprobadas en Toro, en
Cortes de los Antiguos Reinos de Leon y de Castilla publicadas por la Real Academia de la
Historia 1V, 111 (Ordenamiento de las Cortes de Toro de 1505)], pp. 194-219.

0 p.6.1.14.

1 Articulo 708 Cec.

%2 Las del articulo 681 Cc.; articulo 676 APro. Libro III; articulo 590 Pro. 1851,
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tes de éstos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad .
Aunque algunas encontraban su apoyo en la por entonces reciente legislacion
notarial o en resoluciones de la Direccion de los Registros, gran parte ellas, con
las correspondientes matizaciones, tenian una indiscutible raigambre histérica,
como la prohibicion relativa a las mujeres, la que afecta a los menores de edad, a
los totalmente ciegos o mudos, o a los que no estuviesen en su sano juicio .

El principio de la ambulatoriedad de la voluntad hasta el momento de la
muerte convierten al testamento y a todas las disposiciones testamentarias en
esencialmente revocables. Este principio y su consecuencia habian sido formu-
lados en Partidas, sin mas limites que la exigencia de sano juicio y el someti-
miento a las reglas para hacer testamento cuando se hace el testamento poste-
rior derogatorio %, pero conocia, sin embargo, algunas excepciones, entre las
cuales estaba el hecho de que el testador hubiese declarado en el testamento la
imposibilidad de revocacién por cualquier otro testamento %. El Cédigo ha
recogido la regla pero ha suprimido la excepcién y declara el testamento esen-
cialmente revocable aunque el testador exprese en el testamento su voluntad de
no revocarlo . Una revocacion presunta se producia segtin la legislacién alfon-
sina cuando, salvo que hubiese ocurrido per casum o sin conocimiento del tes-
tador, el testamento cerrado o in scriptis aparecia con las cuerdas y sefiales
rotas %, que también pas6 al Cédigo ®.

v

Sobre la base de que cualquiera que no esté incapacitado por la ley tiene
capacidad para suceder por testamento o abintestato ”°, el Cédigo contempla dos

% Las del Articulo 682 Cc. Articulo 677 Apro. Libro I,

¢ P.6.1.9. P.3.16.14.

6 P 6.1.25: «La voluntad del ome es de tal natura, que se muda en muchas maneras:
porende ningun ome puede fazer testamento tan firme, que lo non pueda despues mudar, quando
quisiere, fasta el dia que muera, solamente que sea en su memoria, quando lo camiare, e que faga
otro acabadamente». Vid. también P. 6.1.23 y P. 6.1.21.

¢ P.6.1.22: «<Razones sefialadas y a, porque maguer el testamento postrimero sea fecho
acabadamente, non se desataria porende el otro, que ante fue fecho. La primera es quando el padre
fiziesse el testamento, en que estableciesse por heredero los fijos que descendiessen del: ca si
despues fiziesse otro testamento, e enon fiziesse mencion del otro primero, non se desataria
porende el que ante oviesse fecho (...) La otra es quando el testador dize assi, este mio testamento
que agora fago, quiero que vala para siempre, e non quiero que vala otro testamento que fuesse
fallado, que oviesse fecho ante, nin despues. Ca si acaesciesse, que este atal mudasse su voluntad,
e fiziesse otro testamento, non quebrantaria porende el otro, que oviesse ante fecho, fueran ende,
si el testador dixesse en el postrimero testamento sefialadamente, que revocava el otro, e que non
tuviesse dafo, a aquel testamento que agora fazia, las palabras que dixera en el primero».

7 Articulo 737 Cc.; articulo 915 Apro. Libro III; articulo 717 Pro. 1851, el Articulo 2228
Pro. 1836 disponia: «el que hubiere hecho testamento tendra hasta su muerte la facultad para
modificarlo o variarlo, como le parezca, con tal que lo haga legitimamente».

% P.6.1.24.

% Articulo 742 Cc.

0 Articulo 644 Cc.; el Articulo 741 Apro. Libro 111 decia: «Podran adquirir por testamento
los que la ley no declare incapaces o indignos»; a la incapacidad por ley y a la indignidad también
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incapacidades de cardcter absoluto que afectan, siguiendo el derecho histérico !,
a las criaturas abortivas y a las asociaciones o corporaciones no permitidas por la
ley. Ha desaparecido, por las razones que antes se expusieron a propdsito de la
capacidad para testar, la incapacidad que en el Proyecto de 1851 y en el Antepro-
yecto de libro 1172 afectaba a los religiosos profesos,”® mientras que la posibili-
dad de que las iglesias y cabildos eclesidsticos, junto a Diputaciones, Ayunta-
mientos, establecimientos de hospitalidad, beneficencia e instruccién publica y
otras asociaciones sucedan por testamento o sin €l, pero de acuerdo y con suje-
cion a lo dispuesto en el propio Cédigo, es exigencia de derecho concordatario
que vino a suavizar la prohibicién del articulo 15 de la Ley de 11 de octubre
de 18207*. También contaban con apoyo en la tradicién las prohibiciones de
heredar ™ que afectaban a determinado tipo de probres 7°, las que afectan a los
testigos intervinientes en algunos testamentos”’, las que afectan al incapaz aun-
que la disposicion testamentaria se encubra bajo forma de contrato o se haga a
través de persona interpuesta’® y, mas modernamente, las que afectan al sacerdo-
te que ha confesado al testador, parientes del mismo dentro del cuarto grado o a
su iglesia”. Algunas de las causas de indignidad contempladas en la legislacion
alfonsina, como el haber sido condenado en jucio por haber atentado contra la
vida del testador, no haber denunciado la muerte violenta del testador, cometer
adulterio con la mujer del testador, obligar al testador a hacer testamento o a
modificarlo o impedir a otro hacer testamento, revocar el ya existente u ocultar-
lo, alterarlo o suplantarlo® también pasaron al Cédigo®'.

Heredis institutio est caput et fundamentum totius testamenti 3. Este princi-
pio y sus consecuencias encontraron ubicacién en todo el titulo tercero de la

aludia el articulo 606 del Pro. 1851. «Todos aquellos a quien no es defendido por las leyes deste
nuestro libro, pueden fazer testamento», decia P. 6.1.13.

T P.634

72 Articulo 741, 1.° Apro. Libro III; articulo 607, 1.° en relacién con el articulo 601 Pro. 1851.

73 Que también tenfa apoyo en P. 6.1.17.

7 Articulo 15 de la Ley de 11 de octubre 1820: «Las iglesias, monasterios, conventos, y
cualesquiera comunidades eclesidsticas, asi seculares como regulares, los hospitales, hospicios,
casas de misericordia y enseflanza, las cofradias, hermandades, encomiendas y cualesquiera otros
establecimientos permanentes, sean eclesidsticos o laicales, conocidos con el nombre de manos
muertas, no pueden desde ahora en adelante adquirir bienes algunos, raices 6 inmubles en
provincia alguna de la monarquia, ni por testamento, ni por donacién, compra, permuta, decomiso
en los censos enfitéuticos, adjudicacion en prenda pretoria, 6 en pago de réditos vencidos, ni por
otro titulo alguno, sea lucrativo i oneroso».

Articulo 743 Apro. Libro II1; articulo 608 Pro. 1851.

75 Articulos 747-756 Cc; articulos 744-749 Apro. Libro III; articulos 610, 611, 562, 613
Pro. 1851. El articulo 612 de este Proyecto prohibia heredar también al médico que hubiese
asistido en su enfermedad al testador y a su cényuge.

6 P.6.3.20.

7 P.6.1.11.

s P.6.7.13.

7 Auto III (R. 5.10) de 1713; NR 10.20.15 de 1771 y NR 10.20.16 de 1781. Vid. PACHECO
CABALLERO, El acto mortis causa, p. 244.

80 p.6.7.17.

81 Articulo 756 Cc.; articulo 754 Apro. Libro III; articulo 617 Pro. 1851; articulo 2205 Pro. 1836.

8 Glnst. 2.229; Inst. 2.20.34.
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sexta Partida, aunque la regla ya habia sido despojada de su radicalismo 3. El
Ordenamiento de Alcald, al establecer que el testamento fuese valido en las
mandas aunque el testador no hubiese establecido heredero alguno * derogé la
regla alfonsina y justinianea y posibilitd la realizacion del testamento con o sin
institucién de heredero. Es el planteamiento del Cédigo, coherente también con
el principio de compatibilidad entre la sucesion testada e intestada —igualmente
contrario a la tradicion justinianea contenida en Partidas—, y en virtud del cual,
por lo tanto, es vélido el testamento aunque no contenga institucién de herede-
ro, y aunque el instituido no acepte la herencia o sea incapaza de heredar, casos
en los cuales son vélidas las disposiciones testamentarias hechas de acuerdo
con las leyes, abriéndose para el resto la sucesion legitima o abintestato®.Y a
pesar de que la ley tnica del titulo 19 del Ordenamiento de Alcald convirti6 en
inservibles gran parte de las leyes del titulo tercero de la Partida sexta, algunas
de sus reglas pasaron al Cédigo, como la relativa a los herederos instituidos sin
designacion de parte 3 o la relativa a la condicién de legatario del heredero insi-
tuido en cosa cierta y determinada®’.

En un derecho testamentario en el que la validez del testamento no queda
vinculada a la heredis institutio, de la que puede, como hemos visto, prescindir-
se, las reglas relativas a la posibilidad de sustituir al instituido heredero para el
caso de que éste muera antes que el testador, o no quiera o no pueda aceptar la
herencia, esto es, las reglas de la sustitucion, dejan de tener el alcance que
tenian cuando la heredis institutio era requisito ineludible para la validez del
testamento. Sin embargo, traspasadas fundamentalmente del titulo quinto de la
sexta Partida, De como pueden ser establescidos otros herederos en los testa-
mentos, en logar de los que y fueren puestos primeramente, a que dizen en latin
substitutos %8, encontramos en el Cdigo una serie de reglas relativas a todas las

8 P.6.3. pr.: «Fundamento e rayz de todos los testamentos de qual natura quier que sean es

establecer herederos en ellos, como quier que alas vegadas se comiengan de otra manera, segun es
voluntad de aquellos que lo fizieren»; P. 6.3.1: «Heredem instituere, en latin tanto quiere dezir en
romance, como establecer un ome a otro por su heredero, de manera que finque Sefior despues de
su muerte de los suyo, o de alguna partida dello: en logar de aquel quel establescio. E tiene muy
gran pro a aquel que lo establescio, porque dexa lo suyo a ome que quiere bien e parte de su anima
deste mundo mas folgada porende. E otrosi tiene por al heredero, porque se le acrecen mas los sus
bienes desde mundo por ello».

8 OA 19 tnica. Vid. supra n. 30.

8 Articulo 764 Cc. Articulo 765 Apro. Libro III; articulo 625 y 627 Pro. 1851.

8 Articulo 765 Cc. Articulo 766 APro. Libro III; articulo 626 Pro. 1851. Vid. P. 6.3.17

87 Articulo 768 Cc. Articulo 769 Apro Libro III; articulo 628 Pro. 1851. Vid. P. 6.3.14,
aunque evidentemente, sélo para el caso de que hubiere otro heredero testamentario.

8 P. 6.5 pr.; P. 6.5.1: «Substitutus en latin tanto quiere dezir en romance, como otro
heredero que es establecido del fazedor del testamento, en el segundo grado, despues del primero
heredero. E esto seria como si dexesse establezco a fulano por mio heredero, e si el non quisiere, o
non lo pudiere ser, sea lo fulano en lugar del. E tal sustitucion como esta llaman en latin vulgaris,
que quier tanto dezir, como establescimiento, que puede fazer qualquier del pueblo, e a quien
quisiere. Otra sustitucion y a, aque llaman en latin pupilaris, que quier tanto dezir, como
establescimiento, que es fecho tan solamente al mogo, que es menor de catorze afios, o la moga
que es menor de doze afios. E otra manera de sustitucion que es llamada en latin exemplaris: que
quier tanto dezir como establescimiento otro de herederos, que es fecho a semejanca del que es
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formas de sustitucién que la doctrina habia venido individualizando: la sustitu-
cién vulgar®, la sustitucion pupilar (la hecha por los padres y demas ascendien-
tes a los descendientes menores de catorce afios para el caso de que mueran
antes de dicha edad)®’, la sustitucién ejemplar (la hecha por el ascendiente al
descendiente que, aunque mayor de catorce afios, haya sido declardo incapaz
por enajenacién mental) *!' y la mal llamada sustitucion fideicomisaria (en reali-
dad, fideicommissaria hereditas o sucesion fideicomisaria), en la que el primer
instituido debe restituir la herencia en los términos previstos por el testador a un
tercero 2. Mientras las tres primeras especies de sustitucién no plantean graves
problemas, signo de los tiempos es la prevencion respecto de la llamada sustitu-
cién fideicomisaria por el efecto vincular a que podria dar lugar si no fuese
sometida a ciertos Iimites. Estas prevenciones en relacion a la sustitucion fidei-
comisaria ya se habfan puesto de manifiesto desde el Proyecto de 1836. Este
recoge la sustitucién vulgar y pupilar **, pero establece taxativamente que
«queda prohibido desde la promulgacion de este Cdodigo el instituir heredero
por fideicomiso», aunque pudiese el testador encargar a una persona determina-
da y capaz de obligarse la custodia de la herencia o del legado, siempre y cuan-
do rindiese cuentas al heredero o legatario **. El proyecto de 1851 no recogia
mds que la sustitucién vulgar, admitia la del heredro impiibero para el caso de
que muriese antes de llegar a la pubertad ®> y advertia de que cualquier otra
forma de sustitucion no prevista en el Cédigo es considerada fideicomiso y, por
lo tanto, nula cualquiera que fuese la forma que revistiese %, y en los casos en
que permitia gravar la herencia con la obligacion de restitucion hasta los nietos
del testador, venia a reconducir la posicion el heredero gravado con el deber de
restitucion a la posicién de usufructuario®’.

fecho a huerfano. E pueden lo fazer los padres, e los abuelos, a los que descienden de ellos, quando
son locos, o desmemoriados, establesciendoles, otros por herederos si murieren en la locura. Otra
manera y a, que es llamada en latin compendiosa, que quiere tanto decir, como establescimiento
que por breves palabras. E aun y a otra sustitucion, que es dicha en latin breviloqua, o reciproca,
que quiere tanto dezir, como sustitucion que se faze brevemente en pocas palabras, en la qual se
contienen quatro sustituciones, e las dos son vulgares, e las dos pupilares. Otra manera y a de
sustltumon a que dizen en latin fideicomissaria (...)».
Articulo 774 Cc. Articulo 775 Apro. Libro I1I.

% Articulo 775 Ce. Articulo 776 Apro. Libro II1.

ol Articulo 776 Cc. Articulo 777 Apro. Libro III.

%2 Articulo 781 Cc. Articulo 782 Apro. Libro III.

% Articulo 2291 y 2293 Pro. 1836.

% Articulo 2297 Pro. 1836.

% Articulos 629 y 630 Pro. 1851; articulo 638, parrafo segundo Pro. 1851.

% Articulo 635 Pro. 1851.

Vid. base 27, 28, 29 y 30 del texto de las bases del Cédigo civil de 7 de marzo de 1844.

97 Articulo 638 Pro. 1851: «No se entiende sustitucién prohibida la disposicién en que el
testador deje la propiedad a uno y el usufructo a otro y otros con la limitacion prescrita en el
articulo 437.

(...) Puede asimismo dejar un padre la parte libre de sus bienes a un hijo, con la carga de
haberlos de restituir a los hijos que el segundo tenga o tuviese en adelante, limitdndose la
restitucion a los nietos del testador, sin pasar a otros grados. En este caso, el hijo gravado con la
restitucion queda sujeto a todas las obligaciones del usufructuario».
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Pues bien, desde 1889, y para evitar que los fideicomisos se conviertan en
perpetuos, las sustituciones fideicomisarias por la que el heredero debe conser-
var y transmitir a un tercero el todo o parte de la herencia no pueden pasar del
segundo grado y para que sean validas han de hacerse en favor de personas que
vivan al tiempo del fallecimiento del testador °®. Hacia tiempo desmantelados
los mayorazgos, se trataba ahora de evitar que entrasen por la puerta de la sus-
titucién fideicomisaria, ya que aquéllos, en feliz y posterior caracterizacion de
Gonzélez Palomino, no venian sino a ser fideicomisos desbocados *°. Ademis
de no poder recaer sobre la legitima, deben ser expresos y, alejaindose del mode-
lo justinianeo de las Partidas ', no dan lugar a que el heredero fiduciario detrai-
ga la cuarta Trebelidnica (en realidad, cuarta Pegasiana, como bien hace notar
Gregorio Lopez en la glosa correspondiente). Y, nuevamente para evitar el efec-
to vincular tipico del suprimido mayorazgo, se declaran sin efecto las sustitu-
ciones fideicomisarias que contengan prohibiciones perpetuas de enajenar o
que, aunque no sean perpetuas, pasen del limite del segundo grado '°!, en linea
con los limites que a dichas prohibiciones se habian impuesto incluso antes de
la legislacion desvinculadora (necesidad de licencia regia) ' y en linea con la

% Articulo 781 Cc. La base 16 de la Ley de 1888 establecia: «Materia de las reformas
indicadas seran, en primer término, las sustituciones fideicomisarias, que no pasaran ni aun en la
linea directa de la segunda generacion, a no ser que se hagan en favor de personas que todas vivan
al tiempo del fallecimiento del testador». Articulo 782 Apro. Libro I11.

% GONZALEZ PALOMINO, J., Enajenacion de bienes pseudo-usufructuados. Conferencia
desarrollada en la Semana Notarial de Santander en verano de 1948, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1950, p. 36.

Recuérdese, ademas, que la Ley de 11 de octubre de 1820 menciona a los fideicomisos junto
a los mayorazgos en su articulo primero: «Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos
patronatos, y cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes,
censos, juros, foros, 6 de cualquiera otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la clase
de absolutamente libres».

100 P, 6.5.14: «Fideicomissaria substitutio en latin, tanto quiere dezir en romance, como
establescimiento de heredero que es puesto en fe de alguno, que la herencia dexa en su mano, que
la de a otro, assi como si disexe el fazedor del testamento: establezco por mio heredero a fulano e
ruego le, o quiero, o mando que esta mi herencia, que le dexo, que la tenga tanto tiempo e que
despues la de e entregue a fulano. E tal establescimiento como este, puede fazer todo ome a cada
uno del pueblo, solo que non le sea defendido por algunas leyes deste nuestro libro. Pero dezimos,
que este que es rogado, e establescido en esta manera, que deve dar e entregar la herencia, assi
como el testador mando: sacando ende la quarta parte de toda la herecnia, que puede tener para si.
E esta quarta parte es llamada en latin trebelianica (...)».

101 Articulo 785, 2.° Cc. Articulo 786, 2.° Apro. Libro 1.

102 NR 10.17.12: «Teniendo presente los males que dimanan de la facilidad que ha habido
en vincular toda clase de bienes perpetuamente, abusando de la permision de las leyes, y
fomentando la ociosidad y soberbia de los poseedores de pequefios vinculos 6 patronatos, y de sus
hijos y parientes, y privando de muchos brazos al exército, marina, agriculatura, comercio, artes y
oficios; he resuelto, que desde ahora en adelante no se puedan fundar mayorazgos, aunque sea por
via de agregacion, 6 de mejora de tercio y quinto, 6 por los que no tengan herederos forzosos, ni
prohibir perpetuamente la enagenacion de bienes raices ¢ estables por medios directos ¢ indirectos,
sin preceder licencia mia, 6 de los Reyes mis sucesores; la qual se concederd 4 consulta de la
Cémara, precediendo conocimiento, de si el mayorazgo 6 mejora llega 6 excede, como deberd ser,
4 30 ducados de renta; si la familia del fundador por su situacion puede aspirar 4 esta distincion,
para emplearse en la carrera militar o politica con utilidad del Estado; y si todo 6 la mayor parte de
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imposibilidad, desde 1820, de establecer prohibiciones de enajenar '®. Otras
limitaciones impuestas a las susticiones cualquiera que fuese la forma que
adopten tienen que ver con la evitacién de que personas incapaces acaben reci-
biendo por estamento, como la relativa a la imposibilidad de que la restitucion
de la herencia tenga lugar segin instrucciones reservadas del testador ',

\%

La cuestion relativa a aquella porcién de la que el testador no puede dispo-
ner libremente por venir reservada por la ley a los ahora llamados herederos
forzosos ' fue uno de los points chauds del debate codificador, no ya sélo por
las dificultades existentes en torno a la determinacion de su cuantia, lo que
encubria a su vez la dificultad existente en torno a la delimitacién y alcance de
la libertad de testar, sino también porque constituyé un punto fundamental de
friccion respecto de los demds derechos civiles peninsulares de tradicién no
castellana '%°.

La situacién anterior venia determinada, nada menos, que por la tradicién
visigoda. La famosa ley Dum inlicita establecid en cuatro quintas partes de los
bienes las porcion que necesariamente debia dejarse en favor de los descendien-
tes, lo que redujo, pues, la cuota de libre disposicidn a un quinto de los bienes.
Desde Ervigio, se permitié favorecer a los descendientes con derecho legitima a
través de la asignacién de una mejora consistente en el tercio de los bienes !%7.
El sistema, presciendiedo ahora de la consideracién de otros problemas colate-
rales, no daba mucho juego para que los ascendientes concentrasen el patrimo-

los bienes consiste en raices, lo que se deberd moderar, disponiendo, que las dotaciones perpetuas
se hagan y situen principalmente sobre efectos de rédito fixo, como censos, juros, efectos de villa,
acciones de Banco 1 otros semejantes, de modo que quede libre la circulacion de bienes estables
para evitar su pérdida ¢ deterioracion, y solo se permita lo contrario en alguna parte muy necesaria,
6 de mucha utilidad publica; declarando, como declaro, nulas y de ningun valor ni efecto las
vinculaciones, mejoras y prohibiciones de enagenar, que en adelante se hicieren sin Real facultad,
y con derecho 4 los parientes inmediatos del fundador 6 testador para reclamarlas, y suceder
libremente, sin que por esto sea mi dnimo prohibir dichas mejoras de tercio y quinto, con tal que
sea sin vinculacion perpetua, miéntras no concurra licencia mia, a cuyo fin derogo todas las leyes
y costumbres en contrario» [Utilizo Novisima Recopilacion de las Leyes de Espaiia dividida en
XII Libros En que se reforma la Recopilacion publicada por el Seiior Don Felipe Il. En el aiio
de 1567, reimpresa iiltimamente en el de 1755: Y se incorporan las pragmdticas, cédulas, decretos,
ordenes y resoluciones Reales, y otras providencias no recopiladas y expedidas hasta el de 1804
mandada formar por el Seiior don Carlos IV, Madrid, 1805].

183 Ley de 11 de octubre de 1820, art. 14: «Nadie podré en lo sucesivo, aunque sea por via
de mejora, ni por otro titulo ni pretesto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capellania,
obra pia, ni vinculacién alguna, sobre ninguna clase de bienes 6 derechos, ni prohibir directa ni
indirectamente su enagenacion. Tampoco podra nadie vincular acciones sobre bancos G otros
fondos extranjeros».

104 Articulo 785, 4.° Cc. Articulo 786, 4.° Apro libro II1.

105 Articulo 806 Cc.

106 ALONSO MARTINEZ, M., El Cddigo Civil en sus relaciones con las legislaciones forales
I-11, Establecimiento Tipografico de P. Nufiez, Madrid, 1884-1885, 11, pp. 42 ss.

07 Lv4.5.1.
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nio en uno de los hijos. El derecho visigodo, ademds, desconocia una legitima
de los ascendientes, aunque fuesen llamada a la intestada iuxta legum ordi-
nem 1.

El sistema de legitimas del dltimo derecho visigodo pasé al Fuero Real,
pero no permitié la acumulacién por un mismo descendiente del quinto de libre
disposicion y el tercio de mejora, con lo que dicho quinto libre debfa ir a parar
a un no mejorado, a un extrafio o a la Iglesia '”. Dado que, por otra parte, el
mismo Fuero Real permitia que los padres, en vida, pudiesen realizar donacio-
nes hasta el quinto de sus bienes ', el texto alfonsino planteé la duda, sélo
resuelta en el siglo XvI, en torno a si del quinto de libre podia disponerse en
vida y también a la muerte del causante. En cualquier caso, y aunque en el
Fuero Real el cdlculo de las cuotas de legitima y mejora debia realizarse extra-
yendo primero el quinto de libre disposicion —sin la quinta sobredicha—, las
Leyes del Estilo volvieron a aclarar la cuestion, en el mismo sentido ''!. El
Fuero Real, dependiente del Liber Iudiciorum, no recogia tampoco la legitima
de los ascendientes

La recepcidon momentdnea en Partidas de los planteamientos de la Nove-
la 18 de Justiniano no vino a alterar sustancialmente el estado de cosas antes
descrito. Guardando silencio absoluto en torno a la mejora, una institucién de
sabor postclasico y vulgar que habia sido recogida por el derecho visigodo, las
Partidas instauraron el sistema de triente et semisse, esto es, la legitima de los
descendientes —a que dicen en latin parte debita iure nature— consistente en un
tercio de los bienes para el caso de que hubiera hasta cuatro hijos o consistente
en la mitad de los bienes si concurriesen mds de cuatro 2. La cuantia de la legi-
tima de los ascendientes quedd fijada en un tercio de los bienes 3.

El sistema justinianeo —romanismo servil, dird Garcia Goyena ''*— consa-
grado en Partidas no inspird, sin embargo, a la tradicidn castellana, al menos en
lo que se refiere a la legitima de los descendientes. Las Leyes de Toro volvieron
al sistema de quintos para delimitar la cuantia de la legitima y la cuota de libre
disposicion. En evitacion de que, por el juego que daban los dos preceptos del
Fuero Real antes citados, los padres dispusiesen dos veces del quinto libre, una
en vida y otra por testamento, vinieron a establecer que los padres, tanto en vida
como a su muerte, no dispusiesen libremente de mas de un quinto de la heren-
cia'’®. Fueron las Leyes de Toro también las que instauraron la posibilidad de
mejorar no sélo con el tercio ervigiano sino también con el quinto de libre dis-
posicién 6, Y fueron las Leyes de Toro, en fin, las que, al permitir que los des-

108 LV 4.2.20

19 FR3.5.9

1 FR3.12.7

" LEstilo 214.

12 p.6.1.17.

13 P.6.13.8

14 GARciA GOYENA, Concordancias 11, Apéndice n. 8, p. 340.

15 LToro 28.

16 LToro 19, 20, 21, 22, 24, 26 y 26. Alfonso OTERO, «La mejora del nieto» en AHDE 31
(1961) pp. 389-400 y Alfonso OTERO, «La mejora», en AHDE 33 (1963) pp. 5-131.
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cendientes pudiesen disponer tanto en vida como por testamento de un tercio de
los bienes, fijaron la legitima de los ascendientes en las dos terceras partes, en
una norma pensada tanto para la sucesion ex testamento como abintestato 'y que
consagra, ademds, un principio de reversion troncal del que mds tarde nos ocu-
paremos 7,

Asi estaban las cosas al momento de plantearse la necesidad de un Cédigo.
Basta leer la extensa argumentacion relativa a los criterios tenidos en cuenta a la
hora de determinar la porcién legitima y la de libre disposicion en la exposicién
de motivos del Proyecto de 1836 para darse cuenta de la importancia que el
asunto revestia:

«(...) Sin detenerse mas en estos puntos que son de mera formalidad, pasa
la Comisidn a otras cuestiones de mayor importancia. Una de ellas es si con-
vendria dar al padre la facultad de testar como mejor le pareciere, sin obligarle
a dejar a cada uno de sus hijos la porcién que llamamos legitima (...)

(...) La Comisidn es del dictamen que el sefialamiento de una legitima se
funda en razones de justicia y de conveniencia.

En virtud de los estrechos y sagrados vinculos que unen a los padres con
los hijos, tienen aquéllos impuesta por la naturaleza misma la obligacién de
asegurar la subsistencia de las personas a quienes dieren el ser; y la ley protec-
tora de los débiles debe evitar las funestas consecuencias de un padre desnatu-
ralizado por una pasién bastarda, o alucinado por otra causa pudiera disponer
de todos o la mayor parte de sus bienes a favor de una persona extrafia redu-
ciendo a su hijo a una condicién deplorable. Reflexionese que cuando el padre
haciendo testamento ejerce una magistratura doméstica, ésta no tiene los fre-
nos de la publicidad y de la responsabilidad como la magistratura civil; y si
bien es cierto que afortunadamente son mds los padres buenos que los malos,
también hay algunos de estos bien descastados y capaces de anteponer a sus
propios hijos una favorita que los haya alagado y seducido.

No era tan fécil resolver otra duda que ocurri6 acerca de la distribucién de
la parte de la herencia que la ley sefiala como legitima cuando hubiere mds de
un hijo. ;Deberad repartirse igualmente entre todos, o convendra dar al padre la
facultad de sefialar a unos mds y a otros menos? Desde luego parece esto ulti-
mo lo més acertado: ;Quién conoce mejor que el padre el mérito respectivo de
los hijos? (Quién podra calcular con datos mds positivos las verdaderas nece-
sidades de ellos? Ademads, sabiendo los mismos que el padre tiene esta facul-
tad discrecional serdn mds obedientes, se estimulardn para proceder bien y
granjearse la voluntad del padre, de donde resultard la subordinacién y el
bienestar de las familias. Sin embargo, no faltardn razones en apoyo de la opi-
nién contraria.

7 LToro 6: «Los ascendientes legitimos, por su orden e linea derecha, sucedan ex
testamento e ab intestato a sus descendientes y les sean legitimos herederos, como lo son los
descendientes a ellos, en todos sus bienes, de qualquier calidad que sean, en caso quelos dichos
descendientes no tengan fijos o descendientes legitimos o que hayan derecho de los heredar; pero
bien permitimos que, no enbargante que tengan los dichos ascendientes, que enla tercia parte de
sus bienes puedan disponer los dichos descendientes en su vida o fazer qualquier ultima voluntad
por su alma o en otra cosa qual quisieren, lo qual mandamos que se guarde, salvo en las ciudades
e villas e logares do, segun el fuero de la tierra, se acostunbran tornar los bienes al tronco o la rayz
ala rayz.»
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Los padres también se encaprichan, tienen sus predilecciones no siempre
fundadas, en especial las madres, en quienes es muy frecuente preferir al hijo
mas adulador aunque no sea el mas digno. Por otra parte, los hijos han nacido
con derechos iguales respecto de sus padres; la ley presume que el amor de
éstos es igual para todos aquellos: luego debe serlo también la distribucion de
los bienes paternos. En esta incertidumbre y perplejidad de argumentos, la
Comision ha creido conveniente adoptar en esta parte la ley antigua de Castilla
que estableciendo la igualdad entre los hijos, da sin embargo al padre la facul-
tad de mejorar a cualquiera de ellos en el tercio de la porcidn legitima que
corresponde a todos. Asi podrd premiar al que mejor se haya portado con €l, o
al que lo merezca por otros méritos, sirviendo este premio de estimulo para
que los hermanos rivalicen entre si y procuren aventajarse. Hay otra razén
poderosa de economia publica, y es que por este medio puede evitarse la
demasiada subdivision de los bienes raices, sefialando la mejora en éstos para
que contindien unidos en una misma mano; por cuanto es indudable que dema-
siada subdivision de la propiedad perjudica a la agricultura acaso tanto como
la excesiva acumulacion. Para obviar este inconveniente las leyes de Inglaterra
disponen que las tierras pasen al hijo mayor con exclusion de los otros, excep-
to en el condado de Kent, donde se reparten con igualdad entre ellos, y en
algunos otros distritos particulares, donde por costumbre pasa la propiedad
territorial al hijo menor. En Catalufia también es muy favorecido en las suce-
siones el hijo mayor; y algunos opinan que el adelantamiento de aquellos pai-
ses en la agricultura dimana de esta causa principal. Esto no es exacto: puede,
s, haber contribuido esta causa a producir aquel buen resultado; pero no es ella
sola ni la principal. Las mds poderosas e influyentes para adelantar el cultivo
son los capitales, un buen sistema de riego y abonos, facilidad de comunica-
ciones y exportaciones de frutos, y sobre todo buen sistema de contribuciones.
En el reino de Valencia no hay tal ley ni costumbre a favor de los hijos mayo-
res, y su agricultura se halla por lo general en un estado muy floreciente.

El Cédigo francés ha admitido también las legitimas, y no obstante la
agricultura ha hecho grandes progresos en aquel reino, como los hard en Espa-
fla cuando para su fomento concurran las circunstancias expresadas anterior-
mente.

Al paso que se ha puesto a los padres el debido coto con el sefialamiento
de la legitima, se ha aumentado el haber disponible de aquéllos cuando no haya
mads que un hijo, en cuya caso se les permite disponer a favor de otros parientes
o personas extrafias de la tercera parte de la herencia, y no del quinto como
antes. Asi ha procurado conciliarse el derecho de propiedad con los deberes de
la naturaleza, dejando al padre mayor latitud para que pueda premiar servicios
o ejercer actos de beneficencia. Las dos terceras partes restantes formardn la
legitima del hijo; pero siendo mds de uno sélo podrd disponer del quinto a favor
de extrafios, porque no seria justo beneficiar a éstos con perjuicio de los des-
cendientes legitimos, quienes si fuesen dos percibirian tanto como el extrafio, si
a éste pudiese dejarse la tercera parte, y menos que el mismo pasando de aquel
nuimero: lo cual seria contrario a equidad y al orden natural en la graduacién de
los afectos que es la base principal de las sucesiones.

También examiné detenidamente la Comisién otro punto importante, a
saber, si deberia darse una porcién legitima a los descendientes y colaterales.
En cuanto a los primeros, no dud6 que los hijos tenian una obligacién natural
de asegurar una subsistencia decorosa a aquellas personas de quienes habian
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recibido el ser y el beneficio de la educacién; pero debiendo suponerse que
las mismas tienen ya un establecimiento independiente y menos afios de vida
que los hijos, parecid justo sefialarles una cuota menor que a €stos. Por lo que
hace a los hermanos, no tuvieron legitima por nuestra leyes, ni hay razén para
que se les dé; lo primero porque cada uno de ellos recibe de los padres su
parte de herencia, lo segundo porque respecto de los hermanos no tienen
lugar los vinculos, deberes y obligaciones que median entre ascendientes y
descendientes» '3

Estos criterios son los que estdn en la base de la disciplina, en el Proyecto
de 1836, de la legitima, aqui llamada cuota hereditaria correspondiente, segiin
ley, a ciertas personas ' y de la mejora '*°.

También en los papeles de Garcia Goyena la cuestion de la legitima y su
cuantia son de la suficiente gravedad e importancia como para dedicarles uno
de los apéndices en sus Concordancias:

«Legitima o reserva 4 favor de los descendientes legitimos.

(Conviene hacerla, o més bien dejar 4 los padres y ascendientes en abso-
luta libertad para disponer y testar de sus bienes, aun en favor de estrafios?

Esta cuestion de tan alto interés social, bajo cualquier aspecto que se la
mire, es precisamente la que mas divide la legislacion Foral de la Castellana.

Sin embargo, nosotros no podemos prescindir de la unidad de Cédigos,
por ser un articulo constitucional, y punto debatido ya, y resuelto en la Comi-
sién general.

Habremos, pues, de optar entre una U otra legislacion, sin que esta alter-
nativa inevitable escluya algun temperamento 6 término medio para suavizar
el cambio reciproco de las dos legislaciones, conservando en lo posible el
espiritu de ambas, comunicando sus ventajas, y facilitando la continuacion de
ciertas précticas, tan antiguas como queridas; lejos de mi el sacrificar en este,
ni en otro punto una legislacién 4 otra, ni reconocer supremacia de la Castella-
na sobre la Foral, 6 al contrario; vamos a proponer leyes que han de regir 4
todos los espaiioles, y no debemos consultar en su redaccion sino lo mejor, 6
lo bueno para todos» !2!

En el Proyecto de 1851122 la legitima de los hijos y descendientes quedd
fijada en cuatro quintas partes de los bienes, segin la tradicion netamente caste-
llana, pero quedando un solo hijo descendiente se fijé en dos tercios, lo que

18 Lasso, Cronica 4 11, pp. 128-129.

19 Articulos 2261-2265 Pro. 1836.

120 Articulos 2317-2319 Pro. 1836.

121 Garcia GOYENA, Concordancias 11, apéndice n. 7, pp. 325-326.

122 Las bases de 7 de marzo de 1844 que sirvieron para la redaccion de este proyecto
establecian lo siguiente en tema de legitimas:

«35. Habra legitima de descendientes, y sin perjuicio de la que a los hijos corresponda,
podra también el padre mejorar en una porcién de ella a los mismos hijos y descendientes y
disponer de otra parte de sus bienes en favor de extrafos.

36. Habra legitima de ascendientes.

37. No habrd legitima en linea colateral.

38. Habra legitima de los conyuges entre si sin distincion de que sean ricos y pobres».
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recuerda a los tercios justinianeos. La de los padres y ascedientes es de dos
tercios si son dos o mds y la mitad si sélo queda un ascendiente '**. Sobre la
base de que, sobre todo lo que no sea legitima rigurosa de los hijos o descen-
dientes los padres y ascendientes tienen libertad de disposicién, incluso a favor
de extrafios '**, la mejora viene ahora caracterizada como doble porcién de legi-
tima en favor de hijos y descendientes, la que correspondiese en funcién del
ndmero de hijos existentes %,

El sistema legitimario que pasa finalmente al Cédigo es fruto de la combi-
nacioén de las aportaciones de dos tradiciones juridicas distintas: una, proceden-
te del mundo visigodo que reconoce una legitima de descendientes de cuatro
quintos con la facultad de mejorar en un tercio, pero no admitia la legitima de
los ascendientes y otra, la justinianea, que aporta e introduce la legitima de los
ascendientes y el sistema de tercios que sustituye al quinto y tercio de tradicién
visigoda. Fruto de la combinacién de los criterios contenidos en los articu-
los 808, 809 y 823 del Cddigo Civil tenemos asi, para los decendientes, que de
una herencia dividida en tercios dos terceras partes constituyen la legitima y un
tercio la porcién de libre disposicion, salvo que en una de las dos terceras par-
tes, esto es, en un tercio, el ascendiente decida mejorar a sus hijos o descendien-
tes, mientras que la legitima de los padres o ascendientes queda fijada definiti-
vamente en la mitad de los bienes %,

Mientras era doctrina antigua '*” que sobre la legitima no cabia imponer gra-
vamen, condicién, ni sustitucién de ningtn tipo '8, la mejora no soporta otros
gravémenes que los que se establezcan en favor de los legitimarios. La mejora,
ademds, a diferencia de lo que ocurria desde Toro '%, debe ser expresa!* y a
diferencia de lo que venia sucediendo reiteradamente desde el siglo xv1, en el
sentido de no admitirse que con ocasion del casamiento de las hijas se prometie-
se la mejora del tercio quinto 1!, el Cédigo viene ahora a admitir la validez de las
promesas de mejorar 0 no mejorar hechas en capitulaciones matrimoniales '3,
Como desde Toro '3, puede el mejorado aceptar la mejora y repudiar la heren-
cia '™y también proceden de aquel momento '** las reglas sobre pago de mejora
segtin ésta haya sido sefialada o no en cosa determinada '*°.

123 Articulo 642 Pro. 1851.

124 Articulo 652 Pro. 1851.

125 Articulo 654 Pro. 1851. Vid. ademds, GARCIA GOYENA, Concordancias 11, apéndice n. 8,
pp- 340-349.

126 Ademds de lo dispuesto en la base 16 de la Ley de 1888, los antecedentes, en este caso,
son los articulos 793, 794 y 808 del Apro. Libro II1.

27 P 6.4.11.

128 Articulo 813 Cc. Articulo 798 Apro. Libro II1. Articulos 644-645 Pro. 1851.

129 LToro 26.

130 Articulo 825 Cec. Articulo 810 Apro. Libro I11.

Bl R.5.2.1 (=NR 10.3.6).

132 Articulo 826 Cc. Articulo 811 APro. Libro 11.

133 LToro 21.

134 Articulo 833 Cc. Articulo 818 Apro. Libro II1.

135 LToro 19y 20

136 Articulos 829 y 832 Cc. Articulos 814 y 817 Apro. Libro III.
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La pretericion injusta de los descendientes en linea recta daba lugar a la
invalidez del testamento '¥’, aunque después las Leyes de Toro llegaron a admi-
tir que tal pretericidn, ruptura o anulacién no afectaba a la mejora de tercio y
quinto, que debia de valer como si el dicho testamento no se rompiese '*8. El
Cdédigo acepta la validez de las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficio-
sas '¥. La inoficiosidad o exceso de las disposiciones testamentarias que fuesen
en detrimento de la legitima da lugar a una reduccién de aquéllas en la cuantia
en que fuesen excesivas %, de la misma forma que desde antiguo que el padre
no dejase al hijo todo lo que debia corresponderle en concepto de legitima si
bien no producia la ruptura del testamento habilitaba al hijo a agere ad suple-
mentum ',

La consideracién de viudo como heredero forzoso es consecuencia de la
base 17 de la Ley de 11 de mayo de 1888. Antes del Cédigo, sus derechos suce-
sorios '*? 1o eran s6lo en la sucesion abintestato en los términos en que veremos
mads adelante. La mencionada base dispuso:

Se establecerd 4 favor del viudo o viuda el usufructo que algunas de las
legislaciones especiales le conceden, pero limitando a una cuota igual 4 lo que
por su legitima hubiera de percibir cada uno de los hijos, si los hubiere, y
determiando los casos en que ha de cesar el usufructo .

Consecuencia de este planteamiento es, como se ha dicho, la considerecién
como heredero forzoso, después de los hijos y descendientes legitimos y des-
pués de los ascendientes, del viudo y de la viuda '**. 'Y consecuencia de esta
consideracién son los articulos 834-839 '3 en los que los que se asigna al cén-
yuge viudo una cuota usufructuaria igual a la que por legitima corresponda a

137 DE MONTAGUT ESTRAGUES, T., «El testamento inoficioso en las partidas y sus fuentes»,

en AHDE 62 (1992) pp. 237-326.

138 LToro 24.

139 Articulo 814 Cc. Articulo 799 Apro. Libro III.

140 Articulo 817 Ce. Articulo 802 Apro. Libro I11.

1“4 P 6.8.5.

142 Otra cosa ocurria en los derechos civiles de tradicién no castellana; Vid. Segismundo
MORET Y PRENDESGAST-Luis SILVELA, La familia foral y la familia castellana. Memoria premiada
por la Academia Matritense de Jurisprudencia y Legislacion, en el concurso abirto en 29 de junio
de 1862, Madrid, Imprenta de la viuda € hijos de D. José Cuesta, 1863, pp. 180 ss.; ALONSO
MARTINEZ, El Cddigo 11, pp. 66-103. Para Catalufia, ultimamente Francisco Luis PACHECO
CABALLERO, «Familiam suam, id est patrimonium suum. El régimen econdémico de la relacién
matrimonial en el derecho catalan (Practica medieval y doctrina moderna)», en Initium 15 (2010),
esp. pp. 459-472.

143 Base 17 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888; igual, en el Proyecto de ley de Bases
de 7 de enero de 1885, base 16.

144 Art. 807, 3.° Cc., parrafo que, por las razones indicadas, faltaba en el Apro. Libro III.

Pero el en Pro. 1851 se decia (art. 653) que los padres o ascendientes podian disponer en
favor del conyuge en usufructo de la cuarta parte de la legitma del hijo, si sélo quedaba uno; de un
quinto de la legitima, si habia dos o mas hijos y de la mitad de la herencia en propiedad si sélo deja
descendientes.

145 Articulos 819-825, adoptado por acuerdos de la Comisién en 23 y 24 de noviembre
de 1882, Apro. Libro II1.
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cada uno de los hijos o descendientes que no hubiesen sido mejorados, teniendo
en cuenta que si no queda mas que un hijo el viudo tiene derecho al usufructo
sobre el tercio de mejora y teniendo en cuenta que si el testador no ha dejado
descendientes y si ascendientes, corresponde al viudo el usufructo sobre la ter-
cera parte de la herencia, sacado de la mitad libre; si no hay descendientes ni
descendientes, la cuota usufructuaria recae sobre la mitad de la herencia.

También es consecuencia de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 la
condicién adquirida por los hijos naturales ¢ a propdsito de la sucesion testa-
da'¥y el régimen de los articulos 840 a 847 8, Con anterioridad, aunque siem-
pre podia destinérseles el quinto de libre disposicion, no tenian mas derechos
que el de alimentos, independientemente de los que les correspondian en la
sucesion intestada.

Era principio basico en el derecho anterior a la codificacién que la deshere-
dacién no tenia lugar sino por una serie de causas tasadas y no por otras, de la
misma forma que era principio indiscutible que la desheredacidn, debia hacerse
necesariamente en testamento con expresion inequivoca de la causa por la que
se desheredaba '°. De otra forma, la desheredacién era nula y provocaba la rup-
tura del testamento en todo lo que no fuesen legados y mejoras '*°. Estos princi-
pios pasaron al Cédigo 1!, aunque las causas de desheredacion, tanto para los
descendientes como para los ascendientes, evidentemente, ya no podian ser
todas las que desde antiguo eran tomadas en consideracién ni todas las que,
siguiendo la Novela 115, habian quedado recogidas en Partidas '32. Tampoco
fue tenida en cuenta como causa de desheredacion la de haber contraido matri-
monio sin el consentimiento paterno que tltimamente habia sido disciplinada
en 177615,

Desaparecidas las mandas forzosas para casar mujeres huérfanas y
pobres **, la manda obligatoria destinada al socorro de prisioneros, familiares y
viudas durante la Guerra de la Independencia '* o la manda de 48 maravedis de
vellén que era obligatorio realizar en los testamentos otorgados en el Vicariato

146 MARTINEZ GUON, J., En la definicion de hijo natural. De las Leyes de Toro al Cédigo
Civil de 1889, Secretariado de Publicacions de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1992.

47 Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, base 18: (...) Desaparecerd la diferencia que
nuestra legislacion establece respecto a los hijos naturales entre el padre y la madre, dandoseles
igual derecho en la sucesion intestada de uno y otro (...)», igual en el Proyecto de Ley de Bases
de 7 de enero de 1885, base 17.

148 Articulos 826-832 Apro. Libro I11.

149 LV451,FR39.1y2;P.6.7.1,2y3.

150 LToro 24.

51 Articulos 848-851 Cec.; articulos 843-876; Apro Libro IIT; articulos 675-707 Pro. 1851,
aunque con diferencias de redaccion y disciplina; asi, las relativas al orden en que se han de pagar
los legados cuando la herencia no alcanza para cubrirlos todos: el proyeccto colocaba en primer
lugar a los legados de cosa especifica (art. 702); articulos 2303-2316 Pro. 1836.

152 P.6.7456y7,P.6.7.11.

133 NR 10.2.9.

154 R.5.25.

155 Reglamento sobre la imposicion e inversion de una manda forzosa en los testamentos que
se otorguen en todos los Dominios de la Monarquia durante la presente guerra y diez afios después,
destinada al socorro de nuestros prisioneros, sus familias, viudas, etc (Coleccion de los Decretos 'y
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de Madrid, en favor de sus hospitales '*°, el extenso tratamiento de los lega-
dos 7 vierte a Cédigo, en lineas generales, la antigua disciplina de las mandas
que dexa el testador de cosas sefialadas en su testamento '8, aunque con algu-
nas diferencias relativas a la responsabilidad por el gravamen que el legado
implica, que en el derecho histdrico se extendia mds alld del valor de la cosa
legada ', las relativas a la extincicén del legado por enajenacién de la cosa
legada por el testador, que en el Cédigo se produce por cualquier tipo de enea-
jenacion, mientras el derecho histérico excluia algunas formas de enajena-
cién %0 o las relativas a la eleccion de la cosa en el llamado legado de género,
que en el Cddigo corresponde siempre al heredero, mientras en el derecho his-
térico, en algunos casos, correspondia al legatario '°!.

Lo mismo ocurre con aquellos que han de seguir e de cumplir las mandas e
las voluntades de los defuntos que dexan en sus testamentos, esto es, los testa-
mentarios o cabegaleros ', ahora también llamados en el C6digo albaceas '*3,
aunque han desaparecido las antiguas prohibiciones por razones de edad y sexo
para actuar como testamentario.

\%

La disciplina de la sucesion intestada antes del Cédigo era el resultado de la
aportacion de la tradicion visigoda que habia pasado al Fuero Real, de la apor-
tacion justinianea tramite Partidas y de las modificaciones operadas por la
legislacion en época moderna y contemporanea.

Tanto por temética como por «ordenacién sistematica», el tratamiento que
la sucesion intestada recibe en el Liber Iudiciorum estd «mds cerca de Justinia-
no que de Eurico» '%. El principio general que vertebra toda la materia es el de
que en la sucesion de aquellos que mueren sin haber expresado su tltima volun-
tad ni mediante donacién, ni mediante testamento, qui gradu illis poximi fue-
rint, eorum obtinebunt hereditatem '%, principio que debe completarse con el
atinente a la igualdad en la sucesién entre feminae y varones, al considerarse
justo que quos propinquitas nature consociat, hereditarie succesionis ordo non

Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias desde su instalacion en 24 de
septiembre de 1810 hasta igual fecha de 1811, Imprenta Real, Cadiz, 1811, I, pp. 140 ss.).

156 Suplemento a NR 10.18.1.

157 Articulos 858-888 Cc.

1% P 6.9. Pro.

19 P.6.9.3y 6. Articulo 675 Pro. 1851.

10 P.6.9.17y 40

1l P.6.9.23.

12 p.6.10

163 Articulos 892-911 Cc; articulos 893-914 Apro Libro III; articulos 726-741 Pro. 1851;
articulos 2234-2356 Pro. 1836

164+ D’ORs, A., El Cédigo Estudios visigdticos IlI. El Cédigo de Eurico. Edicion,
Palingenesia, Indices, Roma-Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas Delegacion
de Roma, Cuadernos del Instituto Juridico Espaiiol 12, 1960, p. 252.

15 LV Ant. 4.2.4.
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dividat 1. Establecido el principio de la proximidad de grado —para lo que debe
tenerse en cuenta que en el titulo primero De gradibus, del libro cuarto del
Liber, se reconocen, a tales efectos, y siguiendo a las Pauli Sententiae, siete
grados, de forma que mads alla del séptimo grado per rerum natura nec nomina
inveniri nec vita succedentibus propagari potest '’—, a la herencia intestada son
Ilamados en primer lugar los descendientes, hijas e hijos, sorores cum fratribus,
que suceden por iguales partes en los bienes del padre y de la madre, superdn-
dose asi el estado de cosas procedente de CE 320 '8, Ervigié aclar6 después,
mediante una adicion a la ley dedicada a la sucesion de los hermanos, que los
hermanos que lo son de una madre pero de diverso padre se reparten por igual
la herencia de la madre, lo mismo que se reparten por igual la herencia del
padre los hermanos que son de un padre pero de diversa madre '°,

Después de los hijos, que primi sunt, vienen llamados a la herencia los
demas descendientes, nietos, bisnietos y, a falta de éstos, los descendientes, esto
es, los abuelos '°. Respecto de éstos, una ley de Recesvinto aclaré que si exis-
ten abuelos paternos y maternos, heredasen por igual. También heredarian por
igual el abuelo paterno y la abuela materna, y la abuela paterna; en todo caso,
que los abuelos hereden al difunto se entiende respecto de las cosas que gan6
—que mortuus conquisisse cognoscitur—, ya que las cosas procedentes del padre
o de los otros abuelos, deben retornar al tronco del que proceden !7!,

Cuando no existen ni descendientes ni ascendientes —aut de superiore aut
de inferiori genere—, son llamados a heredar los colaterales —persone (...) a
latere constitute—, reiterandose el principio de la proximidad 2. Chindasvinto
aclararfa la forma en que deben heredar los hermanos del difunto: primero los
hermanos de doble vinculo, que heredan por igual, y después —sequantur here-
ditatem—los hermanos de un sélo vinculo '”3. Los demads colaterales heredan de
acuerdo con los siguientes criterios: los tios paternos y maternos, equali iure
succedant in heredate defuncti'™; los sobrinos, hijos de hermano, equali per
capita dividant portionem ',

A falta de parientes usque ad septimum gradum, marido y mujer heredan el
uno al otro '"®, Este séptimo grado también opera en la sucesién intestada de los
clérigos y monjas que no han hecho testamento: la ausencia de parientes hasta

166 [V2.49yLVAnt. 4.2.10.

17 LV4.1.7.

168 LV Ant. 4.2.1. Vid. Jestis LALINDE ABADIA, La sucesion filial en el derecho visigodo, en
AHDE 32 (1962), pp. 113-129.

19 LV Erv.4.2.5;LVEm.454.

170 LV Ant. 4.2.2.

78 LV 4.2.6. Vid. Jestis LALINDE ABADIA, Un enigma juridico visigodo (C.Eur.328-L. lud.
1V, 2, 6), en AHDE 30 (1960), pp. 631-641.

172 LV Ant. 4.2.3. Ervigio ha introducido una ligera interpolacién para aclarar tinicamente
que estamos ante la herencia defuncti, qui intestatus discesserit (Karl ZEUMER, Leges Visigothorum,
Hannoverae et Lipsiae, Impensis Bibliopolii Hahniani, MCMII).

I3 LV4.2.5.

74 LV Ant. 4.2.7.

15 LV Ant. 4.2.8.

176 LV Ant. 4.2.11.
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el séptimo grado provoca que la herencia vaya a parar a la iglesia a la que sir-
vieron !77, disciplina que ya se encontraba en Justiniano y pasé al derecho cand-
nico '8

Aunque en el Liber Iudiciorum estan contemplados casos de atribucion al
Fisco, con caricter de pena, de bienes de los particulares, no estd prevista, con
carécter general, la sucesion del Fisco para el caso de que alguien muera sin
parientes, quizd, como fue sefialado por Zeumer, por resultar algo evidente 7.
Pero si no como principio formulado con cardcter general, la ausencia de
parientes, en casos especiales, si determina la presencia del princeps o del fisco
como beneficiarios de determinados bienes. Ello ocurre en dos ocasiones, tam-
bién sefialadas por Zeumer: una, con ocasion de la pohibicién de contraer
matrimonio entre los manumitidos por las iglesias y las mujeres libres, al dispo-
nerse, en una ley de Wamba del 675, que, en el caso de que se hubierese cele-
brado la unién que ahora se condena, todas las cosas de la persona ingenua que
hubiesen ido a parar al liberto deben pertenecer a los herederos de dicha perso-
na ingenua y, si carece de herederos, in principis iure deveniant'*; otra, con
ocasion del régimen aplicable a los violadores de sepulturas: €stos estan obliga-
dos a una composicion en favor de los herederos del difunto, pero si heredes
non fuerint, fisco nostro cogatur inferre '8!,

Adaptados los principios visigodos en Fuero Real '3, 1a aportacién justinia-
nea se produjo en Partidas sobre las base de las Novelas 118 y 127. Estableci-
das las cuatro circunstancias que daban lugar a la apertura de la sucesion intes-
tada —muerte sin testamento, testamento invdlido, ruptura del testamento por
nacimiento posterior de un hijo y no aceptacién por parte del heredero institui-
do- '8, los grados o lineas de parentesco quedaron fijados en tres: descendien-
tes, ascendientes y los de traviesso, esto es, los colaterales ¥, pero las mayores
innovaciones respecto del sistema anterior se producen en torno al grado de los
colaterales a partir del cual hereda el cényuge viudo. Las Partidas vinieron a

77 LV Ant. 4.2.12.

178 Nov. 131.13.3 del afio 545; D. c.12,q.5,¢.5,6 y 7; X 3.27.1 y 3.

Caso especial lo constituye el del manumitido que muere inhordinatus. El Liber Iudiciorum
establece como regla general que las facultades de disposicion por parte del mancipium liberado
por el patrén son las que queden fijadas en la scriptura correspondiente en el momento de la
manumision. A falta de condicio, el liberto puede disponer libremente, pero advierte de que en
caso de que muera intestado (inhordinatus) y sin hijos legitimos, todas sus cosas revierten ad
patronoum aut patroni filios ( LV 5.7.14. LV Ant. 5.7.13, establece la misma solucién para el caso
de que el manumitido muriese sin hijos legitimos y hubiese recibido, al hilo de la manumision,
algo del patrono).

179 ZEUMER, K., Historia de la legislacion visigoda (Traduccién del alemédn por Carlos
Claveria), Universidad de Barcelona, Facultad de Derecho, Barcelona, 1944, p. 298; Francisco
ToMAs Y VALIENTE, «La sucesién de quien muere sin parientes y sin disponer de sus bienes», en
AHDE 36 (1966), p. 203.

180 LV4.5.7.

181 LV Ant. 11.2.1

82 FR3.6.1,7, 13.

183 P.6.13.1.

18 P.6.13.2.
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establecer que no habiendo parientes colaterales después del décimo grado
herede el conyuge viudo, en cuyo defecto hereda la camara del Rey, el fisco '*°.

Aclaradas por Leyes de Toro 1a sucesion de los ascendientes, con la excep-
cidn relativa a la consagracidn de la reversion troncal que por fuero pudiese atin
tener lugar '%, aclarada también la cuestion de la concurrencia del hermano con
los padres o ascendientes del difunto '¥’, la cuestion de los derechos sucesorios
de los hijos bastardos '* y la relativa a los derechos sucesorios el hijo legitima-
do por rescripto regio '*°, acabd resultando que, al hilo de una disposicién
de 1786 relativa la recaudacién de mostrencos y vacantes, se atribuy6 al fisco
los bienes de los intestados que muriesen sin parientes dentro del cuarto
grado '°. Finalmente, la Ley de 9 de mayo, promulgada en 16 de mayo de 1835
sobre mostrencos y bienes vacantes, en su articulo 2 establecié: «Corresponden
al Estado los bienes de los que mueran o hayan muerto intestados, sin dejar
personas capaces de sucederles con arreglo a las leyes vigentes. A falta de
dichas personas sucederdan con preferencia al Estado: 1.° los hijos naturales
legalmente reconocidos, y sus descendientes por lo respectivo a la sucesion del
padre, y sin perjuicio del derecho preferente que tienen los mismos para suce-
der a la madre; 2.° El conyuge no separado por demanda de divorcio contestada
al tiempo del fallecimiento, entendiéndose que a su muerte deberan volver los
bienes raices de abolengo a los colaterales; 3.° Los colaterales desde el quinto
hasta el décimo grado inclusive, computados civilmente al tiempo de abrirse la
sucesion».

Teniendo en cuenta los criterios procedentes del juego combinado de las
normas anteriores, resultaba entonces que en el orden de los descendientes
heredaban en primer lugar todos los decendientes de primer grado, ya fuesen
legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio; en segundo lugar, los nie-

185 P.6.13.6: «(...) E sobre todo esto dezimos, que si alguno muriesse sin testamento, que

non oviesse parientes, de los que suben o descienden por la linea derecha, nin oviesse hermano,
nin sobrino, fijo de hermano, que destos adelante el pariente que fuere fallado que es mas cercano
del defuncto fasta en el dezeno grado esse heredara todos sus bienes. E si tal pariente non fuesse
fallado, E el muerto avia muger legitima, quando fino heredara ella todos los bienes de su marido,
esso mismo dezimos del marido que heredara los bienes de su muger en tal caso como este. E si
por aventura el que assi muriesse sin parientes non fuesse casado, estonces heredara todos sus
bienes la camara del Rey».

Pero en Las siete Partidas del Rey don Alfonso el Sabio cotejadas con varios codices antiguos
por la Real Academia de la Historia, 111, Madrid, Imprenta Real, 1807, P. 6.13.6 era «doceno
grado».

Vid. P. 6.13.3, para los descendientes; P. 6.13.4, para los ascendietes; P. 6.13.5, para los
colaterales hasta el décimo grado; P. 6.13. 7, para la cuarta marital; P. 6.13.8, para los hijos
ilegitimos; P. 6.13.9, para los naturales, y P. 6.13.10 para los hijos nacidos de fornicacion, incesto
o adulterio.

186 LToro 6.

187 LToro 7y 8.

188 LToro 9.

189 LToro 12. Vid. Enrique GACTO, La filiacién no legitima en el derecho histdrico espaiiol,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1969, pp. 175 ss.

190 NR 10.22.6

AHDE, tomo LXXXII, 2012



142 Francisco Luis Pacheco Caballero

tos a falta de su padres y por derecho de representacién !, concurriendo con los
tios; en tecer lugar, los demds descendientes si los hubiere, por estirpes; a falta
de descendientes mencionados, en cuarto lugar, los hijos naturales y legitima-
dos por disposicion regia, a los que seguirdn, en quinto lugar, los otros tipos de
hijos. En el orden ascendente suceden los ascendientes legitimos, excluyéndose
los mds proximos a los mds remotos y, caso de haberlas, haciendo una linea
para cada parte de la herencia. Salvo en los casos previstos por inciso final de la
Ley 6 de Toro, no existe troncalidad. El padre natural hereda a falta de descen-
dientes y de madre. En el orden de los colaterales, heredan primero los herma-
nos y sobrinos de dobe vinculo; después los hermanos y sobrinos s6lo de padre
o0 sélo de madre. Dependiendo de si concurren o no, los hermanos heredan por
derecho propio y los sobrinos por derecho de representacion. A falta de herma-
nos y sobrinos, heredan los tios o los hijos de éstos. No habiendo parientes
dentro del cuato grado ni hijos naturales, sucede el conyuge y finalmente, el
Estado.

Esta era la situacién justo un afio antes de que el Proyecto de Cédigo
Civil 1836, en su exposicién de motivos, anunciase las reformas que esta mate-
ria necesitaba:

«En el orden de sucesion intestada establecido por nuestro Derecho se
consulté menos a las leyes de la naturaleza que la utilidad del fisco, sefialada-
mente por las de la Recopilacién, que segtin lo dicho anteriormente limitaron
el derecho de suceder los parientes transversales al cuarto grado, derogando la
ley de Partida que lo extendi6 hasta el décimo, y cuya disposicidn se establece
en este proyecto.

Tampoco se atendi6 por aquellas leyes en el modo debido al derecho que
da la naturaleza al afecto personal de los hijos naturales, a los legitimados por
Real gracia, a los adoptivos y al conyuge sobreviviente.

La ley debe ponerse en lugar del testador para distribuir los bienes de éste
segun es verosimil que lo hiciera €l mismo si pudiese, siguiendo cierto orden
de predileccién, que si individualmente puede variar segtin el caricter de cada
uno y sus circunstancias particulares, no asi cuando la ley lo hace por regla
general que abraza igualmente a todos los individuos del Estado. Asi pues, en
concepto de la Comision deben ser llamados a la sucesion intestado todos los
comprendibles en la siguiente escala de graduacion por el orden que se esta-
blece en la misma, a saber:

1.° Descendientes legitimos del difunto, o legitimados por el siguiente
matrimonio.

2.° Descendientes legitimados por Real gracia.

3.° Padres legitimos, o de los hubiesen sido legitimados por Real gracia.

4.°  Abuelos o demds descendientes legitimos o legitimados.

5.° El cényuge simultdneamente y por partes iguales con los hermanos
legitimos de padre y madre. Los legitimados por Real gracia se sucederan
reciprocamente, y lo mismo se entenderd respecto de los que hubieran sido
reconocidos o declarados por su padre.

Y FR3.6.13; P. 6.13.5.
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6.° Hermanos legitimos de una sola linea.

7.° Hijos adoptivos, a los cuales sucederdn por el mismo orden sus
padres.

8.° Hijos o padres naturales reconocidos.

9.° Colaterales entre si hasta el décimo grado inclusive.

10. Hijos naturales simplemente declarados, y a éstos sucederdn sus
padres conforme al orden prescrito en este articulo.

11.  Elfisco.

La Comision, al paso que se lisonjea de haber procedido con equidad en
llamar a la sucesion intestada a todas las personas comprendidas en la escala
anterior, no estd igualmente convencida de su acierto en cuanto al orden de
preferencia que ha dado a las mismas. Esto no se halla sujeto a una exactitud
matematica y depende en gran parte del grado de estimacién que cada una da
a ciertos sujetos respecto de los otros. Quien opinard que el conyuge debiera
ocupar un lugar mds aventajado, quien que otro inferior, segin el diverso
influjo de sus respectivos sentimientos. Este querrd favorecer todavia mas a
los hijos naturales no reconocidos, aquel excluirlos de la sucesion, etc. La
Comision, desnuda de afectos y miras personales, tratando siempre de conci-
liar la moral publica con los afectos naturales, ha procurado seguir un rumbo
apartado de opiniones extremadas o exagerados afectos.

No ha querido adoptar el sistema de concurrencia entre personas de dife-
rente graduacion haciendo a todos participes en el haber disponibles, por evi-
tar de este modo la excesiva subdivision de los bienes hereditarios, perjudicial
bajo el aspecto econémico y fomentadora de pleitos. Este sistema establecido
en el Cédigo francés complica las suscesiones, y acaso seria mirado en Espafia
como una innovacién destituida de fundamento y por descontado como ajena
de nuestras costumbres. Solo se han puesto en concurrencia el conyuge y el
hermano del difunto para suceder por iguales partes, porque la Comision,
dudando entre el conyuge y el hermano a cudl de los dos darfa la preferencia,
y siendo tan poderosas las razones a favor del uno como del otro, creyé conve-
niente igualarlos.» '%?

Estos criterios dieron lugar a los articulos 2208 a 2223, sefaladamente al
articulo 2211, que reproduce el orden de suceder en las herencias abintestato
propuesto en la exposicién de motivos. El Proyecto de 1851 destinaba los
articulos 761 a 763 a la linea recta descendiente, que terminaba con el derecho
de representacién de los nietos y demds descendientes; los articulos 764 a 766,
a la linea recta ascendente, en la que, de acuerdo con un criterio procedente del
articulo 744, no se atiende al tronco de donde los bienes proceden, por lo que
los ascendientes a falta de padre y madre heredan por partes iguales aunque
sean de distintas lineas; y los articulos 767 a 772, a la linea colateral, con la
advertencia de que el derecho a heredar abintestato no se extiende mas alla del
décimo grado, aunque la sucesion de los parientes fuera del cuarto grado estd
sujeta a la existencia de derechos sucesorios del viudo —articulo 773—y de los
hijos naturales reconocidos —articulos 774 a 782 '*3.

192 1.As50, Crénica 4 11, pp. 126-127.
193 Vid. GARcIA GOYENA, Concordancias 11, apéndices 10y 11, pp. 349-375.
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Y algunas modificaciones sufre, en fin, esta disciplina al ser regulada defi-
nitavamente por el Cédigo de 1889: tras la linea recta descendente (arts. 930-
934), y tras la linea ascendente (arts. 935-938) se introduce un nuevo orden de
sucesion abintestato correspondiente a los hijos naturales reconocidos y legiti-
mados por concesion Real (arts. 939-945); le siguen los colaterales, pero con la
novedad del derecho del cényuge viudo a suceder en toda la herencia a falta de
hermanos y sobrinos e hijos de éstos o a suceder en concurrencia con éstos con
la cuota usufructuraria de la mitad de la herencia. Después del conyuge viudo
heredan los demds parientes colaterales, pero ni se adopta el limite del séptimo
grado de tradicion visigoda, ni el limite del décimo de Partidas, ni el cuarto del
que se hablaba en el siglo xvi. El derecho de los parientes colaterales no se
extiende ahora mds alld del sexto grado (arts. 946-955), después del cual se
verifica la sucesion del Estado, que habrd de destinar los bienes a los estableci-
mientos de beneficencia e instruccion gratuita (art. 956).

VI

El tratamiento de las sucesiones se cierra en el Cédigo con unas disposicio-
nes comunes a las herencias por testamento o sin €l, respecto de las cuales la
Base 18 Ley de 11 de mayo de 1888 ya anunciaba que la tarea codificatoria no
habria de suponer una transformacidn sustancial del estado de cosas anterior:

«Respecto de las reservas, el derecho de acreecer, la aceptacion y repu-
diacién de la herencia, el beneficio de inventario, la colacién y particién y el
pago de las deudas hereditarias, se desenvolverdn con la mayor precision
posible las doctrinas de la legislacion vigente, explicadas y completadas por
la jurisprudencia.» '**

Ademds de completarse las precauciones que deben tomarse cuando la
viuda queda en cinta, !> de las que habia comenzado a ocuparse el Proyecto
de 1851 %%, El Cédigo introduce dos tipos de reservas o, dicho de otra forma, se
ocupa de dos tipos de bienes reservables. El primer grupo de bienes es el con-
templado en el enrevesadisimo articulo 811, instaurador de un principio de
reversion troncal y por el que «el ascendiente que heredare de su descendiente
bienes que éste hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro ascendiente, o de
un hermano, se halla obligado a reservar los que hubiere adquirido por ministe-
rio de la ley en favor de los parientes que estén dentro del tercer grado y perte-
nezcan 4 la linea de donde los bienes proceden». Descartado de forma insisten-
te el principio de troncalidad en el Proyecto de 1851 ', el articulo 811, en su

194 Cursiva nuestra. Igual, en base de 17 del Proyecto de Ley de Bases de 7 de enero de 1885.

195 Articulos 959-967 del Cc.

19 Articulos 786-799 Pro. 1851.

197 Bases de 7 de marzo de 1884. 42: «No se admitira en la sucesion intestada de ascendientes
ni colaterales el principio de troncalidad»; 43: «Los conyuges sucederan entre si en concurrencia
con los hijos y con los padres en la proporcion que determine el Cédigo». Estas bases han dado
lugar a los articulos 744: «En las herencias no se atiende al tronco o linea de que proceden los
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redaccién actual, procede de los trabajos de 1882 y mds exactamente del articu-
lo 796 del Anteproyecto de Libro 111, referido claramente a los bienes heredados
abintestato por el ascendiente. La troncalidad histdrica castellana, tal como
quedé delineada en el derecho visigodo !%, tal como pasé al Fuero Real ' y tal
como venia contemplada en la mayoria de los derechos municipales, incluso a
veces fuera del dmbito estrictamente sucesorio, sufrid primero un retroceso en
el sistema establecido por Partidas >® y un golpe mortal a través de la Ley sexta
de las de Toro, al establecer que el que los ascendientes legitimos hereden por
su orden y linea y recta los bienes de sus descendientes premuertos, fuesen de
la calidad que fuesen, aunque €stos hayan podido disponer en vida o por testa-
mento de un tercio de sus bienes, s6lo conoce la excepcidn derivada de que en
algunos lugares fuese costumbre que los bienes volviesen al tronco del que
procedian 2!, En materia sucesoria, pues, el principio troncal devino una excep-
cién, con todos los problemas afiadidos derivados de la prueba de unos fueros
que habian sido reducidos a costumbre. En su redaccién actual, el articulo 811,
ademds, parece haber sido la consecuencia, si hacemos caso de Alonso Marti-
nez, de una concesidn a los derechos forales, en una historia que ha sido recien-
temente contada 22,

El segundo tipo de bienes reservables es el de los bienes a que se refieren
los articulos 968 a 980 del Cddigo >, esto es el de los bienes que el binubo estd
obligado a reservar para los hijos del primer matrimonio. Este conjunto de
articulos hace cierto el mandato de la base 18 hace unas lineas transcrita, por-
que efectivamente vienen a recoger de una manera bastante fiel el planteamien-
to de un intenso desarrollo jurisprudencial sobre los textos histdricos, funda-
mental Partidas y sefialadamente la 15 de las de Toro, que hizo extensiva al
viudo la obligacion de reservar que desde antiguo pesaba sobre las viudas. Esta
historia también ha sido ya contada, aunque hace ya bastante mas tiempo 2,

El derecho de acrecer, esto es la posiblidad de que quien es llamado a la
herencia junto a otro suceda en la porcidén que haya quedado vacante porque
uno de los llamados a la herencia renuncie a ella, muera antes que el testador o
no haya obtenido su parte por cualquier otra causa, tenia su fundamento en la
incompatibilidad entre la sucesion testada e intestada. Dado que esta incompa-
tibilidad no pasd, como hemos visto, al Cédigo, el derecho de acrecer, tal como

bienes del difunto, ni a la distinta naturaleza de éstos»; 766: «A falta de padre y madre del difunto,
le herederan los demds ascendientes mas préximos en grado y en partes iguales, aunque sean de
distintas lineas» y 769: «En el caso de no quedar sino medio hermanos, unos por parte de padre y
otros de la madre, herederdn todos en partes iguales sin ninguna distincion de bienes, segtin lo
dispuesto en el articulo 744».

98 [V42.6

199 FR 3.6.10

20 P 6.13.4

201 LToro 6, Vid. su texto supran. 117.

202 PacHECO CABALLERO, F. L., «Troncalidad: De la Ley 6 de Toro al articulo 811 del
Cadigo Civil (pasando por los derechos forales)», en Initium 11 (2006), pp. 386-428.

203 Articulo 977-989 Apro. Libro III; articulos 800-814 Pro. 1851.

204 PacHECO CABALLERO, F. L., «La reserva binupcial en el derecho histérico espafiol:
antecedentes y consecuentes de la Ley 15 de Toro», en AHDE 67 (1987) pp. 407-463.
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queda recogido en los articulos 981 a 987 2%, no es mas que derivacion de la
voluntad presunta del testador, siguiendo lo que en relacion a los legados habia
ya establecido la legislacion alfonsina 2%.

Aunque muchos de los principios justinianeos en torno a la aceptacion y
repudiacién de la herencia?” tienen reflejo en el C6digo, la disciplina codifica-
da ha prescindidido de la radical diferencia entre herederos suyos, herederos
necesarios y herederos extrafios que, por razones obvias, estaba contenida en
Partidas*®. Asi, por ejemplo se observa en el articulo 1006, al establecer que
por muerte del heredero sin aceptar o repudiar la herencia pasan a los suyos el
mismo derecho que €l tenia, que prescinde de las diferencias entre heredero
suyo, extrafio y forzoso en torno al momento en que debian adir la herencia >®,
No ha pasado al Cédigo el beneficio de la restitutio in integrum en favor de los
menores de edad en esta materia, al establecerse que la aceptacién y repudia-
cién de la herencia, una vez hechas, son irrevocables >'°. Por lo demds, como en
el derecho anterior a la codificacién, la aceptacion o repudiacion de la herencia
no pueden hacerse en parte, a plazos o condicionalmente ?!'.

La aceptacion de la herencia puede hacerse a beneficio de inventario, esto es,
hasta donde alcancen los bienes, y tras la deliberacion correspondiente durante los
plazos que se establezcan. Ambas posibilidades estaban contempladas en el dere-
cho histérico?'?, de donde proceden fundamentamental las reglas de los ar-
ticulos 1010 a 1034, a excepcidn de algunas introducidas en los trabajos de 1882212,

La obligacién por parte de los descendientes de traer a la masa hereditaria
determinado tipo de bienes que en vida recibieron de sus descendientes 2'* para
realizar el cdlculo de la legitima también pasé al Cédigo 25, que viene asi a dis-
tanciarse radicalmente de otros derechos como el aragonés en donde se dice
abiertamente que no ha lugar la colacion de bienes no sé6lo porque la legitima es
minima, sino porque tampoco milita la razén dltima de la colacién, al haberse
desarrollado sistema de sucesion contractual tendente a un reparto radicalmente
desigual de la herencia?'®. Esta colacién de bienes tiene lugar siempre que el
donante de aquellos bienes no hubiese dispuesto en su momento lo contrario, se
repudie la herencia o la donacién haya sido inoficiosa.

205 Articulos 990-997 Apro. Libro III; articulos 815-819 Pro. 1851, aunque con otra redaccion.

26 P 6.9.33.

207 Articulos 988-1009 Cc; articulos 998-1021 APro. Libro I1I, aunque algunos articulos
tienen otra redaccion; articulos 820-840 Pro. 1851.

08 p.6.3.21.

209 P.6.3.2.

210 Articulo 997 Ce.

21 Articulo 990 Ce.

22 P.6.6.5y6.6.1.

213 Articulos 1022-1051 Apro. Libro III; Articulos 841-877 Pro. 1851.

214 FR3.6.14; P. 6.15.3,4 y 5, después completada por la Ley 29 de las de Toro.

215 Articulos 1035-1050 Cc; articulos 1052-1067 Apro. Libro III; articulos 878-892
Pro. 1851, aunque éste incluye entre los colacionables los gastos efectuados por los padres en los
estudios de carrera, armas o diplomacia de los hijos (art. 886) que dejaron en el Cédigo vigente de
ser bienes colacionables.

216 PacHECO CABALLERO, F. L., Para después de los dias, pp. 143 y 186.
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Y, en fin, como ningtin heredero estd obligado a permanecer en la indivi-
sién de la herencia, puede, en cualquier momento, pedir la particién de la heren-
cia, salvo que hubiese sido prohibida por el testador o salvo que el propio testa-
dor, inter vivos o en sus ultimas voluntades, ya la hubiese hecho. Ambas
posibilidades 27, peticién de la particién por parte del heredero o que el testador
ya la hubiese sefialado, estaban también contempladas por el derecho anterior a
la Codificacion 8. La posibilidad de que fuese el propio testador quien deter-
minase la forma en que habia de partirse la herencia, siempre y cuando no se
perjudique la legitima de los herederos forzosos, ha sido acompafiana en el
Cd6digo ' por una solucién que ya estaba adoptada por el derecho cataldn
desde 1585: que la legitima pudiese ser pagada en metélico para aquellos casos
en que el padre quisiese, en interés de su familia, conservar indivisa una explo-
tacion agricola, industrial o textil. La misma preocupacién, por tanto, que la
expresada en la famosa constitucién Zelant la conservatio de las Casas princi-
pals .

Barcelona, 1 de marzo de 2012

FraNcisco Luis PACHECO CABALLERO

217 Articulos 1052 y 1056, parrafo 1.°.; articulos 1068-1084 Apro. Libro III; articulos 893-916
Pro. 1851.

28 P.6.15.1,6.1.7 y LToro 19.

219 Articulo 1056, pérrafo 2.°.

20 32 CYADCI, 6.5.2.
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Derechos forales y codificacion civil en Espafia
(1808-1880)

I. LA <INVENCION» DE LOS <DERECHOS FORALES»

En la voz «Derecho Foral» de la Enciclopedia Juridica Espafiola, Rafael de
Urefa exponia en las primeras décadas del pasado siglo que con estas palabras
se queria «significar un régimen de excepcion para un determinado territorio,
del general y comiin que regula la vida juridica nacional». Para Urefia el derecho
de las «denominadas legislaciones forales» era en realidad «restos petrificados de
y en gran parte anacrénicos del organismo juridico-civil de tales ¢ cuales regio-
nes espaifiolas» que habian constituido en otro tiempo «Estados auténomos e
independientes». Sin embargo, esta manera de concebir los «derechos forales»
no era undnimemente aceptada por la doctrina civil de su tiempo. Como el
mismo Urefa sefialaba, no faltaban entonces civilistas que rechazaban el califi-
cativo «foral» para referirse a estas legislaciones por oposicién a un derecho
castellano considerado comin y general. Para estos dltimos, tan foral era el
derecho castellano como el aragonés, el catalan o el navarro, debiendo reservar-
se la denominacion «derecho comin» para las disposiciones dictadas sobre el
conjunto del territorio espafiol. No era €sta, sin embargo, la opiniéon de nuestro
autor. Segun Urefia, la expresion «derecho foral» respondia bien a su naturaleza
excepcional respecto del régimen general espafiol, identificado con el castella-
no, tal y como habia sido recogido en el Cédigo Civil. En este sentido escribia
Urefa que junto a la denominacién «Derecho foral» aparecen las de «Derecho
espaiol» y «Derecho comun», que «representan el principio de la unidad, cuyo
régimen de excepcion entraiia aquella». El derecho castellano no ocupaba asi
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en el «organismo juridico nacional» un lugar equiparable al de los denominados
«forales». Castilla —afirmaba Urefia— habia sido «el alma Mater de nuestra
nacionalidad, el crisol en el cual se han fundido en la unidad espafola todos los
particularismos politicos». Castilla encarnaba asf el espiritu nacional; podia
incluso decir —con palabras de nuestro autor— «la Espafia soy yo». Para demos-
trar esta asercion Urefia acudia l6gicamente a la historia de Espaia, interpretada
desde esta particular perspectiva .

El tratamiento dado a la voz «Derecho Foral» por Urefia pone de manifies-
to, entre otras cosas, la consolidacién a comienzos del siglo Xx de una expre-
sion para designar la existencia en Espafia de unos ordenamientos juridicos que
se consideran «excepcionales» por oposicion a otro de cardcter mas amplio y
general denominado comiin o general. En realidad, como el propio Urefia no
dejaba de subrayar, la creacion de esta expresion era relativamente moderna,
pues se remontaba a la obra de un jurisconsulto valenciano de mediados del
siglo xvii1, Gregorio Mayans i Siscar, que la habifa empleado para referirse al
derecho propio o municipal valenciano. Sin embargo, su «consagracion oficial»
y —cabria afadir— su difusion en el &mbito juridico vino dada por la creacién en
las Facultades de Derecho, mediante Decreto de 23 de septiembre de 1857, de
una catedra de «Historia € Instituciones del Derecho civil espafiol comtn y
foral» 2. Sin embargo, el contexto histérico no era el vivido por Mayans, y los
significados alcanzados por la expresion tampoco eran los mismos.

Del articulo de Ureiia cabe extraer, ademas, otras dos enseflanzas valiosas
para el tema que nos disponemos a tratar. La primera es que la expresion «Dere-
cho foral» no se presenta aqui en oposicioén a «Cédigo», sino mds bien a «Dere-
cho civil espafiol» o a «Derecho comun». A través de la identificacién del
Cdédigo con este derecho espafiol podrdn llegar a oponerse, pero esa es otra
cuestion sobre la que volveremos mds adelante.

La segunda conclusion, que no por obvia conviene dejar de sefalar, es que
la expresion «derecho foral» y sus correlativos «derecho comun o general espa-
fol» responden a una determinada representacion de la historia de Espana vy,
unida a ella, a una concreta concepcion de la nacién. También los criticos a que
hacia alusién Urefia partian de una determinada interpretacion de la historia de
Espaiia, donde el protagonista principal habia cedido el puesto a un conjunto de
territorios situados en un plano de igualdad. Parece claro, pues, que la expre-
sion «derecho foral», al menos para el tiempo que pretendemos estudiar, ateso-
raba un denso contenido valorativo. Constituia lo que Koselleck define como
«concepto». Estos, a diferencia de las palabras, son capaces de estructurar una
concreta vivencia colectiva concentrando en si «la totalidad de un contexto de
experiencia y significado sociopolitico». En este sentido, los conceptos no sélo
reflejan un determinado contexto historico, sino que al mismo tiempo son fac-
tores de su construcciéon. Como afirma este autor «un concepto retine la plurali-
dad de la experiencia histdrica y una suma de relaciones tedricas y practicas, de

! URENA, R. de, «Derecho Foral», en Enciclopedia Juridica Espariola, X1, Barcelona, s.f.,

pp- 136-140.
2 Idem, p. 137.
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relaciones objetivas en un contexto que, como tal, sélo estd dado y se hace
experimentable por el concepto» 3.

Desde esta perspectiva, el estudio de las relaciones entre los derechos fora-
les y la codificacién civil debe asumir como punto de partida y, en nuestro caso
también de llegada, la clarificacion de la experiencia histérica que hizo posible
a lo largo del siglo Xx1x la conversién de unos derechos seculares de algunos
territorios, como Navarra, Aragén o Catalufa, en «derechos forales». Precisa-
mente en este paso radica la «historia» que pretendemos narrar. E1 Cédigo o,
mejor dicho, los diferentes intentos de unificacién del derecho civil espafiol a
través de la formacion de un Cédigo, actuardn como contrapunto en esta parti-
cular historia. Se trata de un relato con varios personajes, cuyas identidades se
fueron definiendo a lo largo de este tiempo en su relacién con los demds, en un
contexto politico y cultural cambiante. En este sentido, resulta obligado recono-
cer que la historiografia ha realizado importantes progresos en esta direccién en
las dltimas décadas. La imagen ortodoxamente liberal del siglo XIx espafiol,
dominante durante gran parte del siglo XX, esta siendo sustituida por otra menos
condicionada por planteamientos aprioristicos y mds atenta a la lectura contex-
tualizada de las fuentes. Cada vez parece mds claro que la construccién del
Estado liberal en Espaiia fue un proceso lento y original, cuya comprension
exige superar la aproximacion tradicional que adoptaba el modelo francés como
paradigma interpretativo y, por tanto, también valorativo*.

Algo similar cabria decir de la historia de la codificacién, como algunos
trabajos mds o menos recientes han puesto de manifiesto °. Esto no implica,
l6gicamente, prescindir del andlisis de la recepcion en nuestro pais de doctrinas
juridicas o experiencias historicas procedentes de los paises de nuestro entorno,
particularmente Francia. Exige mds bien abordar el estudio del derecho en la
Espaiia del siglo x1x desde su propio contexto histérico y cultural. La empresa
no es sencilla, pero ha dado ya evidentes resultados °.

Una vez clarificados los presupuestos tedricos que enmarcan este trabajo,
debemos ahora rebajar las expectativas, pues ni el tiempo ni el espacio del que
disponemos hacen posible abordar de manera general el tema propuesto en el

3 KOSELLECK, R., Futuro pasado. Para una semdntica de los tiempos histéricos, Barcelo-

na, 1993, p. 117.

4 Cabe citar, a titulo de ejemplo, para el dmbito de la justicia, Marta LORENTE (coord.), De
Justicia de jueces a justicia de leyes, Madrid, 2007; Maria Julia SOLLA SASTRE, La discreta prdc-
tica de la disciplina. La construccion de las categorias de la responsabilidad judicial en
Esparia, 1834-1870, Madrid, 2011; sobre la dificultad de consolidar un concepto formal de ley,
Marta LORENTE, La voz del Estado. La publicacion de las normas (1808-1889), Madrid, 2001; o,
sobre la propiedad, Margarita SERNA VALLEJO, «Apuntes para la revision del concepto de propie-
dad liberal en Espaiia doscientos afios después de Cadiz», en Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol (en adelante, AHDE), LXXXI, 2011, pp. 469-491.

> PETIT, C., «<El Cédigo inexistente (I). Por una historia conceptual de la cultura juridica en
la Espaiia del siglo x1x», en Anuario de Derecho Civil, 48-1V, 1995, pp. 1429-1465; Ana BARRERO
y Adela Mora, «Algunas reflexiones en torno a la codificacién civil («Mucho ruido y pocas nue-
ces»)», en AHDE, LXVII, 1997, pp. 243-259.

® Vid., por ejemplo, Emilia INESTA PASTOR, El Cddigo penal espaiiol de 1848, Valen-
cia, 2011.
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titulo. Las fuentes existentes asi como la bibliografia resultan practicamente
inabarcables para un solo investigador. Ademas, la inclusién de este trabajo en
un volumen colectivo en el que se incluyen trabajos que tratan monogréafica-
mente sobre cada uno de los denominados «derechos forales» en su relacion
directa con la elaboracién del Cddigo civil de 1888-1889 aconsejan limitar el
marco temporal al periodo anterior, esto es, al comprendido entre la Constitu-
cion de Cadiz de 1812 y el Decreto de 1880 que abriria la fase definitiva de la
codificacion civil en Espaia.

Al mismo tiempo, y con la confianza de poder retomar en otro momento
este estudio con una mayor extension y profundidad, centraremos la atencién
s6lo en tres momentos particularmente relevantes para nuestro tema: el primero
de ellos es la elaboracion de la Constituciéon de 1812 con la inclusién en su
articulo 258 del mandato de elaboraciéon de unos mismos cddigos para toda la
monarquia; el segundo momento son los afos transcurridos entre el convenio
de Vergara y la publicacién del proyecto de Cédigo Civil de 1851, con las reac-
ciones que produjo en la doctrina y en las instituciones; el tercero se centra en
la celebracion de dos importantes congresos de juristas: uno de cardcter nacio-
nal en 1863, y otro limitado a Aragdn en el afio que cierra el marco temporal de
nuestro trabajo (1880). Nuestro objetivo es tratar de reconstruir, aunque sea de
manera somera y a la espera de trabajos mas detenidos, los hitos fundamentales
de este proceso histérico de «invencién» de los «derechos forales» desde el
punto de vista de su relacién con el « Codigo civil».

II. LA CONSTITUCION DE CADIZ Y EL MANDATO CODIFICADOR

Desde el siglo x1X, constituye un lugar comun referirse a los Decretos de
Nueva Planta como el punto de inicio de un proceso de uniformizacién de la
monarquia espafiola que no concluiria hasta el dltimo tercio del siglo X1x, con
el decreto de abolicién en 1876 de los fueros de las provincias vascas. Despoja-
do de su componente teleoldgico, esta lectura resulta en términos generales
aceptable. El problema se plantea cuando més inconsciente que conscientemen-
te esta interpretacion lleva a ignorar la naturaleza todavia compuesta y plural de
la monarquia y, sobre todo, de su derecho en el momento en que la Junta Cen-
tral Suprema decretaba la convocatoria a Cortes con la denominada consulta al
pais de 22 de mayo de 1809.

Entre los asuntos que la Junta debia investigar y consultar figuraba —como
es sabido— los «medios de mejorar nuestra legislacion, desterrando los abusos
introducidos y facilitando su perfeccién» 7. En las respuestas dadas a la consulta
por corporaciones y particulares se aprecia no sé6lo el convencimiento existente
entre los juristas y las élites del siglo xviur acerca de la necesidad de llevar a

7 Decreto sobre restablecimiento y convocatoria de Cortes expedido por la Junta Suprema

gubernativa del Reino, 22 de mayo de 1809, en Manuel FERNANDEZ MARTIN, Derecho Parlamen-
tario Espaiiol, 11, Madrid, 1885, pp. 559-561.
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cabo una reforma profunda de la legislacién, que la simplificara e hiciera posi-
ble una recta ordenacion de la justicia®. Se percibe ademads la conciencia de esta
pluralidad juridica caracteristica de la monarquia que la reforma debia afron-
tar®. Lo uno no se entendia en muchos casos sin lo otro, aun cuando tampoco se
planteara en la mayor parte de los casos la reforma en términos de superviven-
cia del derecho castellano frente a los demds. En algunos casos se proponia la
formacion de un dnico Cdédigo para todo el territorio espafiol que redujera a
pocas leyes el derecho existente y terminase con la multiplicacién de derechos
por provincias '°. Aunque en ocasiones se hiciese referencia a los cédigos caste-
llanos antiguos, no se proponia la extension del derecho de Castilla al resto de
territorios, sino la formacién de uno que respetando la tradicion fuese tnico y
comdn a todos los territorios espaiioles o, al menos, a los peninsulares ''.

No faltaban tampoco quienes previeran los problemas que la diversidad de
derechos existente planteaba, aun cuando ello no se tradujera en una negativa
frontal a la formacion de cédigos. A partir de aqui las propuestas variaban con-
siderablemente. En unos casos, la mera constatacion de esta diversidad de dere-
chos era motivo para proponer una postergacién de cualquier tipo de empresa
codificadora o unificadora de los diferentes derechos. Es el caso paradigmético
de Ramén Lazaro de Dou y Bassols, conocido jurista y canciller de la Universi-
dad de Cervera. Ante la extrema dificultad de elaborar un cédigo claro y simpli-
ficado, que reconocia «utilisima», el jurista cataldn proponia mantener la legis-
lacién existente mejordndola en algunos puntos '2. En la misma linea se

8 Utilizo la antologia de respuestas recogidas por Miguel ARTOLA, Los origenes de la

Espaiia contempordnea, 11, Madrid, 1976.

® ANDRES BENITO, F,, relator del crimen de la chancilleria de Granada, se referia en térmi-
nos bastante tragicos a esta multiplicidad de derechos: «se unieron los diferentes reinos y provin-
cias, pero no se unieron sus leyes. Los vizcainos, navarros y aragoneses claman por sus leyes. Los
castellanos, gallegos y andaluces claman por las suyas y todos con razén. ;Qué motivo hay para
que aquéllos se hayan de regir por las de estos o por el contrario?». Idem, p. 484.

10 La «multitud de Cédigos» y fueros municipales que todavia regian en algunas poblacio-
nes imposibilitaba —segiin el ayuntamiento de Cadiz— «tomar conocimientos exactos de la ciencia
legal, y nos parece que el primero y mas esencial medio para mejorar nuestra legislacion es simpli-
ficarla, reduciéndola a un solo cédigo con el menor nimero posible de estatutos, reglas o leyes,
pero generales a toda la nacion espafiola en cuantas provincias formen el recinto de la peninsula».
Idem, p. 287. América ni siquiera entraba aqui en consideracion. En opinién del obispo de Urgel
habia que reducir todos los codigos antiguos existentes a uno solo, «reducir la legislacion univer-
sal en todos sus ramos y en todos sus objetos y fines particulares de gobierno publico, civil y cri-
minal, desmochando, quitando, abrogando, derogando y subrogando lo que conviene, no a reinos
y provincias, sino a un reino solo y unido a ellas, no a muchas coronas, sino a una, ni a muchas
familias, sino a la de Espafia y acomodarlo en cuerpo y alma al caracter de la nacién». Idem,
p- 222. El arzobispo de Tarragona y el obispo de Calahorra realizaban propuestas en la misma
direccion, si bien tomando como referencia Las Partidas. Idem, pp. 130 y 144, respectivamente.

1" Para Fray José DE JESUs MuRoz, de Cérdoba, la legislacion espaiiola era tan mala que no
admitia mejora alguna. Se hacfa preciso formar «un nuevo sistema» en el que sin embargo podrian
entrar materiales antiguos, pero ddndoles una nueva forma y distribucién. Este tipo de empresas
exigfan tiempo y estudio, «especialmente en Espafia, nacion heterogénea compuesta de diversas
provincias y colonias, de las cuales cada una puede decirse que estd sujeta a distinta legislacion».
Idem, p. 431.

12 Idem, p. 420.
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pronunciaba la Junta Superior de Catalufia apelando a la situacién de guerra en
que se vivia. En esas circunstancias s6lo cabia prepararse para la deseada refor-
ma mediante la meditacién y el examen de las instituciones que las generacio-
nes futuras podrian disfrutar 13,

En otros casos se proponia la extension a toda la nacidn de aquellos fueros
y privilegios presentes en Aragon, Navarra, Catalufia y Vizcaya dignos de con-
servarse '4, o bien se sugeria la formacion de un c6digo para cada provincia 5.
Incluso para algunos, la formacién de un cédigo no excluia la posibilidad de
mantener algunas leyes especiales para algunos territorios 6. Para otros, la uni-
ficacion de la legislacién no era posible 7, 0 no era conveniente ', o no se con-
cebia la reforma de las leyes que se proponia en términos de elaboracion de
cédigos .

No pretendemos ofrecer una exposicion exhaustiva de las diferentes res-
puestas que la consulta al pais suscitd, sino tan sélo poner de manifiesto la
diversidad de pareceres existentes en el tema a partir de un muestreo bastante
aleatorio de las soluciones ofrecidas. En cierto sentido, la variedad de respues-
tas presagiaba la diversidad de actitudes que a lo largo del siglo x1X se defende-
rian frente a la codificacion civil. Al mismo tiempo, resulta posible hablar de la
existencia de algunas notas comunes a muchas de las respuestas emitidas. Quiza
la mas significativa sea la perspectiva histérica o tradicional que informaba la
formacion de cédigos. En la mayor parte de los casos, codificar era sinénimo de
ordenar, simplificar, unificar siguiendo un determinado método a partir de cuer-
pos de leyes existentes. Desde esta perspectiva, la codificacién no se entendia
contraria a la historia de cada territorio, sino en clara continuidad con ella. Si
bien en algunas de las respuestas, la historia referida era fundamentalmente

13 Idem, p. 337.

4" Dictamen de Pedro ALCANTARA CORRALES, de Mdlaga, 29 de noviembre de 1809. Idem,
p. 467.

15 «Permitase a las provincias gobernarse por el c6digo particular de cada una, revisto pri-
mero por el gobierno, disminuido de todo aquello que no pareciese conveniente y aumentado de
las leyes que exijan las nuevas circunstancias del dia. El garante mas seguro de la observancia de
las leyes es el amor a ellas y seguramente serdn siempre mas amadas por cada provincia las que
ven nacer en su mismo seno». Dictamen de Fray José Rius, Balaguer, 4 de agosto de 1809, p. 434.

16 «Aunque un mismo cédigo de las leyes para todas las provincias, para todas las ciudades
y para todas las clases es la cosa mas interesante y til, a veces la desigualdad es en ellas indispen-
sable. (...). La necesidad, aunque sélo respectiva, obliga a promulgar leyes especiales para aque-
1las cosas que son peculiares de cada provincia». Dictamen de José SOLSONA, Valls, 24 de septiem-
bre de 1809, Idem, p. 585. Vid. también dictamen de José SALA, Vich, 12 de septiembre de 1809,
p. 440.

17 Para el ayuntamiento de Palma de Mallorca, «todas las leyes no pueden generalizarse a
todas la provincias de Espafia», de manera que resultaba «conveniente para Mallorca que subsistan
las del derecho comtn o de los ramos con que siempre se ha gobernado la isla». Idem, p. 319.

'8 Esta era la postura del valenciano Francisco Javier BORRULL, quien situaba entre los
defectos de la legislacion existente el «querer extender sus leyes a todos los pueblos de la Peninsu-
la, y conviniendo los autores del Derecho Ptiblico en que unas mismas leyes no pueden acomodar-
se a todos los reinos, parecia conveniente restituir al de Valencia sus fueros». Dictamen de 1 de
agosto de 1809. Idem, p. 508

19 Es el caso, por ejemplo, del cabildo de Tortosa. Idem, pp. 273-274.
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castellana, siguiendo una tradicion particularmente alimentada desde instancias
oficiales en el siglo xvii1?°, en muchos otros la historia remitia a la pluralidad
de leyes existentes en los diferentes territorios, entendiéndose lo espafol en un
sentido amplio, comprensivo de la pluralidad tradicional de la monarquia espa-
flola?'.'Y, ademds, estos planteamientos no procedian unicamente de los territo-
rios no castellanos.

En resumen, la reforma de la legislacion, que era un sentir practicamente
unanime, no se concebia dnicamente en términos de codificacion. Ademas,
cuando ésta se proponia, no se hacia generalmente en términos rupturistas con
la historia, aun cuando la influencia del racionalismo ilustrado se hiciera sentir
en muchas de las propuestas 2. En cualquier caso, lo que todavia no se vislum-
braba en el horizonte era la conceptualizacion de los derechos no castellanos
como «forales» en contraposicién a un derecho comun, espafiol. Menos todavia
se entendian aquellos derechos como impermeables a cualquier tipo de moder-
nizacién o codificacion. Si existia, como hemos visto, la preocupacién en algu-
nos por conservar estos derechos ante una posible unificacién que los dejara
total o parcialmente sin efecto en su territorio.

Cuando la consulta al pafs se hizo circular, la Asamblea reunida en Bayona
habia aprobado ya su Constitucion, promulgada por el rey José el 7 de julio
de 1808. En su articulo 96 disponia que «Las Espanas y las Indias se goberna-
rdn por un solo Cédigo de leyes civiles y criminales». A su vez, el articulo 144
establecia que «Los fueros particulares de las provincias de Navarra, Vizcaya,
Guiptizcoa y Alava se examinardn en las primeras Cortes, para determinar lo
que se juzgue mas conveniente al interés de las mismas provincias y al de la
nacién». No es posible, sin embargo, saber el grado de conocimiento de este
texto en los territorios no sometidos al emperador. Mayor informacién se tenia
ya a estas alturas del Code de 1804 %, aun cuando no hemos encontrado refe-
rencias expresas en las respuestas que hemos consultado. Tampoco las circuns-
tancias parecian aconsejarlo.

Con este bagaje de propuestas, los diputados afrontaron en las Cortes cons-
tituidas en Cadiz la reforma de la legislacién espafiola. Tanto en los debates
relativos a la formacién de las comisiones que debian afrontar las reformas
como a la aprobacion del articulo 257 del proyecto?, los diputados catalanes

2 Vid. VALLEJO, J., «De sagrado arcano a constitucién esencial. Identificacién histérica del
derecho patrio», en Pablo FERNANDEZ ALBALADEJO (ed.), Los Borbones: dinastia y memoria de
nacion en la Espafia del siglo xvi1, Madrid, 2002, pp. 423-484.

2l Esta concepcién amplia se percibe con claridad en el elaborado dictamen de 24 de sep-
tiembre de 1809 de José Solsona, de Valls, quien proponia para la formacién de un «cédigo de
legislacion comin e igual en toda Espafia» el nombramiento de tres sujetos por cada provincia que
se reuniesen en la Corte y fuesen leyendo «todos los cédigos legislativos de Espafia» extrayendo
las leyes que se considerasen oportunas. ARTOLA, Los origenes, pp. 593-594.

22 En este sentido, Bartolomé CLAVERO, «La idea de C4digo en la Tlustracion juridica», en
Historia, Instituciones, Documentos, 6, 1979, p. 76.

2 PETIT, C., «Espafia y el Code Napoléon», en Anuario de Derecho Civil, 61-4, 2008,
pp. 1773-1840.

2 Serfa finalmente incluido como articulo 258 en la Constitucién de 1812: «El cédigo civil
y criminal, y el de comercio serdn unos mismos para toda la Monarqufa, sin perjuicio de las varia-
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gozaron de gran protagonismo, mostrando pareceres diversos ». En la instruc-
cién dada por la Junta Provincial de Catalufia a sus diputados se reconocia
expresamente la conveniencia de unificar el derecho de las diferentes provin-
cias de la monarquia, aunque se aconsejaba que, en caso de que esto no fuese
posible, Catalufia debia recuperar los privilegios que tuvo durante el reinado de
los Austrias ?. Sin embargo, no todos los diputados catalanes compartian el
parecer de la Junta. Ante la propuesta realizada por el diputado cataldn Espiga y
Gadea en la sesion de 5 de febrero de 1811, favorable a la reforma de los codi-
gos, partiendo de la legislacion existente, hasta reducirla a sus primeros princi-
pios mediante una redaccion precisa y clara, su compatriota Dou y Bassols se
opuso apelando a las circunstancias extraordinarias del momento. Para Dou, la
formacion de un «Cddigo perfecto de legislacién», siendo deseable, debia rea-
lizarse a partir del estudio de «los Cédigos de nuestra legislacién» que incluian,
l6gicamente, los de Catalufia, Aragén o las provincias vascas. Y estas leyes no
se podian encontrar en Cadiz en esos momentos.

Las objeciones de Dou fueron replicadas por otro diputado catalan, Felipe
Aner. Deseaba también la «uniformidad de legislacién en toda Espaia», pero
dado que ésta era distinta en cada provincia, se hacia preciso formar una comi-
sién en cada una de ellas que propusiese al Congreso las medidas oportunas.
Sélo en el caso de que se propusiese Unicamente la reforma de la legislacion
castellana, juzgaba Aner que podria formarse una dnica comisién?’. El debate
en las Cortes, suscitado y protagonizado en buena medida por los diputados
catalanes, apuntaba hacia la formacién de un Cdédigo civil (ademds de uno mer-
cantil y otro penal) que uniformando el derecho de las diferentes provincias,
tuviese en cuenta la variedad de instituciones presentes en ellas.

No es posible saber con certeza si el articulo que finalmente se aprobd en
las Cortes meses después, el 21 de noviembre de 1811, respondia exactamente
a estos planteamientos uniformistas desde un punto de partida plural, o venia
mads bien a matizar esta uniformidad abriendo una puerta a la conservacién de
derechos provinciales distintos del comun espafol. Esto tltimo parece derivar-

ciones, que por particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes». Constitucién politica de la
Monarquia Espafiola. Promulgada en Cadiz 4 19 de marzo de 1812. Edicién facsimilar de 2001,
Editorial Maxtor, Valladolid.

% Vid. FERNANDEZ VILADRICH, J., «Uniformismo juridico y reaccién en Cataluiia», en José
Antonio Escupkro (dir.), Cortes y Constitucion de Cddiz, 200 afios, 111, Madrid, 2011, pp. 176-
190.

2% «Que aunque desde luego deben reconocerse las ventajas politicas que resultarian de
uniformar la Legislacion y los derechos de todas las Provincias de la Monarquia para que no quede
esta después de la actual crisis hecha un cuerpo de partes heterogéneas; con todo quando no pen-
sase asi la pluralidad, o quando insuperables obstdculos se opusiesen 4 la realizacion de esta medi-
da saludable, en tal caso debe Cataluiia no solo conservar sus privilegios y fueros actuales, sino
también recobrar los que disfrut6 en el tiempo en que ocup6 el Trono Espaiol la augusta casa de
Austria». Exposicion de las principales ideas que la Junta Superior del Principado de Cataluiia
cree conveniente manifestar d los sefiores Diputados de la Provincia que en representacion de la
misma pasan al Congreso de las proximas Cortes, reproducido por Federico RAHOLA Y TREMOLS,
Los diputados por Cataluiia en las Cortes de Cddiz, Barcelona, 1912, pp. 51-53. La cita en p. 51.

2 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, nim. 132, 5 de febrero
de 1811, pp. 500-503.
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se de la intervencion del diputado Gordoa y Barrios para quien la cldusula final
del articulo 257, si no se suprimia o aclaraba, dejaba «abierto, no ya un portillo
angosto, sino una puerta anchurosa» a aquellos que «guiados del espiritu de
provincialismo, lejos de uniformar, pretendan, por el contrario, mantener a todo
trance précticas y costumbres» que, habiendo sido dignas de aprecio en el pasa-
do, conducirian en el presente a «romper el sagrado vinculo que debe unir a
todos los espafioles». La advertencia del diputado mexicano iba dirigida en pri-
mer lugar a frenar cualquier intento de mantener los territorios americanos en
condiciones de inferioridad respecto de la peninsula, como colonias. Sin embar-
go, apuntaba también expresamente a las reclamaciones que «diferentes provin-
cias de la peninsula» podrian realizar para conservar derechos ventajosos para
sus naturales.

La respuesta en este caso vino de otro americano, Joaquin Ferndndez de
Leiva. El diputado chileno justificd la cldusula apelando a la posible existencia
en algtin pueblo de la peninsula o de ultramar de circunstancias particulares que
hicieran precisa alguna variacién que fuera superflua en otros pueblos 2. No se
negaba, pues, la unidad pretendida por los cédigos. En cualquier caso, el alcan-
ce de la variacion debia determinarse en el futuro, abriendo una brecha en la
igualdad de derechos proclamada por la comision.

Esta posibilidad se puso de manifiesto meses después. Ante la prevista for-
macién de las comisiones que debian proceder a la formacién de los cdigos
contemplados en el articulo 258, el diputado cataldn Juan Balle escribia a la
Diputacién Provincial de Catalufia solicitando instrucciones. En su carta, de 18
de noviembre de 1812, se hacia eco de la conveniencia de exigir aquellas varia-
ciones que fueran necesarias para la prosperidad de Cataluiia. En su correspon-
dencia epistolar, Juan Balle solicitaba ademas el envio de un ejemplar de las
Constitucions y Altres Drets de Catalunya. En respuesta de 19 de julio de 1813,
la Diputacién defendia la conveniencia de que antes de sancionarse el proyecto
de legislacion se pasase a las Provincias para que informasen. De esta manera,
—defendia la Diputacion catalana— «se logrard uniformar tal vez con mds acierto
este cddigo, aunque con aquellas variaciones que por particulares circunstan-
cias podran hacer las Cortes, atendidas las reflexiones» realizadas por las pro-
vincias %.

En cierta medida, la conciliacién entre uniformidad y variedad habia sido
anunciada en el Discurso preliminar de la Constitucién, distinguiendo para ello
entre unos principios generales que debian ser los mismos para toda la monar-
quia, y la debida atencidn a circunstancias particulares derivadas de la variedad
de climas y territorios. La uniformidad en estos principios generales salvaba asi
la igualdad de derechos proclamada en la Constitucién *°.

B Idem, nim. 415, 21 de noviembre de 1811, p. 2306.

2 FERNANDEZ VILADRICH, J., Uniformismo juridico, pp. 184-186.

3 «Laigualdad de derechos proclamada en la primera parte de la Constitucién en favor de
todos los naturales originarios de la Monarquia, la uniformidad de principios adoptada por V.M. en
toda la extensién del vasto sistema que se ha propuesto, exigen que el cédigo universal de leyes
positivas sea uno mismo para toda la Nacion: debiendo entenderse que los principios generales
sobre que han de estar fundadas las leyes civiles y de comercio no pueden estorbar ciertas modifi-
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El regreso de Fernando VII y la restauracion del Antiguo Régimen dejo sin
efecto la Constitucion y sus propuestas de codificacion. Retomadas en el trienio
liberal, aunque con escasa eficacia en el dmbito civil *!, serfan impulsadas con
mas fuerza tras la publicacion de la Constitucion de 1837 y la creacién poste-
rior en 1843 de la Comisién de Codigos, dependiente del Gobierno.

III. LA PRIMERA GUERRA CARLISTA'Y SU INCIDENCIA
EN LA CONCEPCION DE LO FORAL

La guerra civil que sigui6 al fallecimiento de Fernando VII terminé por
enfrentar dos concepciones distintas del orden politico y social 2. En lo que se
refiere a nuestro tema, la apropiacion por parte del bando carlista de la defensa
de los fueros contribuy6 de manera decisiva a dotar a esta palabra de una pesada
carga semdntica en el contexto politico liberal de finales de los afios treinta. El
término fuero habfia ido a lo largo del siglo xv1i1 consoliddndose como concep-
to en torno al cual las €élites vascas y navarras articularon un discurso protector
de sus libertades y privilegios. Escritores como Egafia (Bernabé Antonio), Fon-
techa o Larramendi situaron el fuero en un plano constitucional, sirviéndose
para ello de los instrumentos que la cultura juridica entonces imperante ofrecia,
como su naturaleza pactada o su radicacién en un orden trascendente indisponi-
ble para la voluntad del principe. Esta dimensién constitucional del «fuero»,
identificada con las antiguas libertades y predicada de la constitucién antigua
de la monarquia espafiola aparece incluso reflejada en el Discurso preliminar de
la Constitucién de 18123,

Sin embargo, como ha destacado Coro Rubio, fue la primera guerra carlista
el detonante principal que hizo posible una difusién generalizada de la imagen
del «fuero» como elemento identitario de las comunidades del norte. La instru-
mentalizacion del fuero por ambos bandos, a partir de su lectura liberal o tradi-
cionalista, situd este concepto en el centro del debate sobre la pacificacién tan
deseada. Acentud su consolidacién como concepto en el sentido apuntado en la
introduccién *. Esta oportunidad, plasmada en el mismo Convenio de Vergara

caciones que habran de requerir necesariamente la diferencia de tantos climas como comprehende
la inmensa extension del Imperio espafiol, y la prodigiosa variedad de sus territorios y produccio-
nes», Discurso preliminar leido en las Cortes al presentar la Comision de Constitucion el proyecto
de ella, 24 de diciembre de 1811, en Constitucion de la Monarquia Espaiiola, p. 68.

31 Sobre la codificacion en el trienio liberal me remito a los ya cldsicos trabajos de Mariano
PESET, «La primera Codificacion liberal en Espafia (1808-1823)», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 488, 1972, pp. 137-157; y «Analisis y concordancia del proyecto de Cédigo Civil
de 1821», en Anuario de Derecho Civil, 28, 1975, pp. 29-100. Vid. también Juan Francisco LAsso
GAITE, Cronica de la codificacion espaiiola. 4. Codificacion civil (Génesis e historia del Codigo),
1, Madrid, 1978, pp. 62-96.

32 Vid. CANAL, I, El carlismo: dos siglos de contrarrevolucion en Espaiia, Madrid, 2000.

3 Discurso preliminar, p. 4.

3 Con motivo de la discusion en el Senado de la Ley de 25 de octubre de 1839, el marqués
de Montesa pregunt6 al gobierno por el alcance preciso de la palabra «fueros». El entonces minis-
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en virtud del cual Espartero se comprometia a recomendar al gobierno que pro-
pusiera la concesién o modificacién de los fueros ¥, fue aprovechada por las
autoridades «forales» para lanzar una campafia publicitaria, no solo en los terri-
torios vascos, sino también en Madrid, sobre la bondad de los fueros, como
sinénimo de libertad, y su compatibilidad con la unidad de la monarquia y su
régimen constitucional.

En el debate que se siguid en las Cortes para la aprobacion de lo que seria
finalmente la Ley de 25 de octubre de 1839 %, los «fueros» se convirtieron en
objeto de contraste con otro de los mds importantes conceptos del siglo X1X, el
de Constitucién *’. Precisamente el nicleo del debate era la compatibilidad de
ambos en un escenario politico presidido por el deseo del Gobierno de alcanzar
la tan deseada paz en los territorios del norte, flexibilizando todo lo posible el
segundo de los términos en tensién. En lo que a nuestro tema interesa, el man-
dato de unificacién de fueros y Cédigos, incluido en el articulo 4 de la Consti-
tucién de 1837, entonces vigente, planteaba en unos términos mds perentorios
que nunca, por la dimension identitaria reconocida a los fueros, el problema de
su compatibilidad con el proyecto codificador. Frente a quienes veian en la
supresion de los fueros la tnica solucion constitucionalmente viable, Madoz
ponia de manifiesto la naturaleza de proyecto que revestia el texto constitucio-
nal y, por tanto, la conveniencia de dejar que fuese el tiempo el que hiciera
posible la consecucién de una unidad politica que en muchos dmbitos estaba
lejos de ser una realidad. En particular, y refiriéndose al mandato codificador
contenido en el articulo 4, el diputado progresista de origen navarro preguntaba:

«;Pueden negar los sefiores de la comision, y sentiria que esta idea escan-
dalizara, que algunos articulos de la Constitucion hasta ahora no son mds que
proyectos de ley? Por ejemplo; en el articulo 4.° de la misma se dice que unos

tro de Gracia y Justicia, Lorenzo Arrdzola, respondi6 sefialando que «la palabra fueros abraza
todas las existencias legislativas de Navarra y Provincias Vascongadas, o de otro modo, todo lo que
constituye el llamado sistema foral». Diario de Sesiones de las Cortes. Senado, nim. 20, 22 de
octubre de 1839, p. 226.

¥ Elarticulo 1.° del Convenio firmado decia: «El capitdn general Don Baldomero Espartero
recomendard con interés al Gobierno el cumplimiento de su oferta de comprometerse formalmen-
te a proponer a las Cortes la concesién o modificacion de fueros». Sobre la negociacion del conve-
nio y la elaboracién de la posterior Ley de 25 de octubre de 1839, con sus respectivos textos, Vid.
Rodrigo RODRIGUEZ GARRAZA, Navarra de reino a provincia (1828-1841), Pamplona, 1968,
pp- 319-356.

36 F] texto con sus dos articulos, detenidamente debatidos en las Cortes, decia:

Articulo 1.°  Se confirman los Fueros de las provincias Vascongadas y de Navarra sin perjui-
cio de la unidad constitucional de la monarquia.

Articulo 2.° El Gobierno tan pronto como la oportunidad lo permita, y oyendo antes a las
provincias Vascongadas y a Navarra, propondrd a las Cortes la modificacién indispensable que en
los mencionados fueros reclame el interés de las mismas, concilidandolo con el general de la
Nacién y de la Constitucion de la Monarquia, resolviendo entre tanto provisionalmente, y en la
forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que puedan ofrecerse, dando de ello cuenta a
las Cortes. Idem, pp. 342-343.

3 RAMON FERNANDEZ, T., «Fueros y Constitucién. La discusién parlamentaria de la Ley
de 25 de octubre de 1839», en Joseba AGURREAZKUENAGA y José Ramén UrRQuuo GOITIA, 150
aiios del Convenio de Bergara y de la Ley del 25 de octubre de 1839, Vitoria, 1990, pp. 57-80.
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mismos Codigos regirdn en toda la Monarquia ;Y se cree que el establecimien-
to de los Cddigos iba 4 existir desde que se hizo la Constitucién? ;Hay incon-
veniente, sefiores, en que los fueros municipales y los econémicos de que
habla el proyecto 6 la enmienda que estoy combatiendo se pongan en practica
completamente en aquellas provincias por lo que previene la Constitucion de
la Monarquia, cuando en las demds provincias, a pesar de lo que la Constitu-
cion manda, rigen diferentes C6digos? ;Por ventura no vemos que desde que
se ha promulgado la Constitucion rigen los mismos Cédigos que regian antes
en diferentes provincias, y que en Valencia, Aragon, Catalufia, etc. se aplican
en el 6rden judicial y civil diferentes leyes? ;Habia, pues, tanta razon para que
no se les dejara desde luego que siguieran con sus fueros municipales y econd-
micos? ;No podria yo citar otros muchos fueros que hoy estdn en observancia
en varias partes y que afectan la Constitucion politica de la Monarquia? ; Pues
por qué estos articulos no se tenian presentes?» .

A estas alturas, resultaba claro que el régimen politico que durante siglos
habian disfrutado Navarra y las provincias vascas, con unas instituciones repre-
sentativas propias, contradecia los principios fundamentales del régimen cons-
titucional espaiiol. Sin embargo, todavia cabia la posibilidad de respetar a estas
regiones unos determinados espacios de autonomia: aquellos identificados con
los ahora denominados «fueros municipales y econémicos», es decir, los relati-
vos a su administracion interior y a la hacienda publica. Por otra parte, tampoco
existia en estos &mbitos, como en el mds bésico del derecho civil, una perfecta
unidad en el resto de la monarquia. Imponer a los navarros y a los vascos unas
exigencias todavia pendientes de ser realizadas en otros territorios de la monar-
quia parecia excesivo. La postura de Madoz se identificaba en este punto con la
corriente més conciliadora del fuerismo. Frente a las posturas mds extremas que
por motivos opuestos defendian en los territorios del norte y en Madrid la
incompatibilidad entre Fueros y Constitucién, Madoz adoptaba una postura
intermedia, capaz de realizar una lectura liberal de los fueros que permitiera
una transicion pacifica del Antiguo Régimen al nuevo Estado liberal en Navarra
y en las provincias vascas. En este sentido, la conciliacion era defendida mas
como condicién necesaria para la paz que como resultado de un anélisis propia-
mente constitucional del problema .

Esta fue también la postura triunfante en Navarra, plasmada en la denomina-
da Ley «paccionada» de 1841, elaborada en aplicacion de la ya citada de 25 de
octubre de 1839 . No prevalecid, sin embargo, en las provincias vascas, que tras

% Diario de Sesiones de Cortes, 1839, I, nim. 35 de 5 de octubre de 1839, p. 626.

¥ Sobre las diferentes actitudes en torno a los fueros y la Constitucién en los territorios
vascos y en Navarra desde una perspectiva comparativa con lo que sucedi6 a comienzos del
siglo X1x en los territorios americanos, como fases de un mismo proceso histérico merece la pena
consultar: José Marfa PORTILLO VALDES, El suefio criollo. La formacion de un doble constitucio-
nalismo en el Pais Vasco y Navarra, San Sebastian, 2006.

40" En una carta de la Diputacién a la Reina gobernadora, de 24 de octubre de 1839, se decia:
«Navarra quiere la Constitucion del Estado del afio 1837 [...]. También quieren los navarros sus
fueros, pero no los quieren en su totalidad: no estamos en el siglo de los privilegios ni en el tiempo
de que la sociedad se rija por leyes del feudalismo. [...]. Quiere aquellos fueros que conspiren a
conciliar su interés con el general de la nacién y con las solidas bases que encierra en sf la consti-
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diversas vicisitudes debieron adaptarse por la fuerza al régimen politico general
espaiiol en virtud de una orden del Gobierno de 6 de abril de 1876y, sobre todo,
de la vulgarmente conocida como Ley de «abolicidn de fueros» de 21 de julio de
ese mismo afo. Es esta una historia suficientemente conocida en la que no pode-
mos ahora detenernos, aun cuando tenga relacién con nuestro tema*!.

La Ley de 25 de octubre de 1839 fue desarrollada primeramente por un
decreto de 16 de noviembre de ese mismo afio que, entre otras cosas, ordeno la
planta politica de las provincias vascas otorgando a las Diputaciones, ahora lla-
madas forales para distinguirlas de las provinciales, la administracion interna
de la provincia y las negociaciones con el Gobierno para el arreglo del proble-
ma foral. Se otorgaba asi un gran poder a las Diputaciones forales, limitando a
las provinciales, con las que coexistian, al control de las elecciones a Cortes.
También en el &mbito local, se instituyeron unos ayuntamientos, ahora denomi-
nados también forales para distinguirlos de los constitucionales, que se forma-
rian segtin lo dispuesto en los fueros y costumbres *.

De esta manera, el término «foral» se iba consolidando por su relaciéon con
lo dispuesto con cardcter general para el resto de Espafia. Asi, una crénica de la
época, publicada en 1845, al tratar acerca de la tramitacion de la citada ley de
confirmacién de fueros, hacia referencia a algunos diputados que «deseaban en
la cuestion foral hallar un pretexto para escatimar las garantias populares consig-
nadas en el Cddigo de 1837» *. Durante la discusién del futuro articulo 4 de la
Constitucién de 1845 que tuvo lugar en el Senado en lo dltimos dias de diciem-
bre de 1844, no faltaron referencias explicitas a las legislaciones forales **. En
este sentido, el calificativo foral aplicado al derecho o a las legislaciones de estos
territorios parece ya generalmente aceptado en esos afos. En sus criticas «Obser-
vaciones sobre los fueros de Vizcaya», publicadas en 1850, Rafael de Navas-
cués, antiguo jefe politico e intendente de aquella provincia, se servia del califi-
cativo foral en este mismo sentido. La cuestién foral, presente ya en la
dedicatoria de la obra®, se identificaba asi con la compleja insercién del régi-

tucion del Estado. (...). Si en esta plantificacion provisional y rapida pueden ofrecerse dudas y
dificultades no seria tan dificil su resolucioén oyendo previamente a la Navarra que, no advierte en
la materia ni en la unién de la Constitucién y de los fueros juntos esa contradiccion, esa incompa-
tibilidad que algunos se figuran». Sobre el debate, contenido y reacciones en Navarra a la Ley
de 25 de octubre de 1839, y a la denominada «paccionada» de 1841, Vid. RODRIGUEZ GARRAZA,
Navarra de reino a provincia, pp. 330-435. La cita en pp. 357-358, n. 514; también, Mercedes
GALAN LoRrDA, «Navarra: su integracién como provincia foral en la Espafia del siglo x1x», en José
Antonio ESCUDERO (coord.), Génesis territorial de Esparia, Zaragoza, 2007, pp. 767-804.

4 Entre la abundante bibliografia existente me remito a, Coro RUBIO POBES y Santiago DE
PaBLO (coord.), Los liberales. Fuerismo y liberalismo en el Pais Vasco (1808-1876), Vito-
ria, 2002.

4 PORTILLO VALDES, El suefio criollo, p. 87.

4 Panorama espaiiol. Crénica contempordnea-obra pintoresca, 111, Madrid, Imprenta del
Panorama Espaifiol, 1845, p. 315.

4 El ministro de Gracia y Justicia, Luis Mayans, se referfa asi a «las legislaciones especia-
les o forales». Diario de las Sesiones de Cortes. Senado (en adelante DSS), nim. 20, 21 de diciem-
bre de 1844, p. 157.

4 «Al Sr. D. Eugenio MORENO LOPEZ. La opinién de V. me decidid a publicar mis observa-
ciones sobre la debatida cuestion foral de Vizcaya».
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men particular de las provincias vascas y Navarra en el general de la Constitu-
cién espafiola, con su mandato incluido de codigos tnicos. En esta obra lo
«foral» venia a calificar todo aquello que se entendia privativo de Vizcaya con-
forme a su derecho particular. Se hablaba asi de principios forales, de disposicio-
nes forales o de la organizacién foral de Vizcaya“®. A pesar de que en el Diccio-
nario de la Real Academia la voz foral seguia significando, en sus ediciones
de 1843 y 1852, lo mismo que en 1732, esto es, «lo que pertenece al fuero», el
término se iba tifiendo de nuevos significados que apuntaban precisamente a lo
excepcional del régimen juridico que se disfrutaba. En este sentido, lo foral se
habia ido distanciando de lo castellano y comiin al resto de territorios espafioles.

De todo esto no cabe deducir que el término foral se identificase entonces
necesariamente con un derecho especial. En el debate celebrado en el Senado
sobre el articulo 4 de la Constitucién de 1845, ya mencionado, el diputado Huet
se habia referido a la legislacion foral como opuesta a la comun, entendiendo
por la primera los fueros de las ciudades y por la segunda el derecho comin
castellano contenido en Las Partidas #’. Afios mas tarde, en 1856 se pronunciaba
una conferencia en la Universidad Central con el titulo «Necesidad del estudio
de nuestra legislacion foral». El motivo de la leccidn era la investidura como
doctor de su autor, Miguel Hiie y Gutiérrez. Su tesis era la necesidad de estu-
diar, junto al derecho romano, el derecho foral, es decir, aquel formado por los
pueblos que habitaron la peninsula desde los godos. En este caso, lo foral se
oponia a lo extranjero, y mds en particular, a lo romano %,

Un afio mds tarde, se publicaba la Ley de Instruccién Publica de 9 de sep-
tiembre 1857, conocida como ley Moyano. El 23 de ese mismo mes, se dictaba
un Real Decreto en ejecucion de esta ley que preveia el estudio en el tercer afio
de la asignatura «Historia e instituciones del Derecho civil espafiol, comiin y
foral» #°. La orientacién que la reforma pretendia dar a la asignatura puede
entreverse a partir de lo dispuesto en la lista de libros publicada en octubre
de 1858 por el Ministerio de Fomento (Gaceta de Madrid, de 1 de octubre
de 1858). Ademads de los «Elementos del Derecho civil y penal de Espaiia, de
Pedro Gémez de la Serna y Juan Manuel Montalbdn», figuraban el «Sala novi-
simo, o nueva ilustracién del Derecho Real de Espafia, de Joaquin Romero
Ginzo» y la «Novisima Ilustracion del Derecho espafiol». En el caso de que se
adoptase alguna de estas dos dltimas obras, el Catedratico debia hacer «notar a
sus discipulos los puntos principales de diferencia entre la Legislacién general
de Castilla y los Fueros provinciales» *°. El escaso tiempo transcurrido desde la
introduccién de la materia no habia permitido la elaboracién de un manual
especifico para ella. Sin embargo, a estas alturas de siglo, parecia clara y

4 NAVASCUES, R. de, Observaciones sobre los Fueros de Vizcaya, Imprenta de Espinosa y

Cia, Madrid, 1850.

47 Diario de Sesiones, nim 21, 23 de diciembre de 1844, p. 162.

% HUE Y GUTIERREZ, M. Necesidad del estudio de nuestra legislacion foral, Madrid, 1956.

4 Reproduce el contenido del decreto en lo relativo a los estudios de Derecho, Manuel
MARTINEZ NEIRA, El estudio del derecho. Libros de texto y planes de estudio en la Universidad
contempordnea, Madrid, 2001, p. 228-230.

30 Idem, pp. 100-101.
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comunmente aceptada la diferencia entre un derecho general, que era castella-
no, y otro particular, el foral. Ambos eran considerados espafioles, segiin rezaba
el titulo de la asignatura, pero quizd en la mente de algunos juristas, uno lo
fuera mas que el otro. Volveremos mads adelante sobre ello, al tratar del congre-
so de jurisconsultos de 1863.

IV. LA COMISION DE CODIGOS DE 1843 Y EL PROYECTO
DE CODIGO CIVIL DE 1851

El 19 de agosto de 1843 se cred la Comision General de Cédigos, que sus-
titufa a las comisiones anteriores, de cuyo seno habian salido algunos proyec-
tos fallidos de Cddigo civil °'. La nueva comisién, en consonancia con la
orientacion politica que dominaria durante casi todo el periodo isabelino, se
constituia como dependiente del gobierno, no de las Cortes. Constituia, asi,
una pieza mds en el engranaje institucional que darfa forma con los afios al
Estado administrativo.

Segtn lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién de 1837, entonces
vigente, «unos mismos Cdédigos regirdn en toda la Monarquia». Con relacion al
articulo 258 de la Constitucién de 1812, no s6lo se habia simplificado la redac-
cion, dejando sin especificar los cédigos que debian regir, sino que —en lo que a
nosotros mas interesa— habia sido suprimida la cldusula final que dejaba abierta
la posibilidad a las Cortes de introducir variaciones por particulares circunstan-
cias. En la discusion de este articulo, para tranquilizar los recelos que semejan-
te mandato unificador pudiese producir, especialmente en el diputado por
Navarra Agustin Armenddriz, un miembro de la comision de reforma de la
Constitucién, Joaquin Maria Ferrer, habia aclarado que no se pretendia que el
citado articulo entrase en vigor de manera inmediata. Primero habia que formar
unos Cédigos para toda la Nacion. Solo después podrian, una vez sancionados,
regir en toda la Nacién *2. No se trataba, pues, de extender la legislacion caste-
llana al resto de territorios, sino de formar nuevos c6digos teniendo en cuenta
las legislaciones existentes en las diferentes regiones.

Este parece ser que fue el espiritu con que comenz6 sus trabajos la Comi-
sién de Codigos. En una de sus primeras reuniones se acordd «indagar si en
alguna de las provincias se observan sobre cualquiera de las materias del dere-
cho civil (...) ciertos usos o disposiciones particulares que se desvien esencial-
mente del derecho comiin o que merezcan ser examinadas para su adopcién o
abolicién en el mismo Cédigo». El objetivo de esta medida era tratar de conci-
liar «en cuanto sea posible las disposiciones de las legislaciones forales con la
de Castilla» 3. En este sentido, el derecho de Castilla seguia siendo el elemento

S Vid. LAsso GAITE, Cronica, IV-1, pp. 97-149; BARO PAz0s, La codificacion, pp. 67-88.

2 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, nim. 153, de 29 de marzo de 1837,
p- 2357.

33 SAENZ DE SANTA MARTA GOMEZ-MAMPASO, B., Las comisiones de Cédigos durante el
reinado de Isabel 11 (1843-1869), Madrid, 2010, p. 231.
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principal de la composicion, aunque se daba entrada a lo dispuesto en otros
ordenamientos.

Como ha apuntado Blanca Sdenz de Santa Maria llama la atencién que en
las consultas realizadas por la Comisién se excluyesen algunos territorios espe-
cialmente significados por sus legislaciones especiales, como Alava, Guiptiz-
coa, Catalufia y Navarra. También es significativa la escasa resistencia a la uni-
ficacién mostrada por las instituciones que fueron consultadas >,

Por otra parte, la base tercera aprobada por el Gobierno, a propuesta de la
Comision, para la elaboracion del Cédigo civil preveia la proteccion de dere-
chos adquiridos, lo cual en la préctica suponia retrasar aun mds la eficacia nor-
mativa del nuevo derecho . A este argumento se acogia José Alonso para justi-
ficar la realizacién de su compendio de los fueros de Navarra, frente a quienes
podian pensar que la codificacién dejaria sin efecto su obra. En la pluma del
jurista navarro, la sustitucién de los fueros navarros por un Cédigo civil era algo
que entraba dentro de lo previsible y no parecia oponerse a ello. Sin embargo,
parecia claro que todavia tendria que pasar bastante tiempo hasta que la eficacia
de los fueros en Navarra se extinguiese, pues la existencia de fueros y leyes
diversos hacia dificil la codificacion civil y, en todo caso, el respeto de los dere-
chos creados asi lo exigfa .

3 Se solicitaron pareceres de las Audiencias y Colegios de Abogados de La Coruiia y Ovie-
do sobre los foros gallegos y asturianos; a la Audiencia y al Colegio de Abogados de Valencia
sobre especialidades en materia de sucesiones, censos y aprovechamiento de aguas; sobre esto
dltimo también al Colegio de Abogados de Granada; a la Audiencia y Colegio de Abogados de
Zaragoza sobre la patria potestad y derechos reciprocos de los conyuges; y al Colegio de Aboga-
dos de Bilbao sobre sucesiones, legitimas y contratos. SAENZ DE SANTA MAR{A, Las comisiones,
pp. 232-233.

3 «El Cédigo civil abrazard las disposiciones convenientes para que en la aplicacién de €l a
las provincias que tengan legislaciones especiales no se perjudiquen los derechos adquiridos, ni
aun las esperanzas creadas por las mismas legislaciones». Idem, p. 231. En la introduccién que
precedia a la propuesta de bases realizada por la Comision se apreciaba también esta intencion de
conciliacion de los diferentes derechos civiles espafioles. Entre otras cosas se decia que «La uni-
dad de Cdédigos también exige que desaparezca la monstruosa variedad que hoy se observa en el
Derecho privado de las diversas provincias que componen la Monarquia; pero la equidad y la
prudencia, y los altos merecimientos en la presente lucha, de las exentas del Derecho comin de
Castilla, aconsejan que en la ejecucion de aquellas innovaciones que mas choquen con los hédbitos
arraigados, no solo se respeten los derechos adquiridos, sino que se procure no defraudar las espe-
ranzas que ha hecho concebir la generacion presente la legislacion especial bajo cuyo imperio ha
nacido; la paz publica y el interés de la concordia de todos los espafioles, son consideraciones
preferentes que deben prevalecer sobre cualesquiera otras por sélidas que parezcan». LASSO
GAITE, Cronica, IV-1, p. 155, n. 10.

% «La codificacién necesita mucho tiempo; y cuando tiene que variar enteramente la legis-
lacion existente, que tantos derechos crea y de tanta duracién como muchos que surgen de la de
Navarra, forzoso sera que sefiale un tiempo de tal duracién que sea bastante para que tales dere-
chos sean cumplidamente ejercitados. Las nuevas leyes jamads, sin una injuria que siempre recha-
zan, pueden lastimar ni mucho menos casar o anular derechos creados por las anteriores. As{ sobre
la retardacién que por si ofrece la publicacién de los cédigos hay que contar con la de la vida de
una generacion por lo menos para que llegue a quedar derogada enteramente aquella legislacion.
Las buenas leyes jamds tienen efecto retroactivo; y se daria a la del cédigo que se publicara si no
diesen lugar a que los derechos adquiridos bajo la influencia de las anteriores, tuviesen cumplido
efecto. (...) Podemos asegurar que todavia pasard mucho tiempo antes de poder ver la luz puiblica
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Los trabajos de esta primera Comisién de Cédigos no concluyeron en la
formacion de un completo proyecto de Cédigo civil aunque avanzaron bastante
en esta direccion . Correspondié a la segunda comision, formada en 1846, la
formacién del conocido proyecto de Cédigo civil de 1851, generalmente atri-
buido a Garcia Goyena por el protagonismo que como presidente tuvo en la
Comisién *. Para entonces se habfa promulgado, el 23 de mayo de 1845, una
nueva Constitucidén, que mantenia en su articulo 4 el mandato de la anterior,
aunque suprimia la unidad de fueros. Durante la discusién de este articulo en el
Senado Garcia Goyena habfa solicitado su supresion apelando precisamente a
la existencia de territorios con un derecho propio cuya derogacién no parecia
prudente ¥. La propuesta dio lugar a un encendido debate que puso de manifies-
to, entre otras cosas, que el consenso generalizado entre los senadores acerca
del principio de unidad de cédigos se rompia cuando la atencién se centraba en
la realidad juridica entonces reinante en Espafia ®. Resultaba innegable la exis-
tencia de regulaciones encontradas en materias centrales como, por ejemplo, la
sucesion hereditaria. La adopcion de una legislacion comin que fuera pacifica-
mente acogida en todo el pais no parecia tarea ficil, aun cuando los partidarios
de mantener el articulo 4 en su redaccidn originaria tratasen de tranquilizar a
sus oponentes ¢!, La efectiva redaccién del proyecto de Cédigo civil no parece

aquel cédigo. Son muchas las dificultades, que tienen que vencerse; y no son las menores las que
proceden de los fueros, leyes especiales y costumbres y usos en varias provincias del Reino, bajo
cuya influencia viven bien acomodados sus habitantes». José ALONSO, Recopilacion y comenta-
rios de los Fueros y leyes del Antiguo Reino de Navarra, que han quedado vigentes después de la
modificacion hecha por la ley paccionada de 16 de agosto de 1841, 1 (utilizo edicién de la Dipu-
tacion Foral de 1964), Pamplona 1848, p. 18.

57 Un detallado resumen de sus trabajos puede verse en LAsso GAITE, Crdnica, IV-1,
pp. 167-196.

% Los trabajos de la comisién son también expuestos con detalle por LAssO GAITE, Idem,
pp- 196-240.

¥ «Reflexionese, sefiores, que se trata de una tercera parte de Espaiia, tal vez la més enérgi-
ca y poderosa, cuya legislacién data, sino desde la caida de la Monarquia, al menos desde su res-
tauracion, y cuyos fueros estdn incrustados en los intereses de cuanto all{ se respira; no vayamos a
ponerles en un articulo de la Constitucién el terrible lema de Dante 4 la puerta del infierno: jPer-
ded toda esperanza! jOjala que mis temores sean vanos! pero sin ser profeta, y aunque el don de
profecia no pruebe santidad, me atrevo & pronosticar graves males y peligros». DSS, nim. 20, 21
de diciembre de 1844, p.156. En otro momento de la discusion, GARCIA GOYENA, explicitaba ain
mas sus temores: «preveo peligros y nadie me negara su posibilidad; no quiero dar auxiliares ni
esperanzas 4 los partidarios de don Carlos ni a la revolucién». Idem, nim. 21, 23 de diciembre
de 1844, p. 170.

% Para el conde de Ezpeleta, diputado por Navarra, la unidad de fueros (de leyes) que se
quiere «es imposible que se adopte, 4 ménos que no queramos seguir el sistema de que los pueblos
se han de amoldar, aunque perezcan, a las leyes, y no se han de dar las leyes para los usos y cos-
tumbres de los pueblos. Parece lo mds natural que se les dé las leyes que desean, las que tienen en
sus hdbitos, para que las respeten; por consiguiente, tendrd que pasarse por esas diferencias, dife-
rencias que seran mas notables en el Cédigo, del cual atin aqui no se ha tratado. {Es posible que el
cédigo rural establecido en Galicia, en las Provincias Vascongadas y en Astirias sea el mismo que
rija en la Mancha y en Andalucia?». Idem, p. 167.

" El ministro de Justicia, Mayans, exponia: «El argumento (de Garcia Goyena) tendria
fuerza si se tratara hoy de dar los Cédigos sin consideracion, sin miramiento 4 las legislaciones
especiales 6 forales; pero no siendo asi, y pudiendo y debiendo prevenirse en ellos todos los incon-
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que suprimiera los recelos existentes acerca de su normal recepcion en los terri-
torios afectados por la unificacion operada, que en realidad eran todos.

Como es sabido, el Gobierno decidi6 publicar el proyecto de 1851 en la
revista El Derecho Moderno con la intencién de que su texto fuera objeto de
informe por parte de tribunales, colegios de abogados, universidades, autorida-
des y personas ilustradas. En la Real Orden de publicacién, el Gobierno sefiala-
ba expresamente los motivos que hacian aconsejable no proceder a su inmedia-
ta publicacidn. Para este, una obra de esta naturaleza resultaba siempre de
especial trascendencia. El motivo alegado era «la existencia de fueros y legisla-
ciones especiales, usos y costumbres varias y complicadas, no solo en determi-
nados territorios de la Monarquia que en otro tiempo formaron estados inde-
pendientes, sino también hasta en no pocos pueblos pertenecientes a provincias
en que por lo general se observan los Cédigos de Castilla...» ©2, Parecia por ello
conveniente que con cardcter previo a su promulgacion se debatiese el proyecto
y se preparase la opinidn.

La publicacién del proyecto de Cédigo abri6 ciertamente un debate en la
opinién publica, principalmente entre las €lites letradas, que no se cerrd defini-
tivamente hasta casi cuarenta afios mds tarde, con la aprobacién del Cédigo
Civil de 1888-89. En un primer momento, acudieron a la cita convocada por el
Gobierno algunas instituciones y corporaciones, aunque menos de las que
cabria esperar. En su mayor parte, los informes fueron favorables al proyecto,
aun cuando hiciesen observaciones sobre aspectos particulares que convenia
modificar. Quizd la oposicién mayor se encontrd entre las instituciones ecle-
sidsticas en aquellas materias que afectaban a su jurisdiccion %. También se
opusieron con fuerza algunos colectivos catalanes afectados en sus intereses
econémicos . Sin embargo, en los informes que se dirigieron en este primer
momento a la comisién codificadora, la orientacién uniformista del Cédigo no
fue alegada como motivo para paralizar la aprobacion. Ni siquiera parece que se
pueda hablar de una oposicién conscientemente foral al proyecto .

No cabe deducir de ello la irrelevancia de la pluralidad de derechos existen-
tes para la formacién del Cdédigo civil, pues los problemas que esta variedad
juridica planteaba eran de sobra conocidos, como ya vimos. Uno de los miem-
bros de la Comisién de Cédigos, Domingo Vila, habia propuesto, sin éxito,
incorporar a la base tercera, relativa a la unidad de cédigos, la coletilla «respe-

venientes, como se han previsto en otras Naciones, no hay nada que temer». [...]. «No se trata de
someter 4 la legislacion de Castilla las provincias que la tienen especial. Se trata solo de dar &
todas las mejores leyes posibles, las que mas convengan 4 unas y a otras provincias: de Castilla se
tomard lo que en sus leyes haya de bueno, asi como se tomara lo bueno de los fueros de Aragon,
por ejemplo; y de esta manera se formaran los Codigos, conciliando los intereses de todas, sin
lastimar derechos de ninguna, y no podra decirse con propiedad que se impone 4 unas provincias
la legislacion de otras». Idem, nim. 20, p. 157.

02 1Lasso GAITE, Cronica, IV-1, pp. 241-242.

% REPARAZ PADROGS, M., «La critica contemporédnea al proyecto de Cédigo de 1851», en
Anuario de Derecho Civil, L-3, 1997, pp. 1058-1083.

% SALVADOR CODERCH, P., «El proyecto de Cédigo de derecho civil de 1851 y el derecho
civil catalan», en Revista Juridica de Cataluiia, LXXIX, 1980, pp. 49-98.

% En este sentido Vid. REPARAZ PADROSs, La critica contempordnea, p. 1023.
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tando en lo posible las leyes y costumbres existentes» . Existia el temor, pues-
to de manifiesto posteriormente con la publicacién del proyecto, de que una
excesiva uniformidad perjudicase la aceptacion del nuevo Cdédigo.

Por la informacién que tenemos de algunos territorios, la formacién de un
Cédigo civil que unificase el derecho existente era algo esperado y aceptado
por muchos, aun cuando no se supiese con claridad hasta qué punto esta unifi-
cacidén podria conciliarse con las particularidades de los derechos propios. En
una representacion dirigida a la reina por la Diputacién foral de Navarra, el 16
de julio de 1851, se percibe esta conciencia del cardcter provisional de sus fue-
ros. La Diputacion protestaba contra la aplicacion en Navarra de un Real Decre-
to de 7 de marzo de ese mismo afio en que se prohibia la propuesta de naturales
para ocupar plazas en Audiencias y tribunales fuera de la Corte. La Diputacién
solicitaba que semejante medida no se aplicase al Tribunal Superior de Navarra
«en mucho tiempo y mientras permanezcan los efectos de su antiquisima legis-
lacién». Entre otros extremos, recordaba a la reina que en virtud de lo dispuesto
en la Ley de 16 de agosto de 1841, la administracién de justicia en Navarra
debia seguir conforme a su legislacion especial «hasta que teniéndose en consi-
deracion las diversas leyes privativas de todas las provincias se formasen los
Coédigos generales, que deben regir en la Monarquia». Incluso cuando esto
sucediese, el derecho antiguo seguiria teniendo efectos en Navarra, al menos
durante dos generaciones, a causa de los derechos adquiridos .

Sin embargo, no pasaria mucho tiempo hasta que la formacién de una teoria
critica con el movimiento codificador, calificado de racionalista, adquiriera
notoriedad publica, especialmente en el ambito cataldn. En efecto, para que la
pluralidad de derechos existentes en Espafia se convirtiera en un obstaculo insal-
vable para la unificacidon juridica, y los derechos forales adquirieran la categoria
de concepto en sentido estricto capaz de oponerse al mas consolidado de «cddi-
go» 0 «codificacién» %, resultaba necesaria la invencién de una teoria, de un
metarrelato, que diera unidad de sentido y coherencia argumental a la naciente
«corriente foralista». En esta narrativa foral, las leyes, usos y costumbres propios
de los territorios no castellanos, especialmente vascos y catalanes, cobrarian un
nuevo significado. En el mejor de los casos, pasarian a formar parte, como un
elemento mads, sin duda sustancial, de un proyecto mas amplio de reformulacién
del orden politico y social, en el contexto de la construccion de Espafia como
Estado nacién. En otros, la codificacion del derecho se veria como un proyecto
irrealizable a corto plazo. Sélo tras el estudio detenido del propio derecho y la

% El Faro Nacional, 27 de junio de 1852, cit. en REPARAZ PADROS, La critica contem-
pordnea, p. 1030.

¢ PABLO CONTRERAS, P. de, y MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La actitud de Navarra ante el
Codigo civil (1841-1889), en Centenario del Codigo Civil, 1, Madrid, 1990, pp. 523-524.

% No es preciso recordar que también la codificacién respondia a un determinado proyecto
ideoldgico, aun cuando se presentase en ocasiones como una mera solucion técnica. Lo han puesto
de relieve, entre otros, Paolo Grossl, Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, 1998; Gio-
vanni CAZZETTA, Codice civile e identita giuridica nazionale. Percorsi e appunti per una storia
delle codificazioni moderne, Torino, 2011; Pio CARONI, Escritos sobre la codificacion,
Madrid, 2012 [traduccion de Adela Mora Cafiada y Manuel Martinez Neira].
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progresiva unificacion politica y social del territorio seria posible abordar con
ciertas garantias la codificacion del derecho propio en conexion con los derechos
de los demds territorios espafioles. Y ello no impediria, ademads, la introduccién
cuando fuera necesario de excepciones al régimen general ®.

En el Pais Vasco, el tradicionalismo catdlico asociado al movimiento carlis-
ta, y en Catalufia, la lectura adaptada de las doctrinas de la Escuela histérica
alemana, fueron utilizados por los defensores de los «fueros» para la articula-
cién de una alternativa al proyecto codificador ™. En este contexto se entiende
mejor la lucha que desde mediados de siglo enfrentaron a las denominadas
Escuelas histérica y Escuela filoséfica en distintos foros politicos y juridicos.
También desde esta perspectiva se comprende la escasa resistencia que los
juristas aragoneses, ajenos a estas ideologias, opusieron a la formacién de un
C6digo . En este territorio, los fueros no fueron empleados al servicio de una
determinada representacion del orden politico y social. Siguieron, por el contra-
rio, disfrutando de su mera condicién de fuentes del derecho, susceptibles en
cuanto tales de evolucién y cambio, en funcién de las circunstancias y necesida-
des histdricas. La codificacion del derecho era asf vista como una necesidad de
los tiempos. Ldgicamente, no se trataba de renunciar al derecho aragonés para
adoptar el castellano, sino de formar un Cddigo espafiol que incluyera o, al
menos, salvara para Aragén lo mejor del derecho propio. En 1865, Martén y
Santapau defendian, en la introduccién a una exposicion del derecho aragonés
pensada para su estudio en las Universidades, la necesidad que existia de suplir
sus «vacios [del derecho aragonés] con la legislacion de Castilla, 4 la que es
preciso recurrir 6 apelar en sus omisiones, y 4 la que, en efecto, acuden los tri-
bunales y los jurisconsultos, dando de este modo toda la importancia que se
merece 4 un Derecho que, siendo el patrio comun, llegard a ser con el tiempo el
unico». Logicamente, los autores del manual no estaban propugnando la supre-
sién futura del derecho aragonés sino la integracion de «esa monstruosa varie-
dad de legislaciones y fueros especiales» en «la tan apetecida unidad de nues-
tras leyes patrias» 7.

Transcurridos veinte afios desde la publicacién del proyecto de Cédigo
civil, Gbmez de la Serna atribuia a la entonces reciente influencia de la Escuela
Histdrica alemana los recelos que se opusieron a su aprobacion. Para este influ-
yente jurista, resultaba claro el contraste entre el general optimismo con que la

% Esta es, por ejemplo, la interpretacién que de la postura de Durédn y Bas realiza Encarna

Roca Trias, «La codificacion y el derecho foral», en Revista de Derecho Privado, 62, 1978,
pp- 600-601.

70" Una buena expresién de oposicién frontal a la codificacién desde una postura que se
auto-identifica con la Escuela histérica, frente a la escuela filoséfica, es el articulo publicado por
Angel ALLENDE SALAZAR en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (53, 1878,
pp- 204-213 y 273-283) con el titulo «La codificacion civil y las legislaciones forales». Allende
contraponia la escuela «estatolatrica», uniformadora y centralista, a la escuela defensora de la
libertad, descentralizadora y amante de la «antigua constitucién de nuestra patria» (p. 205).

I DELGADO ECHEVERRIA, J., Los Fueros de Aragon, Zaragoza, 1997, pp. 141-144.

72 MARTON Y GAVIN, J., y SANTAPAU Y CARDOS, F., Derecho y jurisprudencia de Aragon en
sus relaciones con la legislacion de Castilla, por dos abogados del Ilustre Colegio de Zaragoza,
Zaragoza, Establecimiento tipografico de Vicente Andrés, 1865, p. V.
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Comisioén de Cédigos habia comenzado su tarea en 1843, cuando la Escuela
Histodrica todavia no era conocida en Espafia, con las reservas que acerca de la
conveniencia de un Cédigo civil tnico existian apenas diez afios después 7.

El alcance y profundidad de la recepcién en Espafia de la Escuela Histérica
alemana estd todavia en buena parte por estudiar. La historiografia ha puesto de
manifiesto tanto el papel pionero que la Introduccion General a la Historia del
Derecho de Lerminier tuvo en la toma de contacto de los juristas espafioles con
Savigny y la Escuela Histérica, como la escasa profundidad de semejante recep-
cion . Incluso cuando més adelante las obras del jurista alemén fueran conoci-
das sin intermediarios en Espaiia, la Escuela histdrica parece que siguié siendo
mds una justificacion para defender las costumbres y derechos tradicionales de
algunos territorios, que el punto de partida en la construccidn cientifica de un
orden juridico basado en la reinterpretacion de viejos materiales. Particular-
mente en Cataluia, con la figura preeminente de Durédn y Bas, la Escuela Histo-
rica desempefiaria este papel defensivo frente a la codificacion civil 7. Ademds,
seria objeto de reinterpretacion desde un iusnaturalismo tradicional de cufio
catélico, purgdndolo asi de aquellos elementos relativistas mds ligados al histo-
ricismo aleman.

La asuncién por el discurso juridico decimonénico de la existencia de una
escuela histérica opuesta a otra filoséfica y la necesidad de superar esta dico-
tomia se proyectd con especial claridad en el primer congreso de jurisconsul-
tos celebrado en Madrid en 1863. Dos afios antes, Ortiz de Zarate habia locali-
zado en el enfrentamiento entre estas dos escuelas, una identificada con los
fueros y otra con el Cddigo, la principal causa del fracaso de la «gran reforma

3 «Se crefa generalmente entonces que era facil la formacion del Cédigo civil, sin tomar en

cuenta las grandes dificultades que debia oponerle la diferencia de leyes y costumbres entre las
diversas partes de la Monarquia: (...) la escuela histérica que con ardor habia sostenido en Alema-
nia tan obstinada lucha después de la caida del primer Imperio francés, no tenia partidarios en
Espana: por lo mismo que la diferencia de fueros era tanta, se consideraba generalmente que un
Codigo Civil que fuese igual para todos, seria un medio poderoso de unidad y que contribuiria
grandemente a la mayor cohesion de los Estados que a principios del siglo xv1 vinieron 4 formar
nuestra nacionalidad. El tiempo se encargé de disipar ilusiones». Pedro GOMEZ DE LA SERNA,
«Estado de la codificacion al terminar el reinado de dofia Isabel II (1868)», en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 39, 1871, p. 292. En la p. 297 se refiere a la influencia de la «Escue-
la Historico-alemana.

7 MARTINEZ NEIRA, M., y MORA CANADA, A., «La historia del derecho de Lerminier», en
Derecho, Historia y Universidades. Estudios dedicados a Mariano Peset, 11, Valencia, 2007,
p. 158; José Maria PEREZ COLLADOS, «La tradicién juridica catalana (valor de la interpretacién y
peso de la historia)», en AHDE, LXXIV, 2004, pp. 164-167; Bartolomé CLAVERO, «La gran difi-
cultad». Frustracién de una ciencia del derecho en la Espaifia del siglo x1x», en Ius Com-
mune, 12, 1984, p. 97. Como seiiala este autor, la necesidad de conciliar un «elementos histérico»
con otro «filoséfico» en el derecho se convierte en este autor en un verdadero tépico.

5 Logicamente, ni todos los juristas catalanes se identificaron con la Escuela Histdrica, ni
todos se opusieron a la codificacion. Sobre la denominada escuela juridica catalana y la influencia
en ella de la Escuela Historica alemana, Vid. PEREZ COLLADOS, La tradicion juridica, pp. 160-
184; Antoni MIRAMBELL 1 ABANCO, «Escoles Juridiques Catalanes i Codificacié», en Centenario
del Codigo Civil (1889-1989), 11, Madrid, 1990; Montserrat FIGUERAS PAMIES, La Escuela Juri-
dica Catalana frente a la Codificacion espaiiola. Durdn y Bas: su pensamiento juridico-filosdfico,
Barcelona, 1987.
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codificadora» 6. Habia transcurrido mas de una década desde la publicacién
del proyecto de Cddigo civil de 1851. En ese tiempo, la formacién de un Cédi-
go civil se habia consagrado como tépico de discusién en medios juridicos,
pero en las instancias oficiales parecia que el optimismo de los comienzos se
habia enfriado ”’. La iniciativa correspondia ahora a los juristas y la citada
superacién de los planteamientos excesivamente historicistas o exclusivamen-
te filoséficos se veia como un paso necesario para avanzar con €xito en el
proceso codificador.

V. EL PRIMER CONGRESO ESPANOL DE JURISCONSULTOS (1863)

Las noticias que tenemos de este importante Congreso son escasas y se
reducen practicamente a la crénica que sobre €l public6 Aniceto de Palma y
Lujén "8, La convocatoria corri6 a cargo de una comision integrada por destaca-
dos juristas 7. Las cuestiones que se tratarfan durante las sesiones, convocadas
para los dias 27 al 31 de octubre de 1863, serian cuatro. Las dos primeras guar-
daban relacidn directa con la codificacion civil:

«1.  ¢(En qué época de la vida de los pueblos se debe codificar? ;cudles
son los principios que deben presidir a toda codificacién?

2. En materia de sucesiones jes preferible el sistema de legitimas 6 el de
la liberrima facultad del testador? En el primer caso ;qué porcién de herencia
debe constituir la legitima? En el segundo ;cémo se conciliara la libertad del
testador con los deberes naturales respecto a los descendientes?» 8.

En la presentacion de su crénica, Aniceto de Palma ponia de manifiesto la
concurrencia al congreso de jurisconsultos procedentes no solo de diferentes
escuelas y partidos, sino también de provincias regidas por «la legislacion secu-
lar de Castilla» asi como de provincias que fueron «antiguamente Estados inde-

6 DSC, 1861, nim. 65, p. 1731, cit. en LAsso GAITE, Crénica, IV-1, p. 299.

77 Como es sabido, la frustracién del Cédigo en este primer momento, dio lugar a la publi-
cacion de una seria de leyes especiales que fueron uniformando el derecho en areas especialmente
necesitadas de regulacion. De esta manera, el proceso de construccién de un Estado liberal no fue
detenido. Vid. BARO PAzos, La Codificacion, pp. 171-207. Para Martinez Alcubilla, la tramitacién
en el Senado de la Ley Hipotecaria, que debia haber sido uno de los titulos del Codigo civil, era
una muestra de que desde 1851 no se habia pensado seriamente en su aprobacion. Marcelo MAR-
TINEZ ALCUBILLA, Diccionario de Administracion, 111, Imprenta de El Consultor, Madrid, 1960,
p.117.

78 «Congreso de Jurisconsultos», en Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, 23, 1863, pp. 273-308.

7 Firman la convocatoria: J.F. Pacheco, C. Antén de Luzuriaga, Manuel Cortina, Salustiano
de Oldzaga, A. de los Rios y Rosas, Pedro G. de la Serna, Cirilo Alvarez, Manuel A. Martinez, F.
de Paula Canalejas, Secretario.

80 Revista ibérica de ciencias, politica, literatura, artes é Instruccion Piiblica, 7, 1863,
pp. 431-433.
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pendientes» y habian conservado tras su incorporacién a la Corona «sus leyes
especiales». Aunque pretendiera ofrecer una imagen de integracion, resultaba
claro que la perspectiva desde la que el cronista escribia era mds bien castella-
na, cuyo derecho se entendia como «comtin» por oposicion al cardcter «espe-
cial» del que regia en los territorios «forales». Atn cuando no emplease estos
términos, el trasfondo apuntaba claramente en esta direccioén. Por otra parte,
con renovado optimismo, el cronista veia en los resultados del Congreso el pri-
mer paso hacia la «apetecida unién» consecuencia del «fundir en una las dife-
rentes legislaciones civiles de nuestra Peninsula». Ello seria posible si se des-
truian «las prevenciones» de quienes se oponian a la codificacién por considerar
que de esta manera se impondrian los principios del derecho castellano sobre el
resto.

De la lectura de la crénica, asi como de las conclusiones a que los juristas
llegaron, se desprende, efectivamente, el protagonismo dado a la pluralidad de
derechos existentes como factor que debia ser superado para lograr la codifica-
cidén del derecho. Esta realidad, y las posturas adoptadas frente a ella, se inter-
pretaban desde unas categorias que se entendian en cierto sentido meta-histéri-
cas y que remitian a dos modos aparentemente opuestos de concebir el derecho:
la postura histdrica y la filosdfica®!.

Durante la discusion de la primera de las cuestiones propuestas, la division
entre estas dos escuelas ocupé a buena parte de los intervinientes. En las con-
clusiones aprobadas por el Congreso para la primera de las cuestiones se reco-
nocié la conveniencia de lograr un Cédigo tnico para Espafia, aunque con
cardcter previo debia allanarse el camino mediante leyes especiales. En el caso
de que se decidiese codificar con caracter inmediato, debia dejarse libertad en
materia de «sistema dotal», «sociedad legal» y sucesiones. Se trataba, l6gica-
mente, de los ramos donde las diferencias entre los derechos forales (a su vez
distintos entre si), y el derecho castellano resultaban més dificiles de salvar.
Sélo cuando la opinién estuviese suficientemente preparada para aceptar sin
repugnancia la unificacién, podria dictarse una ley general en estas materias.
Por otra parte, las conclusiones afirmaban la ausencia de oposicidn «entre el
elemento histérico y el filoséfico», debiendo hermanarse ambos en la obra del
legislador, que debia evitar sacrificar el derecho tradicional movido por «teorias
abstractas» o «exigencias de escuela» 2. Habia prevalecido, pues, la posicién de
aquellos que vefan en la Codificacién un proyecto a medio plazo, resultado de
la integracion pacifica de los diferentes derechos espafioles entonces existentes
en uno comtn. No se contemplaba, pues, la supresion sin mds de los derechos
«forales».

81 En la discusion del Congreso, Gémez de la Serna situaba a Alfonso X con sus Partidas en

la escuela filoséfica de su tiempo y a Alfonso XI en la unién de esta con la histérica. DE PALMA,
Congreso, p. 278
8 Idem, p. 306.
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VI. GIL DE BERGES Y EL CONGRESO DE JURISTAS ARAGONESES

Atn cuando bajo el término «foral» se agrupasen todos aquellos derechos
no castellanos, concebidos ahora como especiales, lo cierto es que la actitud de
los juristas de estos territorios respecto a la codificacién civil no era en todos
los casos la misma. Como ya adelantamos, en Aragén se mantuvo desde el prin-
cipio una predisposicion general favorable a la formacién de un tnico Cédigo
civil, aun cuando ello no implicase una renuncia sin mas al derecho propio. Sin
embargo, los problemas en la formacion del Cédigo espafiol movié a Gil de
Berges a proponer la formacién de un Cédigo civil aragonés, en espera de que
el espafol se hiciese realidad.

La propuesta de Gil de Berges es suficientemente significativa del clima
que se respiraba en Aragén. Frente a lo que pudiera parecer en otros territorios,
particularmente en Catalufia merced a las ideas de algunos de sus juristas mas
representativos, en Aragén codificacién y derecho foral no eran conceptos con-
tradictorios sino complementarios. La mejor manera de actualizar y, en este
sentido también, de conservar el derecho propio era precisamente codificarlo.

En el prélogo que redacté con fecha de 31 de diciembre de 1879 para la
Recopilacion de Fueros y Observancias vigentes de este antiguo Reino de
Aragon, de Emilio Pefia, Gil de Berges ponia de manifiesto la necesidad en que
se encontraba el derecho espafiol de ser codificado. Esta empresa no habia
podido realizarse hasta ese momento debido a la exacerbacion del «espiritu
provincial», al «provincialismo» particularmente vigoroso en su tiempo. Sin
embargo, la situacion tanto del derecho castellano, como de los derechos fora-
les, le parecia a este jurista aragonés insostenible. Sus fuentes, escritas en latin
o en lenguas vulgares de dificil lectura, se hallaban dispersas, sin que la actua-
cion de las Cortes sirviera apenas para actualizar algo el derecho existente 3.

Con relacion al derecho aragonés, reconocia Gil de Berges la necesidad de
codificar sus principios, sin renunciar a ellos. Se evitarian asi problemas deriva-
dos muchas veces de la ignorancia de los jueces, de las dificultades de interpre-
tacion o de la aplicacion de leyes propias de otros tiempos, opuestas al principio
de igualdad moderno. Por todo ello, y en espera de la codificacién comun, e
incluso como via para su preparacién, Gil de Berges proponia la codificacién
del derecho aragonés, sirviéndose del proyecto de 1851 en aquellas materias

8 «La legislacion castellana, que apenas si rige completa en dos tercios del territorio espa-

fiol, y que, perezosamente y a retazos ha podido recibir, con el concurso de los cuerpos deliberan-
tes de la Nacion, algo de la influencia del adelanto en el mundo, tiene aun sus mds importantes
fuentes escritas en lengua muerta, o por lo menos en romance, cuya traduccion a idioma vulgar
exige larga preparacion literaria, 6 extensos glosarios que faciliten la inteligencia del texto. La
suerte de las legislaciones forales es todavia mas precaria. Subsisten a modo de una momificacion
de la edad media. (...). Ni aun ediciones autorizadas y oficiales, agotadas ya las de los tiempos
remotos, pueden hoy hacerse». Recopilacion por érden de materias de los Fueros y Observancias
vigentes en el antiguo reino de Aragon, adicionada con la Jurisprudencia del tribunal supremo de
Justicia y precedida de un prologo del Excmo. seiior don Joaquin Gil Berges, Imprenta del Hospi-
cio Provincial, Zaragoza, 1880, p. VI.
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que no alterasen el provincial. En definitiva, argumentaba este jurista, el caste-
Ilano era ya supletorio en Aragén. Este Cddigo podria ser elevado a las Cortes
para su aprobacién oficial como ley de Aragén. Para su realizacion, Gil de Ber-
ges proponia la convocatoria de un congreso de jurisconsultos aragoneses que
abordase como objetivo la redaccién de este proyecto 3.

El congreso efectivamente se realiz6, a impulsos del Colegio de Abogados
de Zaragoza, entre el 4 de noviembre de 1880 y el 7 de abril de 1881. Sin
embargo, para entonces un Real Decreto de 2 de febrero de 1880, firmado por
el Ministro de Justicia Alvarez Bugallal, habfia reiniciado las tareas de redac-
cién de un Cédigo civil espafiol, alterando asi los objetivos propuestos por Gil
y Berges. El Decreto prevefa la incorporacion a la Comisién de Cédigos de un
representante de cada territorio dotado de «fueros» especiales, incluyendo a
Galicia. El propésito declarado en el decreto era determinar aquellas institucio-
nes forales que, por su arraigo y utilidad, fuera conveniente conservar en estas
provincias como derecho excepcional del general establecido en el Cédigo *.
Se pretendia asi cumplir definitivamente con el mandato codificador incluido
en las sucesivas Constituciones del siglo x1x. En este caso se trataba del articu-
lo 75 de la Constitucién de 1876 que, como su predecesora de 1869 (art. 91),
habia recuperado la posibilidad gaditana de introducir «las variaciones que por
particulares circunstancias determinen las leyes».

De esta manera, el Congreso de jurisconsultos aragoneses centrd sus traba-
jos en la discusion de las instituciones forales que debian conservarse y en la
redaccién de un Cddigo de derecho aragonés que rigiera como ley en Aragén
hasta que el nuevo Cddigo entrara en vigor; tarea esta ultima que no llegd a
ejecutar. En su sesion de 18 de noviembre de 1880, el congreso de juristas habia
aprobado ser oportuno y conveniente «la codificacién del derecho foral vigen-
te» aceptando «las reformas y supresiones aconsejadas por la experiencia». Una
vez realizado el Cddigo aragonés, debia solicitarse que rigiera como ley en
Aragon «mientras no se publique el Cédigo general civil de Espafia». En caso
de redactarse un proyecto de este tltimo, se solicitaria la inclusion en €l de «las
instituciones fundamentales del derecho civil aragonés, como derecho general
de Espafia o como derecho particular de Aragén». Por dltimo, después de «for-
mado el Cddigo civil aragonés» se acudiria al «general de Espafia para suplir
sus deficiencias» %. Como sabemos, finalmente se aprobaria un Cédigo civil
espaiol en 1888-1889, con un sistema de apéndices de derecho foral. La «codi-
ficacién» y el «derecho foral», forjados a lo largo del siglo x1x, habfan logrado
conciliarse, perdiendo ambos algo de su fuerza conceptual. Razén e Historia, de
acuerdo con el topico numerosas veces repetido por los juristas de aquel tiem-
po, habian logrado llegar a un acuerdo. El decreto de 2 de febrero de 1880, con

8 Idem, pp. V-XX.

85 El Decreto fue publicado en la Gaceta de Madrid del 7 de febrero de 1880, p. 341. Mane-
jo copia del Decreto reproducida en Ambrosio TAPIA, Aragon ante la Codificacion General Civil
de Espaiia, Tipografia de Julidn Sanz, Zaragoza, 1880, pp. 27-37.

8 Sobre este congreso Vid. Joaquin COSTA, La libertad civil y el congreso de jurisconsultos
aragoneses [introduccion de Jestis DELGADO], Zaragoza, 1981, pp. 91-92.
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su integracién de los territorios forales en la Comisién de Cédigos, habia abier-
to una nueva etapa que cierra, sin embargo, nuestro trabajo. Su andlisis corres-
ponde a otros colaboradores de este nimero del Anuario.

RAFAEL D. GARcia PEREZ
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«La unidad en la legislacién civil no puede conse-
guirse conservandose las nacionalidades.»

Durdn i Bas

I. INTRODUCCION: UNIDAD DE CODIGOS Y CODIFICACION

El trabajo de un especialista en Derecho civil al examinar la historia de la
Codificacién suele limitarse a sefialar las consecuencias que tuvo la decisién de
mantener los diferentes sistemas denominados «forales» y la consecuente para-
doja consistente en que el Cédigo, paradigma del derecho tnico, no cumpliera
el estdndar europeo de la unificaciéon. Aquella decisidn legislativa produjo una
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paradoja, que vuelve a repetirse en la actualidad, aunque por distintos caminos
y con distintos argumentos: la Constitucién de 1812 afirm¢é algo, la unidad de
codigos, que el legislador posterior dejaria de lado al aprobar el articulo 5 de la
Ley de Bases de 1888, en el que se disefio la estructura del derecho civil. Y esta
es la misma estructura que seguird estando en el fundamento del tan complica-
do e interpretado articulo 149.1.8 CE. No hay que olvidar que en 1888, el pre-
texto constitucional para no llegar a la unidad de cédigos fue otra disposicién
constitucional, el articulo 75 de la Constitucién de 1876 que de nuevo y
desde 1812, proclamaba que «unos mismos Cddigos regirdn en toda la monar-
quia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias deter-
minen las leyes» .

La «unidad de Cédigos», ideal de la Codificacion para garantizar el princi-
pio de igualdad y hacer efectivo asi el de seguridad juridica, pasé a la historia
con el mantenimiento y la aceptacién de lo que después vendra en llamarse
pluralidad del ordenamiento juridico civil, en el que la convivencia de distintos
ordenamientos llevard a la necesidad de organizar un sistema interno de fijacién
de reglas para la aplicacién de uno u otro ordenamiento, creando la vecindad
civil 2, asi como un régimen complementario de normas de conflicto, a imagen
y semejanza del derecho internacional privado (art. 15.1 CC)?.

La situacidn politica del momento de la definitiva discusién de la Ley de
Bases del Codigo, 1888, no estaba ya para muchas disquisiciones sobre la uni-
dad de Codigos que a pesar de todo, venia proclamando la Constitucién de la
Restauracion, vigente en aquel momento. El entonces reciente Memorial de
Greuges, presentado por los catalanes en 1885 a la Reina regente * apuntaba una
serie de cuestiones que se hicieron presentes en las discusiones parlamentarias
de la ley de Bases. Suelo citar la intervencion del senador de la comision de
Cddigos, Romero y Girdn, que a las palabras de Duran i Bas, de frontal oposi-
cion al proyecto de Cédigo Civil, sefialaba que «las consecuencias legitimas de
este espiritu regional, llevado a ese dltimo extremo, han de ser que la legisla-
cidn especial de Catalufia se haga por el Gobierno de Catalufia» °.

El objeto de este trabajo, sin embargo, no consiste precisamente en el and-
lisis de los problemas de la Codificacién civil para llegar al texto de un Cédigo
civil, mds o menos general y mds o menos original. Me propongo destacar que
ni en suefios los «codificadores-discutidores» de la época pudieron imaginar
que en Espaifia estarian vigentes en el momento en que escribo este articulo,
hasta tres codigos civiles. Veamos las razones.

I Sobre la interpretacién de esta norma en las discusiones sobre la Ley de Bases, Roca

(1978), pp. 598-599, donde se reproduce el texto de las explicaciones del ministro Fco. Silvela a
las criticas referidas a la conservacién de los derechos forales.

2 De la primera edicién del TP del CC, actualmente contenido en los articulos 13, 14y 15 CC.

3 Actualmente, contenidos en el articulo 16 CC.

4 Memorial de Greuges de 1885 a Textos Juridic catalans. Llei i costums VI/I. Generalitat
de Catalunya. Departament de Justicia. Barcelona, 1990. Edicién facsimil.

5 Senado. Sesidn de 26 de febrero de 1889. Diario de sesiones niim 55, pags. 920-921. Cita-
do en Roca (1978), p. 605.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La postcodificacion civil: la unidad de Codigos, una politica muerta 177

II. LA SITUACION EN LOS TERRITORIOS DENOMINADOS
«FORALES» DESPUES DE 1889

Los estudios sobre la Codificacion civil suelen acabar aqui. Los civilistas,
sin embargo, especialmente aquellos que nos hemos dedicado a una rama del
ordenamiento civil periférica, es decir, a un derecho territorial o «foral», hemos
tenido mucho interés en explicar lo ocurrido entre 1889 y 1960, en que entra en
vigor la primera de las Compilaciones de Derecho civil y en que se consolida la
situacion de pluralidad, a pesar de que el Cddigo civil hubiera declarado que el
mantenimiento de los sistemas «forales» se efectuaba «por ahora». El articu-
lo 12.2 CC, en su redaccién inicial, decia que «en lo demds, las provincias y
territorios en que subsiste derecho foral, lo conservaran "por ahora" [énfasis
afladido] en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen, escri-
to o consuetudinario, por la publicacién de este C6digo [...]» °.

A estos efectos, se deben distinguir dos periodos, marcados por el Decreto
de 23 mayo 1947, que puso en marcha el sistema de Compilaciones.

1.°  El imposible camino de los apéndices. Antes del Decreto de 1947, la
situacion se caracterizd por una absoluta falta de actividad en la tarea de redac-
cién del apéndice al Codigo civil, como preveia el articulo 6 de la Ley de
Bases’. Digo falta de actividad y ello es en parte inexacto, porque en realidad,
se formaron diversas comisiones en los diferentes territorios, cuyo cometido
fue precisamente la redaccién de un proyecto de apéndice. Lo que ocurri6 fue
que solo lleg6 a convertirse en ley el de Aragén, que fue aprobado por un Real-
Decreto Legislativo de 7 noviembre 1925, para comenzar a regir con fuerza de
ley el 2 enero 19263, En realidad, el articulo 13 CC establecié un sistema espe-
cial para el derecho civil de Aragén y el de Baleares: el Cédigo empezaba a
regir inmediatamente de su entrada en vigor y ello con respeto a sus propias
instituciones. Posiblemente esta regla fue un acicate para la redaccion del Apén-
dice aragonés, aunque el pretexto inmediato fuera la dura oposicion de los ara-
goneses frente a la jurisprudencia unificadora del Tribunal Supremo en materia
de sucesion intestada®. Efectivamente, Gil Berges sugeria como remedio a esta

® El texto de este articulo coincidia exactamente con el del articulo 5.° de la Ley de Bases
de 1888.

7 El articulo 6 decia que «el Gobierno, oyendo a la Comisién de Cédigos, presentard a las
Cortes, en uno o en varios proyectos de Ley, los apéndices del Cddigo civil, en los que se conten-
gan las instituciones forales que conviene conservar en cada una de las provincias o territorios
donde hoy existen».

8 Lacruz BERDEJO (1958), p. 33, decia a este respecto que «después de la ley de Bases,
unicamente llegd a convertirse en ley el apéndice, poco feliz, que contiene el Derecho de Aragén»,
porque las otras regiones «se resistieron a una medida que suponia la desvertebracion de su siste-
ma juridico».

°  Asi lo sefiala CAsTRO (1949), p. 275, quien criticaba el texto del Apéndice por ser de
barroca sintaxis y falta de claridad (p. 277).
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situacion, que urgia que se activara la tramitacién ante la Comisién de Cédigos
y ante el Parlamento, de los respectivos Proyectos de Apéndices regionales '°.

Quien pretenda imputar a los foralista poco interés en la redaccién de los
Apéndices se equivoca, ya que en todas las regiones se formaron comisiones de
juristas que se encargaron de redactar textos privados en los que se recogian las
diversas instituciones que a juicio de aquellas comisiones, continuaban vigen-
tes. En muchas de las exposiciones de motivos de las Compilaciones, a las que
luego me referiré, se alude a las distintas comisiones y proyectos que sirvieron
para la redaccién posterior de los textos compilados. Su valor es remarcable
para calibrar los resultados que se obtuvieron, pero en este momento, dichos
textos tienen solo un interés histérico, como antecedentes de las respectivas
compilaciones .

2.°  Lanueva organizacion: el Decreto de 23 de mayo de 1947. El Decreto
de 1947 marc6 un antes y un después en la organizacion del sistema del derecho
civil espaiiol. El Decreto fue el efecto inmediato del Congreso de Derecho civil
de Zaragoza, celebrado en 1946, cuya finalidad fue la de proporcionar los crite-
rios para la organizacién de la coexistencia, con el Cédigo civil, de los denomi-
nados derechos forales, y todo ello con la finalidad de evitar la desaparicién
definitiva de los primeros y conseguir un cédigo dnico. En el Congreso
de 1946 '* se llegd a una serie de conclusiones partiendo de la idea bésica de que
era conveniente la elaboracién de un Cédigo general, ya que «la realidad y los
problemas a que se refieren las anteriores declaraciones hechas por este Con-
greso aconsejan una solucion que debe ser inmediatamente abordada y que ten-
dra como fin la elaboracién de un Cédigo general del Derecho civil». La finali-
dad de este proceso debia ser «la elaboracién de un Cédigo general de Derecho
civil, que recogiera las instituciones de Derecho comun, de los Derechos terri-
toriales o forales y los peculiares de algunas regiones, teniendo en cuenta su
espiritu y forma tradicional, su arraigo en la conciencia popular y las exigencias
de la evolucién juridica y social». En este proceso se preveian las siguientes
etapas: «1.* La Compilacién de las instituciones forales, teniendo en cuenta, no
solo su actual vigencia, sino el restablecimiento de las no decaidas por el desu-
so y las necesidades del momento presente», y «2.* publicadas las Compilacio-
nes y tras el natural periodo de su divulgacién y estudio, se determinara la for-
mula mds conveniente de recoger en el futuro Cédigo general de Derecho civil
espafiol las instituciones a que se refiere el parrafo primero».

A continuacidn, el Decreto de 23 mayo 1947 cre6 las Comisiones de juris-
tas para el estudio y ordenacién de los Derechos forales y decia en su Exposi-

10" GIL BERGES (1929), p. 93-94, donde decia que con la aprobacién de los apéndices «se pon-
dra freno a esta mania invasora de parte del poder judicial en las esferas exclusivas del legislativo»

" La historia de los diferentes proyectos propuestos por las Comisiones de cada uno de los
derechos puede consultarse en los comentarios a las Compilaciones publicados en la obra Comen-
tarios al Cédigo civil y Compilaciones forales. Puede verse CELAYA IBARRA (1978), p. 12y ss;
IGLESIAS CORRAL (1979), pp. 9-17; NOGUERA ROIG (1980), p. 6 y ss; BANDRES J-M y BANDRES,
R.M. (1986), pp. 3-11 y NAGORE YARNOZ (1994), predmbulo, in totum.

12 El principal resumen de este Congreso se encuentra en la obra de LACRUZ (1958),
pp. 1-16, que recoge el articulo publicado por el autor en ADC, 1, 1948, pgs. 145 ss.
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cién de motivos que «La coexistencia en Espaifia de distintos ordenamientos
civiles, reveladores en su misma variedad de la riqueza de nuestra tradicién
juridica, ha planteado al legislador, desde la época, ya remota, de la Codifica-
cién, un problema todavia no resuelto satisfactoriamente, no obstante lo pre-
ceptuado en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, y a pesar de que su solu-
cidn justa y armonica debe ser preferente tarea para un Estado que tenga plena
conciencia de la unidad de sus destinos y de la alteza y trascendencia de los
fines que estd llamado a cumplir. Recogiendo el Gobierno estas conclusiones
[las del Congreso de Zaragoza] en lo que tienen de esencial, para dar muestra
una vez mas de su sensibilidad ante las realidades nacionales, inicia por el pre-
sente Decreto la preparacion de un Cdodigo general, mediante un proceso de
elaboracion, cuya primera etapa ha de ser la compilacion de las instituciones
forales, 1o que dard lugar a la comunicacion de los distintos derechos hispéani-
cos, en busca de aquellos principios comunes en los que se asentd el espiritu
cristiano y nacional de nuestra unidad, nuestra libertad y nuestra grandeza». El
articulo 1 de este decreto cre6 las Comisiones de Juristas, cuya mision era «lle-
var a cabo la Compilacién de las instituciones forales o territoriales que sirva de
base a su regulacién y ordenacién definitiva», sefialando como punto de partida
«los actuales Proyectos de Apéndices para llegar a una sistematizacién adecua-
da de las instituciones historicas, teniendo en cuenta su vigencia y aplicabilidad
en relacion con las necesidades y exigencias del momento presente, adaptando-
se a la sistemadtica del Codigo civil y evitando coincidencias y repeticiones».

(Se habia solucionado lo que en palabras de Castro constituia la tan traida
y llevada cuestion foral? Castro habia distinguido la que denominaba «cuestién
del Derecho civil foral» de la «cuestioén foral». La primera respondia a lo relati-
vo a la unificacién del Derecho civil, que consideraba un problema de politica
juridica o de lege ferenda, mientras que la segunda se referia a lo relativo a
«autonomia, regionalismo, separatismo». Castro reconocia que el término foral
en el derecho civil «se concreta al fendmeno de la existencia en el Derecho
espaiiol, de una diversidad local de reglas civiles» 13, que entiende debe discutir-
se y ponderar si resulta mds conveniente mantener la diversidad legislativa o ir
a la unificacién . Ferviente partidario de la unificacion, Castro encontré por lo
menos esperanzador que en las conclusiones del Congreso de Zaragoza se
hubiese aceptado la necesidad de una Codificacién unitaria '°.

Llevaba razén Castro cuando, de forma subliminar, ligaba el problema de la
pluralidad del Derecho privado con la cuestidn politica. Esto habia estado pre-
sente en las discusiones sobre la Constitucion de 1931, se habia reproducido en
la disputa de la ley de contratos agrarios catalana ante el Tribunal de Garantias
constitucionales, y en aquel momento, por lo menos en Catalufia, se ligaba al

13 CasTrO (1949), pp. 210-211.

4 «Su planteamiento no puede escamotearse hoy, aunque repugne al jurista mezclarse
-corriendo el peligro de contagio-, o que le mezclen, en el tumulto de desbocadas pasiones e irre-
flexivo sentimentalismo que ha ido condensandose en torno suyo; lo ha hecho posible el propésito,
solemnemente declarado, del Poder publico de buscarle una pronta solucién legislativa». CASTRO
(1949), p. 213.

15 CasTRO, (1949), p. 235.
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elemento nacional juntamente con la lengua, a través de los planteamientos
nacionalistas de Prat de la Riba, heredados por los juristas catalanes de los
afios 40 y aun repetidos hoy, de acuerdo con los que se insistird en identificar
como elementos determinantes de la nacionalidad en el Derecho y la lengua
catalana. Habia sido Duran i Bas quien recogiera esta identificacion al decir que
«mientras conserva su autonomia, un pueblo tiene un derecho privado nacio-
nal»; «la unidad en la legislacién civil no puede conseguirse conservandose las
nacionalidades»; «4 es necesario afirmar que las leyes y sobre todo las politicas
y civiles, pueden vivir en divorcio con las ideas 6 costumbre de un pueblo en
vez de ser su expresion en cada época de la historia, 6 se debe reconocer que la
idea de universalidad, en la cual descansa la de unidad del derecho civil entre
todos los pueblos, no debe imperar por ahora, ¢ sea mientras las condiciones
sociales de cada uno no hayan adquirido cardcter de universalidad», porque,
«no es posible llevar al derecho civil, en nombre de la unidad, un sistema uni-
forme de reglas que, destinadas por su naturaleza 4 regular las relaciones juridi-
cas, habrian de uniformar el modo de pensar, sentir y obrar de todos los
pueblos» !¢, Si se producia una interferencia politica en la defensa del manteni-
miento de la pluralidad civil en Espaifia, al menos en una parte del pais. La
Compilacién llegara a constituir una razon para la defensa de algo méas profun-
do, como va a suceder en Catalufia al tratar el problema de la supletoriedad del
Cddigo de comercio, ya a finales de los afios 60.

3.° El resultado del Decreto de 1947: Las Compilaciones de Derecho
civil. No es necesario en este articulo explicar de forma extensa la historia de
cada una de las Compilaciones. Baste decir que, completando lo establecido en
el Decreto de mayo de 1947, la Orden de 24 junio del mismo afio constituyé las
comisiones de juristas en cada territorio con derecho propio, credndose las de
Aragon, Cataluia, Galicia, Baleares, Navarra, Alava y Vizcaya.

En un periodo de tiempo que comienza en 1959 y finaliza en 1973, se apro-
baron las respectivas Compilaciones, por el siguiente orden cronolégico:

* Vizcaya y Alava. Ley de 30 julio de 1959.
e Catalufia. Ley de 21 julio de 1960.

e Baleares. Ley de 19 abril de 1961.

* Galicia. Ley de 2 diciembre de 1963.

* Aragén. Ley de 8 abril de 1967.

e Navarra. Ley de 1 marzo de 1973.

Este era el panorama existente en el momento de entrada en vigor de la
Constitucion de 1978.

4.° Los problemas iniciales. La entrada en vigor de las Compilaciones
produjo diversas consecuencias, algunas positivas y otras que incrementaron
los problemas ya existentes. Entre las positivas, la mas importante fue la de la

16 Estas referencias se toman de la obra de DURAN 1 BAS. Memoria acerca de las institu-

ciones del Derecho civil de Cataluiia. Barcelona. Imprenta de la Casa de la Caridad, 1883, intro-
duccidn, paginada en romanos. Esta introduccion se publicé también con el titulo «La Codifica-
cion» en los Escritos juridicos varios de don Manuel Durdn y Bas.
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seguridad en la certeza del derecho vigente. Al desaparecer el derecho supleto-
rio histdrico, es decir, el Derecho romano y el canénico, aplicados por el Tribu-
nal Supremo cuando era alegado por las partes litigantes, el derecho aplicable
se hizo mds seguro, aunque las pocas estadisticas que se pueden obtener del
grado de aplicacion de las Compilaciones a partir de sentencias de los tribuna-
les y especialmente del Supremo, demuestran que el niimero mdas importante de
casos provino de Catalufa, como habia ocurrido ya hasta aquel momento.

Los problemas se mantuvieron y empezaron a surgir otras dificultades
importantes en lo relativo a la aplicacién del derecho territorial o «foral» 7, que
tienen su origen en muy distintos aspectos y que pueden identificarse en los
siguientes: i) la propia denominacién de Compilacién. Las primeras Compila-
ciones recibieron el nombre de «Compilacién del Derecho civil especial de».
En cambio, en 1967, la Compilacién aragonesa eliminé la expresion «especial»
y ello fue entendido por los juristas aragoneses y también por los demds, como
un paso adelante en la consideracion de la naturaleza de los derechos forales;
Castro habia definido el denominado derecho foral como «el conjunto de privi-
legios locales heterogéneos que, como Derecho excepcional no derogado, se
conserva en ciertos territorios que tuvieron fueros o costumbres especiales» '8 y
le atribuyd los caracteres de derecho particular, excepcional y privilegiado, para
el que no regia de modo completo la regla iura novit curia *°. Por ello, la desapa-
ricién del adjetivo «especial» podia considerarse como un paso adelante en la
determinacion de la naturaleza de estos derechos; ii) la extension del texto
articulado, porque es conocida la historia de la oposicién de la Comisién de
Codificacion al texto del Anteproyecto de la Compilacion catalana debido en
parte a la longitud del texto, que tuvo que ser refundido en articulos mas lar-
20s?%; en cambio, la dltima de las redactados, la Compilacion del Derecho civil
de Navarra contiene 596 leyes, que amplian considerablemente el 4mbito del
derecho civil de Navarra, y iii) las relaciones de la Compilacion con el Cédigo
civil, especialmente en lo que se refiere a su aplicacién como derecho supleto-
rio, produjo importantes perturbaciones ya desde la entrada en vigor de la pri-
mera Compilacion. El aspecto més problematico se planteaba desde la aproba-
cion del Cédigo de comercio, cuyo articulo 50 establece que «en todo lo que no

'7" He evitado desde hace mucho tiempo la utilizacién de la palabra «foral», porque si bien

identifica claramente una parte de estos sistemas, como Vizcaya, Alava y Navarra, donde si estu-
vieron en vigor leyes histéricas con denominacién «Fuero», no ocurre lo mismo en otros territo-
rios, como Baleares y Catalufia. Viendo que el Decreto de 1947 utiliz6 como sinénimos la expre-
sion territorial o foral, parece que la terminologia que se utiliza después se incliné mas por la
palabra «especial».

18 CasTRO (1949), p. 246.

19 Las conclusiones de la 1.* ponencia del II Congrés Juridic catala, celebrado en 1971,
ponian de relieve la caracteristica de estado plurilegislativo que tenfa el estado espaiol, no consen-
tia «historicament ni conceptualment, ni atenint-se al dret vigent que preponderi sobre els altres
qualsevol dels sistemes juridics que la componen, perque els diversos drets hispanics es troben uns
en preseéncia dels altres, comptant-hi el Dret del Codi civil espaiol, sense que entre ells hi hagi cap
vincle de subordinacié ni de depéndencia, sind tan sols el procedent de la unitat de I’Estat». LLibre
del Il Congres Juridic catala, p. 803.

% SALVADOR CODERCH (1981), p. 108 y 112.
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se halle establecido expresamente en este Cédigo o en las Leyes especiales», los
contratos mercantiles se regirdn por «las reglas generales del Derecho comtn».
La interpretacion de la expresién derecho comiin fue objeto de discusiones
encontradas. La sentencia del Tribunal Supremo de 28 junio de 1968 consider6
que el derecho comtn para los catalanes estaba incluido en su Compilacién, por
lo que entendi6 aplicable a las obligaciones mercantiles la prohibicién vigente
en aquel momento, de que la mujer casada pudiera avalar a su marido >!, porque
el derecho cataldn era el supletorio del Cédigo de comercio.

Todas estas cuestiones y otras menos complejas suscitaba la situacién de los
derechos civiles territoriales antes de la entrada en vigor de la Constitucién
de 1978. En resumen: se habian aprobado y estaban en vigor, seis compilacio-
nes; la denominacion, la estructura y el método de cada una de ellas era distinto,
pudiendo distinguirse dos familias: la de la primera etapa, simples compilacio-
nes o como gusta de llamarlas Salvador, un apéndice en sentido estricto > y las
de la segunda etapa, mds ambiciosas, que incluian sistemas propios de fuentes
(arts.1-3 CDCA # y Leyes 1-6 del Fuero Nuevo de Navarra¥) y que regulaban de
forma extensa no solo instituciones tradicionales, como las testamentarias y las
relativas al régimen de bienes, sino instituciones auténticamente nuevas, como
ocurri6 con algunas de las contenidas en la Compilacién de Navarra®.

II. LAS FORMULAS CONSTITUCIONALES

1.° El constitucionalismo historico: las formulas «unos mismos codigos»
v la formula regionalista. En el constitucionalismo espaiiol se pueden distinguir
dos tipos de opciones en relacién a la ordenacién del sistema civil: la primera es
la opcidén unificadora, contenida en todas las constituciones del siglo XIx,
comenzando por el articulo 258 de la Constitucion de 1812. Los articulos de
estas constituciones partian de una idea comun: los Cédigos civil, penal y de
comercio debian ser Unicos para toda Espafia. Sin embargo, se afiadié una
excepcion aprovechada, como ya se ha dicho, para justificar que el Codigo civil
pudiera contener «excepciones», al afiadirse en estos articulos la excepcion «sin
perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias podran hacer las
Cortes» . Un segundo grupo exigia la unidad sin excepciones.

2l Un resumen de la discusién en Roca (1984), pp. 256-258.

22 SALVADOR CODERCH (1981), p. 111.

2 Sobre estos articulos, ver BANDRES, José M. y BANDRES, Rosa M.(1986), pp.12 y ss. y
DELGADO, (2007), § 2 in totum

2 Ver SANCHO REBULLIDA (1994), p. 219-259 en relacién a la costumbre contra ley y
NAGORE YARNOZ (1994), p. 259-288, en relacion a los principios generales del derecho navarro.

2> Asi en laregulacién de las prohibiciones de disponer (Leyes 481-482); la venta con pacto
de reserva de dominio (Leyes 483-485); el derecho de superficie y los derechos de sobreedifica-
cién y subedificacion (Leyes 427-442) y toda la parte relativa a las obligaciones, contenida en el
Libro VIII de la Compilacion.

2 La Constitucién de Cddiz, de 1812, utiliz6 la expresion «Los Cédigos civil y Criminal y
el de Comercio, serdn unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La postcodificacion civil: la unidad de Cédigos, una politica muerta 183

Sin embargo, la deseada unidad del derecho civil desaparece en la Constitu-
cion de 1931. El articulo 15 de esta Constitucién se apuntaba a lo que se denomi-
né en su momento modelo regionalista, porque atribuy6 al Estado la competen-
cia sobre la legislacion penal, la social, la mercantil y la procesal, pero en lo
relativo a la legislacidn civil solamente quedaba atribuido al Estado lo relativo a
«la forma del matrimonio, la ordenacién de los registros e hipotecas, las bases de
las obligaciones contractuales y la regulacion de los Estatutos personal, real y
formal para coordinar la aplicacion y resolver los conflictos entre las distintas
legislaciones civiles de Espafia». Afadia el articulo 16 de la propia Constitucién
que «en las materias no comprendidas en los dos articulos anteriores podrdan
corresponder a las competencias de las regiones auténomas la legislacion exclu-
siva y la ejecucion directa conforme a lo que dispongan los respectivos Estatu-
tos [...]». De aqui que haya que concluir que ciertamente se trataba de un mode-
lo mas amplio que el creado en la vigente Constitucién, en el que la competencia
en materia civil queda limitada a aquellas Comunidades auténomas en las que
estuviera vigente «derecho civil especial o foral» en el momento de su entrada
en vigor (veremos después el caso de Valencia) y ademds, las competencias se
hallaban mejor delimitadas, aunque fueron objeto de discusion en algunos casos
muy conocidos. El asunto de la Ley catalana de contratos de cultivo?’ fue un
tema determinante, pero no puede decirse que se tratara de una discusién pura-
mente juridica, ya que el problema se centraba en la tendencia protectora de los
cultivadores frente a la de la proteccién de los propietarios, agrupados en el con-
servador Institut Agricola Catala de Sant Isidre. En cualquier caso, debe ponerse
de relieve que los argumentos utilizados por quienes se oponian a la ley, se fun-
daban en las competencias atribuidas estatutariamente a Catalufia.

2.° El articulo 149.1,8 CE. La redaccion del articulo 149.1.8 CE ofrece
mayores dificultades interpretativas, que no pueden discutirse en este ambito,
aunque si, por lo menos, resefiarse. Este es uno de los articulos de redaccién
mds atormentada en la vigente Constitucién y atribuye, en principio, al Estado,
la competencia exclusiva sobre la legislacion civil, del mismo modo como le
habia ya atribuido dicho tipo de competencia sobre la legislacién mercantil,
penal y penitenciaria (art. 149.1, 6 CE); la legislacioén procesal (art. 149.1, 6
CE); la legislacion laboral (art. 149.1, 7 CE) y se la atribuird més adelante sobre
la propiedad intelectual e industrial (art. 149.1, 9 CE). La doctrina espaiiola
siempre ha mostrado su perplejidad ante dicho articulo; en €l se introducen una
serie de problemas muy interesantes que van mads alla de los tradicionalmente
estudiados en relacion con las formulas consistentes en la unidad de cédigos,
que, como se ha visto antes, no se respetaron en absoluto en la redaccién de la
Ley de Bases de 1888.

por particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes» (art. 258). A partir de la Constitucién
de 1837 se utilizard la férmula «unos mismos C6digos», que variard en sus formas, ya que en
algunas Constituciones no se incluye la expresion «sin perjuicio», como ocurre en el articulo 4 de
la Constitucion de 1837 y de la de 1845, que si se incluyeron en el articulo 91.3 de la Constitucién
de 1869 y el 75 de la de 1876.

¥ RuBIio LLORENTE (1982-83), p. 36
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Los problemas, nuevos, son: i) el alcance de la competencia; ii) los titulares
de dicha competencia; iii) el contenido del concepto «legislacion civil». Dije
una vez que dicho articulo no hacia mas que traducir a un lenguaje mas moder-
no, los antiguos articulos 12 y 13 CC 18892, pero que se creaba constitucional-
mente una estructura nueva que ya no se basaba en las excepcionalidades man-
tenidas en 1888 y 1947, sino que al reconocerse la estructura autonémica del
Estado espaiiol, la interpretacion era absolutamente diversa.

Las interpretaciones doctrinales de dicho articulo se agrupan en torno a tres
tendencias o corrientes de pensamiento:

a) Las tendencias maximalistas que entienden que el Derecho civil que se
aplica en Catalufia es el derecho cataldn y que por tanto, debe irse mds alld del
texto compilado, tendencia que viene acompafiada por la de quienes entienden
que la expresién «materia civil», contenida en el articulo 149.1, 8 CE es toda
aquella que es susceptible de ser regulada por el derecho civil autonémico. En
esta linea se pronunciaba el articulo 129 EAC/2006 y es el utilizado en el articu-
lo 30.27 del EIB/2007.

b) Las posiciones restrictivas son aquellas que consideran que si bien a
partir de la entrada en vigor de la Constitucidn es posible mantener una dispari-
dad legislativa en materia civil, la diversidad no podia ir més alla del sector
familiar y del sucesorio, por lo que quedan excluidas aquellas materias, sobre
todo las econdmicas, las referidas al derecho de contratos, garantias reales, etc.

c) Las teorias foralistas. Se trata de quienes partiendo del texto vigente
de cada compilacién en el momento de la entrada en vigor de la Constitucion,
entienden que la actividad legislativa de las CCAA debe desarrollar los princi-
pios contenidos en el sistema y ampliar las competencias en materias conexas
con el derecho civil .

3.*  La doctrina constitucional. E1 TC, en su sentencia 88/1993, acogié la
que se denomind «tesis foralista», con el significado ya visto y ha seguido man-
teniéndola en la dltima sentencia que se pronuncia sobre el Estatuto de autono-
mia de Catalufia (STC 31/2010).

La doctrina se ha mantenido, pero debemos preguntarnos qué caso ha
hecho el legislador autonémico de las interpretaciones del TC sobre este com-
plejo articulo. La respuesta, desde el punto de vista de la autoridad del intér-
prete constitucional es desoladora, porque por una parte mantiene la tesis que

2 RocA Trias (1979), pp. 28-29.

2 Pueden citarse los siguientes trabajos: LASARTE (1980). Autonomias y Derecho privado
en la Constitucion espaiiola. Madrid, Civitas; DELGADO (1982). «La potestad legislativa de la
Generalitat de Catalufia sobre el Derecho civil cataldn».Jornades sobre I’Estatut d’Autonomia de
Catalunya». Barcelona, 1982, pp 39-56; PuiG SALELLAS (1982). «El concepte de Dret civil catala
a I’Estatut de Catalunya». Jornades, cit., pp. 107-113; Roca Trias (1983) «L’estructura de
I’ordenament civil». Revista Juridica de Catalunya, pp. 125 ss; SALVADOR CODERCH (1984). «El
Derecho civil de Catalufia. Comentario al nuevo art. 1 de la Compilacién catalana». Revista Juri-
dica de Catalunya, p. 7. Un andlisis reciente en MARTINEZ MARTINEZ (2011), pp. 215-221. Alli se
hace eco de las tesis que entienden que «se ha desdibujado el disefio propuesto en la Constitucién
de 1978»; ver ademads, las obras que cita en las notas 115 y 116. Existen muchas mds obras sobre
este tema, pero no se requiere aqui la exhaustividad.
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podriamos llamar foralista, que no deja de ser una modalidad de la restrictiva y
al mismo tiempo, mantiene la legislacién civil de Valencia con base en unos
argumentos, constitucionalmente plausibles, pero alejados del texto del articu-
lo 149.1, 8 CE*.

4.°  Las formulas para la asuncion de competencias civiles en la primera
generacion de estatutos de autonomia. Los primeros Estatutos de autonomia
utilizaron férmulas prudentes, generalmente ambiguas, a la hora de fijar el
alcance de sus competencias civiles. Los diferentes articulos estatutarios asu-
mian la competencia sobre la conservacion, modificacién y desarrollo del dere-
cho civil, foral o especial, con algunas variantes, como el articulo 10.5 EAPB
que hacia una referencia directa al Derecho «escrito o consuetudinario propio
de los territorios histéricos que integran al Pais Vasco y la fijacion del ambito
territorial de su vigencia», porque son de sobras conocidos los problemas que
ésta plantea. También presentaba una particularidad el articulo 27.4 EAG que
en vez de aludir al Derecho civil, lo hacia a las «instituciones del Derecho civil
gallego» y el articulo 35.4 EAAr utilizaba una férmula més parecida al articu-
lo 149.1, 8 CE, cuando hablaba del Derecho civil aragonés, «sin perjuicio de las
competencias exclusivas del Estado». El articulo 30.27 EAIB, introducia la for-
mula antes aludida y que se repite en el mismo articulo del vigente estatuto,
donde se establece la competencia sobre la «Conservacién, modificacién y
desarrollo del derecho civil propio de las Illes Balears, incluida la determina-
cién de su sistema de fuentes, excepto las reglas relativas a la aplicacién y la
eficacia de las normas juridicas, las relaciones juridico-civiles relativas a las
formas de matrimonio, la ordenacién de los registros y de los instrumentos
publicos, las bases de las obligaciones contractuales, las normas para resolver
los conflictos de Leyes y la determinacion de las fuentes del derecho de compe-
tencia estatal». El articulo 48 del Amejoramiento de Fuero de Navarra
(LO 13/1982, de 10 agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen
foral) establece respecto a la competencia civil, que:

«1. Navarra tiene competencia exclusiva en materia de Derecho Civil
Foral. 2. La conservacién, modificacion y desarrollo de la vigente Compilacién
del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra se llevara a cabo, en su caso,
mediante Ley foral.»

En esta primera generacion de Estatutos de autonomia se introdujeron tres
elementos que rompieron desde el primer momento el que podriamos llamar
panorama consolidado a partir del decreto de 1947: el primero, el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana (LO 5/1982, de 1 julio), que asumié en
el articulo 49.2, la «conservacidn, desarrollo y modificacion del Derecho civil
foral valenciano». El segundo, la referencia a la competencia en materia de
derecho consuetudinario, contenida en el articulo 16 EAAs (LO 7/1981). Y el
tercero, la asuncion de la competencia sobre la «conservacion, defensa y pro-
teccidn del Fuero de Baylio e instituciones de derecho consuetudinario», conte-

3 Ver los distintos comentarios a esta STC 31/2010, debidos a BADOsA, EGEA y Roca en
Revista catalana de Dret piiblic, 2010, pp. 330-348.
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nida en el art. 9.4 EAEx (LO 1/1983). Quedaba asi dibujado, al menos en el
plano tedrico, un amplio panorama sobre lo que debia ser entendido como sis-
tema civil espaiiol a partir de la Constitucién de 1978.

5.° Las formulas de la segunda generacion. Una vez pronunciada la
STC 88/1993, de 12 marzo, completada por la 156/1993, de 6 mayo, los estatu-
tos de autonomia de la segunda generacién son un poco mds cuidadosos en la
definicion de sus competencias civiles. Se incluye, ademds, un nuevo elemento
que constituye la categoria de las competencias conexas, a partir de la
STC 37/1987, de 26 marzo, relativa a la Ley de reforma agraria andaluza, lo
que permitird ampliar el grupo de comunidades auténomas que ostentan un titu-
lo para legislar en materia civil, si bien de forma conexa a su competencia prin-
cipal. Ademas, la Comunidad Valenciana se pone a ejercer de forma real y efec-
tiva su competencia en materia civil. De ahi que esta segunda generacidon de
estatutos tenga una tendencia ampliadora de la competencia. Por tanto, durante
el periodo de reformas estatutarias llevado a cabo a lo largo de la década del 2000,
las férmulas por medio de las que se asume la competencia en materia civil en
territorios con derecho propio, van a ser mas amplias y con pretension de ofre-
cer una interpretacion, a nivel estatutario, de lo que debe entenderse por Legis-
lacién civil, en la complicada y tormentosa redaccion del articulo 149.1, 8 CE.

Algunos Estatutos mantienen una férmula coincidente con la del articu-
lo 149.1.8 CE, aunque variando la contenida en el primer estatuto de autonomia
que ahora se reforma. Asi, por poner un ejemplo, la modificacion del Estatuto de
autonomia de Galicia, efectuada por LO 18/2002, de 1 julio, mantuvo en el arti-
culo 27.4, 1a competencia exclusiva para legislar sobre «conservacion, modifica-
cion y desarrollo de las instituciones del derecho civil gallego», tal como ya se
habia redactado en el Estatuto de 1981. Asi mismo, el Estatuto de Aragén, apro-
bado por LO 5/2007, de 5 abril, establece en su articulo 71, 2.* que son competen-
cias exclusivas la «conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho foral
aragonés, con respeto a su sistema de fuentes», mientras que en el anterior, apro-
bado por LO 8/1982, se establecia que correspondian a la comunidad auténoma
las competencias relativas a la «conservacién, modificacion y desarrollo del
Derecho civil aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado,
asf como del proceso civil derivado de las peculiaridades de su derecho sustantivo».

Otros Estatutos cambiaron de una manera clara y rotunda la férmula de
atribucién competencial en relacion al derecho civil. En ellos se pretende com-
paginar la norma constitucional con la ampliacién de las competencias, ya que
en algunas comunidades auténomas se habia legislado mds alld de las existentes
compilaciones, como en Catalufia y Aragon.

Por orden cronolégico de aprobacion, se citan los diferentes articulos de los
vigentes estatutos. En el Estatuto de Autonomia del Pais Valenciano 3!, el
art. 49.1, 2 atribuye a la Generalitat valenciana la competencia exclusiva sobre la
«conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil foral valenciano»; el
anterior estatuto contenia la misma férmula, con el inico cambio respecto al adje-
tivo utilizado, ya que en la disposicion actual se afiade «foral», que no aparecia en

3 LO 1/2006, de 10 abril. Ver los precedentes en MONTES ( 2007), pp. 274-279.
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el anterior texto. El Estatuto de Autonomia de Catalufia, dice en su articulo 129,
que «corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de derecho
civil, con excepcidn de las materias que el articulo 149.1.8 de la Constitucién
atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye la determinacion del
sistema de fuentes del derecho civil de Catalufia». El Estatuto de Autonomia de
les Illes Balears *, en su articulo 30.27, atribuye a la Comunidad auténoma la
«conservacion, modificacidn y desarrollo del derecho civil propio de les Illes
Balears, incluida la determinacion de su sistema de fuentes, excepto las reglas
relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, las relaciones juridico-
civiles relativas a las formas de matrimonio, la ordenacién de los registros y de los
instrumentos publicos, las bases de las obligaciones contractuales, las normas
para resolver los conflictos de leyes y la determinacién de las fuentes del derecho
de competencia estatal». El Estatuto de autonomia de Aragén, establece las com-
petencias exclusivas en el articulo 71, 2.%, sobre la «conservacién, modificacion y
desarrollo del Derecho foral aragonés, con respeto a su sistema de fuentes» **. No
debe olvidarse tampoco en este panorama, el articulo 9.4 del Estatuto de autono-
mia de Extremadura *, que asume la competencia sobre «conservacion, defensa y
proteccion del Fuero del Baylio e instituciones de derecho consuetudinario».
Esta segunda generacion de estatutos de autonomia, convive con la prime-
ra, ya que algunos estatutos no se han modificado, como el EA del Pais Vasco,
o han mantenido inalterada la parte referida a las competencias civiles (Estatuto
de las Islas Baleares). Se observan algunas modificaciones, si se quiere sutiles,
pero que el operador juridico no puede echar en saco roto. De entrada debe
ponerse de relieve que los distintos ordenamientos juridicos territoriales no han
mantenido una uniformidad a la hora de poner nombre a sus leyes civiles. Gali-
cia se refiere simplemente a «las instituciones del derecho civil gallego»; Cata-
lufa habla de «derecho civil», pero Aragén y Valencia siguen utilizando la
expresion histérica de Derecho foral. Es cierto que hubo histéricamente «Fue-
ros» en Aragén y Valencia, asi como en Navarra y el Pafs Vasco, y solo en el
sentido histérico puede admitirse hoy la utilizacién de esta expresion. Otra
observacién importante nos la proporciona el diferente trato que se ha dado a
los distintos estatutos de autonomia: solo se ha impugnado ante el TC el estatu-
to cataldn, no los de otras comunidades auténomas, con parecidos problemas en
la redaccion de las normas sobre competencias civiles; asi, por ejemplo, el esta-
tuto de las Illes Balears acoge una férmula que se habia también pensado para
el Estatuto cataldn, la de reproducir el articulo 149.1,8 CE, pero al contrario, es
decir, para describir el alcance de la competencia autondmica se utilizaba la
estatal, pero reconociendo Unicamente como competencia exclusiva del estado
la segunda parte del articulo 149, 1, 8 CE%. La redaccion final del articulo 129

32 LO 1/2007, de 28 febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears.

3 L0 5/2007, de 20 abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén.

3% LO 1/2011, de 28 enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad autono-
ma de Extremadura.

3 En el texto L’estatut d’autonomia de Catalunya de 2006. Textos juridics (2006), las dife-
rentes redacciones del Estatuto, se manejaron diversas redacciones del articulo 129. Asf en los
documentos de trabajo elaborados por el Institut d’Estudis autonomics entre junio 2004 y
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EAC resulta mucho mds prudente que la del articulo 30.27 EAIB y ésta, que
estd vigente desde el primer Estatuto de Autonomia de Baleares (LO 2/1983),
no se ha impugnado, tal como ha ocurrido con la competencia civil en las insti-
tuciones del Derecho foral valenciano. Finalmente, la distribucién de compe-
tencias por materias tanto a nivel constitucional, como en el estatutario ha
hecho surgir una categoria de leyes civiles autonémicas impensables dentro de
la distribucién competencial. Me refiero a las leyes sobre asociaciones, funda-
ciones, cooperativas, parejas de hecho, proteccion de menores, etc., que forman
parte de cada uno de los ordenamientos juridicos autonémicos, incluso en
Comunidades auténomas que no gozan de competencias civiles por estar vigen-
te derecho «foral o especial» en el momento de la entrada en vigor de la Cons-
titucién. No voy a ocuparme de estas en este articulo, aunque haré referencia en
otro apartado.

IV.  EL DERECHO CIVIL POSTCONSTITUCIONAL

La Constitucion atribuye competencias para legislar en materia civil, exclu-
sivamente a seis comunidades autdnomas, aunque las disposiciones estatutarias
de la Comunidad valenciana han aumentado este nimero a siete. Estas disposi-
ciones constitucionales hacen entrar a los derechos civiles histéricos en una
fase de ejercicio del poder legislativo totalmente auténoma y de acuerdo con las
politicas legislativas que cada comunidad tenga sobre el alcance de sus compe-
tencias legislativas. Esto no aparecerd reflejado en el Estatuto de autonomia
correspondiente, que se limita a establecer el marco mds o menos amplio, de la
competencia, sino que se dejard a la interpretacion de cada legislador autonémi-
co en el ejercicio del poder legislativo. De este modo, el Estatuto se convierte
en el instrumento que legitima el ejercicio de la competencia, sin ajuste, muchas
veces, a los limites en relacién con las materias sobre las que un legislador civil
autondmico no puede legislar. Las SSTC pronunciadas en materia de compe-
tencias civiles de las Comunidades auténomas donde existiera derecho propio
en el momento de entrada en vigor de la Constitucién, son practicamente papel
mojado: ;de qué sirve limitar las competencias en materia de legislacion civil
(lo que hace la STC 31/2010) si en realidad ninguna comunidad va a respetar-
los? Las SSTC se convierten asi en un marco irreal, en el que Unicamente van a

junio 2005, la redaccién que se proponia del articulo era la siguiente: «Correspon a la Generalitat
la competencia exclusiva en materia de dret civil, inclosa la determinacié del seu sistema de fonts,
llevat de les regles relatives a 1’aplicacio i a I’eficacia de les normes juridiques, les relacions juri-
dicocivils relatives a les formes del matrimoni, 1’ordenacié dels registres i instruments publics, les
bases de les obligacions contractuals, les normes per resoldre els conflictes de lleis i la determina-
ci6 de les fonts del dret de competencia estatal». (T. I, p. 321). En el dictamen de la Comisién
constitucional, el art. 129 quedaba redactado de la manera siguiente: «Corresponde a la Generali-
tat la competencia exclusiva en materia de derecho civil, con la excepcion de las materias que el
art. 149.1.8 de la Constitucién atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye la deter-
minaci6n del sistema de fuentes del derecho civil de Catalufa» (T. I, p. 560). Esta redaccion es la
que se recoge finalmente en la LO 6/2006, de 19 julio, de reforma del Estatuto de Cataluiia.
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tener que moverse aquellas comunidades cuyos estatutos hayan sido impugna-
dos ante el TC. ;El complejo mundo civil depende solo de los acuerdos o des-
acuerdos partidistas?

Las competencias civiles se han ejercitado en diferentes fases y en diferen-
tes estilos. Vamos a examinar cudl es la situacion actual.

1.°  La competencia sobre conservacion. En una primera fase, las compi-
laciones, derecho estatal, pasaron a formar parte del derecho autonémico. Esta
conversion tuvo lugar mediante el sistema de incorporacion del texto vigente
en 1978, en el ordenamiento juridico autonémico concreto. Podemos utilizar
como ejemplo la Ley catalana 13/1984, de 20 marzo, cuyo articulo 1 decia:
«Por la presente ley, bajo el titulo genérico de compilacion del derecho civil de
Catalufa, se adopta e integra en el ordenamiento juridico cataldn el texto nor-
mativo, con exclusion del preambulo, de la Ley 40/1960, de 21 de julio, relativa
al derecho civil especial de Catalufia, con las modificaciones establecidas en los
articulos siguientes». Esto plantea un problema de interpretacion constitucional
importante, ya que la integraciéon en un ordenamiento autonémico no elimina la
ley del ordenamiento estatal donde hasta aquel momento se encontraba. La ley
originaria no esta derogada, sino que simplemente se ha trasladado a un ordena-
miento autonémico. El caso fue que el Parlamento cataldn no derog6 la Ley
de 1960 que contenia la Compilacion y durante bastante tiempo, al aprobarse
leyes derogatorias de partes completas de la vieja Compilacion, se utilizaba una
férmula derogatoria curiosa, ya que se decia que la regulacion contenida en la
Compilacién quedaba sustituida por la nueva ley. La razén de esta postura se
encontraba en las dudas que planteaba la alteracién de un texto estatal converti-
do en derecho autonémico.

Lo mismo ocurrié con la Compilacién del Derecho civil de Baleares. El
articulo 1 de la Ley 8/1990, de 28 junio, reproducia la féormula catalana al decir
que «Por la presente Ley, bajo el titulo de Compilacién del Derecho Civil de
Baleares, se adopta e integra en el ordenamiento juridico balear el texto norma-
tivo de la Ley 5/1961, de 19 de abril, con las modificaciones que seguidamente
se establecen» *¢. Y en la modificacién de la Compilacién de Galicia, por
Ley 7/1987, de 10 noviembre, en cuyo articulo 1 se dice: «por la presente ley,
bajo el titulo de Compilacién del derecho civil de Galicia, se adopta e integra en
el ordenamiento juridico gallego el texto normativo de la Ley 147/1963, de 2 de
diciembre, sobre Compilacién del derecho civil especial de Galicia, con las
modificaciones establecidas en los articulos siguientes». Asi quedaban sustrai-
das al derecho estatal. No era que las Cortes no pudieran legislar en esta mate-
ria, porque tienen la competencia residual, sino que era una especie de reivindi-
cacion del derecho propio, el tinico que habia subsistido a lo largo de los siglos.

Esta incorporacion facilitd, al mismo tiempo, la modificacién del derecho
propio, en una primera fase, para adaptarlo a los principios constitucionales, es
decir, se cumplié la competencia relativa a la conservacion. Pero en la actuali-
dad, las Compilaciones pertenecen a la historia.

% FERRER VANRELL (2008), p. 24.
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2.°  La competencia sobre modificacion y desarrollo. El derecho autoné-
mico se encuentra en una situacion dispar: en algunos territorios se ha evolucio-
nado de la Compilacion a una ley mds amplia, pero no completa; lo veremos en
cada uno de los casos. En otros, se ha producido una clara evolucién del texto
compilado a Cédigo, como ha ocurrido en Catalufia y Aragén, y finalmente, en
otros se ha creado un derecho nuevo, como ha ocurrido en Valencia.

a) Las Compilaciones con otro nombre. El ejemplo mas clasico del man-
tenimiento del statu quo lo constituye el Fuero Nuevo de Navarra. Como se ha
dicho antes, la dltima de las compilaciones aprobadas antes de la entrada en
vigor de la Constitucion fue la de Navarra. La Ley 1/1973, de la Jefatura del
Estado, aprobd el texto méds amplio y completo de todas las Compilaciones, con
lo que acababa el plan previsto en el Decreto de 1947. La Ley Foral 5/1987,
de 1 de abril, mantuvo la Compilacién ya vigente, aunque modificdndola para
adaptarla a los principios constitucionales y a la realidad social de Navarra,
segun dice su predmbulo. La legislacion civil de Navarra se ha completado con
leyes extracompiladas, como la Ley Foral 6/2000, de 3 julio, para la igualdad
juridica de las parejas estables, y la Ley Foral 15/2005, de 5 diciembre, de pro-
mocidn, atencion y proteccion a la infancia y adolescencia, en parte civil.

Otra Compilacion que mantiene su nombre es la del Derecho civil de las
Illes Balears. El Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, aprob6 el
texto refundido de la Compilacién del Derecho civil de las Illes Balears. La
necesidad de refundir derivaba de la Ley 8/1990, de 28 junio, que en su exposi-
cion de motivos justificaba que debia eliminarse el adjetivo «especial», porque
«Hoy dia, tras la entrada en vigor de la Constitucién, los Derechos civiles de las
distintas regiones o nacionalidades no suponen un Derecho constituido por nor-
mas de excepcién frente a las de Cédigo Civil, sino sencillamente un derecho
distinto: son el Derecho comiin de vigencia prioritaria en sus respectivas cir-
cunscripciones territoriales. Asi se ha puesto de relieve por la doctrina y en las
conclusiones del Congreso Nacional de Jurisconsultos espafoles sobre "Los
Derechos civiles territoriales en la Constitucion", celebrado en Zaragoza a fina-
les de octubre de 1981».

En un sentido parecido se plantea la antigua Compilacién del Pais Vasco.
LaLey 3/1992, de 1 julio, aprobé el texto del Derecho civil foral del Pais Vasco.
Lo primero que salta a la vista es el cambio de nombre, porque desaparece la
palabra «compilacién» y ello tiene su explicacion en la Exposicién de motivos,
donde se sefiala que «la palabra Compilacién, sin tradicion entre nosotros, no
responde al caricter y objetivos de esta ley, que es el de hacer una total puesta
al dia del Derecho privado vasco». El principal problema del Pais Vasco lo
constituye determinar el drea geogrifica de vigencia del derecho civil, que
segun la misma Exposicién de motivos, pretende dotar de una mayor seguridad
juridica. Que se haya conseguido o no es una pregunta de dificil respuesta’.

He dejado ex profeso para el final de este grupo la referencia al Derecho
civil de Galicia, porque la evolucién que ha experimentado el Derecho gallego

3 ASUA et alii (2011), p. 13.
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ofrece unos caracteres propios. A pesar de una asuncion de la competencia civil
limitada a «las instituciones del derecho civil gallego», que parece referirse pura
y exclusivamente a lo que estd establecido en la Compilacién vigente a la apro-
bacion del Estatuto, la STC 182/1992 permitié dar un impulso diferente a la
legislacién civil gallega®. La sentencia dice que «Siendo cierto que la vigente
Compilacién del Derecho civil de Galicia no contiene regla alguna directa y
expresa, sobre el arrendamiento rustico, no lo es menos —como consideracion de
principio— que la competencia autondémica para la «conservacién, modificacién
y desarrollo» del propio Derecho civil puede dar lugar, segin ya dijimos en la
reciente STC 121/1992 (fundamento juridico 2.°), a una recepcién y formaliza-
cién legislativa de costumbres y usos efectivamente vigentes en el respectivo
territorio autondmico, eventualidad esta tltima que resulta atin mds clara visto el
enunciado del referido articulo 27.4 EAG, pues en la idea de «institucion» juri-
dica, presente en tal precepto, se integran o pueden integrar, con naturalidad,
posibles normas consuetudinarias. Cabe observar, junto a ello, que la legislacion
estatal reguladora de los arrendamientos rdsticos hace expresa mencién de las
competencias que sobre ellos pudieran ostentar las distintas Comunidades Aut6-
nomas (Disposicién adicional primera tanto de la Ley 83/1980 como de la
Ley 1/1992), lo que resulta indicativo de la constancia, para el legislador estatal,
de la existencia de regimenes peculiares en este orden».

A partir de aqui, el proceso fue bastante largo, ya que empez6 con la
Ley 7/1987, de 10 noviembre sobre la Compilacién del Derecho civil de Gali-
cia, que aun mantuvo su antiguo nombre. La Ley 2/2006, de 14 junio, de Dere-
cho civil de Galicia, supuso un paso importante en la organizacién de un siste-
ma amplio que, tal como dice la Exposicién de motivos, no existia en la antigua
compilacién de 1963, que era, «fragmentaria, incompleta, falta de entidad pro-
pia de un sistema juridico y, en consecuencia, en buena parte de espaldas a la
realidad social». Resulta interesante que la norma de cobertura utilizada por el
legislador gallego para justificar la competencia sobre esta ley sea el articulo 38
del Estatuto de Galicia, que establece la competencia sobre las fuentes del dere-
cho civil gallego*. La Exposicion de motivos justifica algunas de las noveda-
des introducidas: Por una parte, afirma que se conserva la regulaciéon de muchas
de las instituciones tradicionales, pero afiade que una politica legislativa efi-
ciente debe intentar mejorar estas instituciones y con ello asume una importante
modificacion del régimen econémico matrimonial (Titulo IX) y del régimen
sucesorio (Titulo X), con la novedad de la introduccién de la legitima del cuar-
to, eliminando la de los dos tercios, aplicada en Galicia a través de la supletorie-
dad del Cédigo civil.

Como conclusion, debe sefialarse que este grupo de leyes civiles tienen una
tendencia a ampliar el primitivo texto compilado. La explicacioén se encuentra

3 Al pronunciarse sobre la constitucionalidad de la Ley 3/1993, de 10 abril, de las aparce-
rias y de los arrendamientos risticos histéricos de Galicia.

¥ Ademds, se regulan otras instituciones relativas a la proteccién de menores, tutela y auto-
tutela y adopcion. Sobre este tema, ver Cora Guerrero, Ordénez Arman y Peén Rama, coords.
(2007).
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en la necesidad de adaptarlo al cambio social y para ello se utilizan las compe-
tencias civiles asumidas en los respectivos estatutos de autonomia, asi como la
regla del respeto sobre las fuentes del derecho propio, que estd también en el
art. 149.1,8 CE y en casi todos los textos estatutarios. Salvo en Galicia, donde
se ha acometido un importante trabajo de modificaciéon y modernizacion de las
antiguas normas compiladas, las demds compilaciones siguen mas o menos en
el mismo lugar.

b) De la Compilacion al Cédigo. Sin duda ninguna, el proceso mds inte-
resante lo proporcionan las comunidades auténomas de Cataluia y Aragén. En
ellas se produce el paso del Derecho civil compilado a un texto con pretensio-
nes de agotar el &mbito de las competencias civiles de cada una de estas dos
autonomias. De entrada debe sefialarse que la Compilacion del Derecho civil
aragonés, de 1967, contenia algunos elementos que no figuraban en otras, como
todo lo relativo a las fuentes del derecho aragonés y, como ya se ha dicho, eli-
minaba el adjetivo «especial» en su titulo, ya en 1967. Por tanto, esta Compila-
cion constitufa ya un terreno abonado al cambio.

En ambos territorios se ha seguido un proceso semejante: la sucesiva amplia-
cion de las instituciones, a partir del texto compilado, con derogacién de partes
enteras de la compilacidn histdrica, que pasaron a regularse por leyes especiales
nuevas, para concluir con un texto refundido que incluye leyes en vigor, nuevas
regulaciones o modificaciones de leyes en vigor, que han recibido el nombre de
Cddigo en ambos casos. Asi, por ejemplo, en Aragén la Ley 1/1999, de 24 febre-
ro, de sucesiones por causa de muerte, derogd los articulos 89 a 142 de la Com-
pilacion aragonesa; esta ley contenia una amplia regulacién del derecho de suce-
siones que, a pesar de todo, y de acuerdo con la Exposicién de motivos de la
citada ley, «no pretende agotar o llegar al limite de la competencia autonémica
en esta materia». Parecido ocurre en el Derecho cataldn, cuyo Cédigo de suce-
siones, aprobado por Ley 40/1991, de 30 diciembre, del Cédigo de sucesiones
por causa de muerte en el Derecho civil de Catalufia, derogé los articulos 63
a 276 de la antigua Compilacion, asi como la Ley 9/1987, de 25 mayo, de suce-
sion intestada. En el predmbulo se dice que la ley contiene una normativa «auté-
noma, completa y global» del derecho sucesorio catalan, por lo que se excluye la
aplicacion directa o supletoria del Cédigo civil espaiiol en Catalufia.

La técnica legislativa ha sido también distinta en ambas comunidades. En
Aragon, el Codigo se aprueba por medio del Decreto legislativo 1/2011, de 22
marzo *, que tiene como finalidad refundir en un dnico texto legislativo diver-
sas leyes aprobadas desde la entrada en vigor de la Constitucién y la asuncién

40 El titulo exacto es: Decreto Legislativo 1/2011, de 22 marzo, del Gobierno de Aragon,

por el que se aprueba con el titulo «Codigo del Derecho Foral de Aragon», el Texto refundido de
las leyes civiles aragonesas. Refunde las leyes a) El Titulo Preliminar de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén; b) La Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte; ¢) La
Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas; d) La Ley 2/2003, de 12 de
febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad; ¢) La Ley 13/2006, de 27 de diciembre,
de Derecho de la persona; f) La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familia-
res ante la ruptura de convivencia de los padres, y g) La Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Dere-
cho civil patrimonial.
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de competencias legislativas por la comunidad. El origen del nombre se encuen-
tra en la disposicion final 1.* de la Ley 8/2010, de 2 diciembre, de Derecho civil
patrimonial, que autorizaba la refundicién de las leyes anteriores en un tinico
texto legislativo «con el titulo de Cddigo del Derecho Foral de Aragon», que
entendia que esta autorizacion podia efectuarse «utilizando la técnica de la
codificacion». Por tanto, en Aragén el Codigo de Derecho civil foral constituye
un punto de llegada*!.

Catalufia sigue un camino distinto, aunque el resultado en ambos territorios
sea un Cédigo que contiene su derecho propio. A partir de la ley de 1984, que
incorpord la Compilacion al ordenamiento cataldn y la adapté a los principios
constitucionales, se abre una etapa legislativa sin mucho orden, ni otro propdsi-
to que hacer efectivo el ejercicio de las competencias en materia civil, asumidas
en el articulo 9 EAC/1979. Es a partir de 1991 en que se aprueba el Cédigo de
sucesiones, que se entra en una dindmica mas semejante a la utilizada en Ara-
g6n, con leyes completas, contenidas en el citado Cédigo y en el posterior
Cédigo de familia, de 1998. El punto de no retorno lo constituye la denominada
Ley primera del Cédigo civil de Catalufia (Ley 29/2002, de 30 diciembre), que
inicia el proceso codificador. Esta ley establecid la estructura y método del
futuro cédigo completo, por lo que se decide: i) que el Cédigo tenga seis libros,
relativos a las disposiciones generales; la persona y la familia; la persona juridi-
ca; las sucesiones; los derechos reales, y las obligaciones y contratos; ii) que el
codigo tenga una estructura que el predimbulo de la Ley primera califica como
de «cddigo abierto», para evitar las dificultades en la incorporacién de normas
posteriores por los problemas que plantea la numeracion correlativa de articulos
y para permitir ailadir de forma rdpida las directivas de la Comision europea en
aquellas materias en las que Catalufa tiene competencia. Para ello, el Cédigo
civil de Catalufia adopta un sistema de numeracién de articulos, semejante al
utilizado en el Cédigo civil neerlandés, consistente en la «xnumeracién decimal,
de modo que los articulos se marcan con dos nimeros separados por un guion
corto» *2. Asi, por ejemplo, el articulo 211-1 significa que se trata del libro

4 MARTINEZ MARTINEZ (2008), p. 188, dice que el nombre de Cédigo no fue propuesto
por la Comisién del Derecho civil de Aragén, sino por enmienda de la Chunta aragonesista, que
fue ratificada por unanimidad. Dicha autora distingue entre el Derecho civil de Aragén, del Dere-
cho civil de las Cortes de Aragdn, lo que tiene una indudable trascendencia a los efectos del recur-
so de casacién foral.

4 Sigue diciendo el predmbulo de la ley primera: «el primer nimero tiene tres cifras, que se
refieren respectivamente, al libro, al titulo y al capitulo, y que indican, por lo tanto, la posicién que
ocupa el articulo en el marco del Cédigo. El nimero que viene después del guion corresponde a la
numeracion continua, que empieza por el 1 en cada capitulo. Este sistema debe permitir que se
elabore un Cédigo por libros o por partes de libro, como viene haciendo desde hace afios el legis-
lador del Cédigo civil neerlandés, y que se combine con la nueva regulacion de materias hasta
ahora insuficientemente reguladas en nuestro derecho con la modificacién y refundicién de la
regulacion existente». Estas razones permiten evitar lo que ha ocurrido en Aragon, ya que en Ara-
g6n existen ya dos nuevas leyes extracodificadas: La Ley 9/2011, de 24 marzo, de mediacion
familiar en Aragon, y la Ley 10/2011, de 24 marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la
persona en proceso de morir'y de la muerte.
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segundo (2), titulo 1 (1), capitulo 1, articulo 1 (-1). La semejanza con el sistema
de citas del Derecho romano, Digesto y Cddex, es notable.

Los Cédigos resultantes tienen sus propias caracteristicas. El método seguido
en Catalufia ha permitido la sucesiva entrada en vigor de libros completos del
Cddigo civil, que tienen una absoluta autonomia aunque son coherentes con el
conjunto. El primero que entré en vigor fue el libro primero, contenido en la que
se ha designado como Ley primera, ya referida e incluye las disposiciones preli-
minares, la regulacién de la prescripcion y la de la caducidad. El dltimo libro a
entrar en vigor es el libro segundo, regulador de la persona y la familia, aprobado
por Ley 25/2010, de 29 julio*. Entre 2002 y 2010 se ha llenado la estructura dise-
fiada en la ley primera, de modo que en el momento actual, solo resta por redactar
el libro sexto, cuyo contenido serdn las obligaciones y contratos. Este método ha
permitido la redaccién independiente y sin problemas notorios de cada uno de los
libros. Presenta, sin embargo, algunos inconvenientes, como que produce un
mosaico de disposiciones transitorias, ya que cada uno de los libros contiene las
relativas a la materia que regula y puede producir, y de hecho ha producido, algu-
na incongruencia, como ha ocurrido entre el libro cuarto y el segundo en lo relati-
vo a la regulacion de los derechos sucesorios de la convivencia estable en pareja.

¢) De la nada al Derecho civil autonomico. Me refiero en este apartado a
la Comunidad valenciana. El articulo 49.2 del primer Estatuto de autonomia,
asi como el mismo articulo del Estatuto de autonomia de 2006 atribuyen a la
Comunidad valenciana la competencia para la conservacién, modificacion y
desarrollo del Derecho civil foral valenciano*. Y la primera ley adoptada en
virtud de esta competencia fue la de arrendamientos historicos valencianos,
aprobada por Ley 6/1986, de 15 diciembre. La STC 121/1992, en la impugna-
cién de dicha ley, declaré que «no es, en primer lugar, dudoso que el arrenda-
miento histérico, como figura consuetudinaria, ha existido y existe en el territo-
rio valenciano [...]. Teniendo esto en cuenta, no cabe discutir la competencia de
la Comunidad auténoma para conservar ese derecho consuetudinario propio,
labor de conservacion que es la expresamente afirmada por la Ley impugnada y
la citada —junto a la de «modificacidon» y «desarrollo»— en el articulo 31.2 del
E.A.C.V.» %, La discusién sobre la competencia civil de la Comunidad valen-
ciana no ha afectado el ejercicio de la asumida en el Estatuto. Se han elaborado
leyes sobre arrendamientos histéricos, uniones de hecho, régimen econémico
matrimonial valenciano y de relaciones entre los progenitores con los hijos .

43 Las fechas de las distintas leyes, por su orden cronoldgico, son: Ley 29/2002, de 30
diciembre, primera ley del Cédigo civil de Cataluia; Ley 5/2006, de 10 mayo, del Libro quinto del
Codigo civil de Cataluia, relativo a los derechos reales; Ley 4/2008, de 24 abril, del libro tercero
del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a las personas juridicas; Ley 107/2008, de 10 julio, del libro
cuarto del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones y Ley 25/2010, de 29 julio del Libro
segundo del Cédigo civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia.

4 MoONTEs (2007), p. 321. Asimismo, FERRER VANRELL (2008), p. 22 y MARTINEZ MARTI-
NEZ (2008), p. 210 y nota 88 de esta pagina.

4 Lo que configura lo que BrAsco (2008, p. 48-49) denomina una competencia agro-
consuetudinaria.

4 Se trata de las siguientes leyes: Ley 6/1986, de 15 diciembre, de arrendamientos hist6ri-
cos valencianos; Ley 1/2001, de 6 abril, por la que se regulan las uniones de hecho, desarrollada
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Es justo el inicio de una nueva linea que no se ha acabado de consolidar, aunque
la competencia parece no solo sélidamente asumida en la Comunidad auténo-
ma, sino que en aquellos casos en que se ha planteado la inconstitucionalidad
de una ley sobre derecho civil ante el Tribunal Constitucional, los razonamien-
tos no han sido nunca excesivamente clarificadores, tal como ocurre también
con la STC 31/2010.

Este es el panorama general, pero hay que afiadir aun algo antes de acabar
este complejo panorama al tema.

V. LAS LEGISLACIONES CIVILES ALLI DONDE NO EXISTAN

El sistema autonémico obliga a superar las tradicionales particiones entre
dmbitos cerrados, lo que debe llevar a la superacién de la idea de Cédigo como
tnica ley civil que contiene todo lo que es posible regular. La distribucién com-
petencial entre el Estado y las Comunidades auténomas trocea las materias de
derecho privado, ya que el reparto de las competencias se efectiia por materias
y, ademds, cada Comunidad auténoma en sus estatutos y dentro de los limites
de los articulos 148 y 149 CE, asumird las descritas con nombres mas 0 menos
concretos, como proteccién de menores, bienestar social, fundaciones, etc.*,
con importantes aspectos civiles. El desarrollo de cada una de estas competen-
cias ha dado lugar a un derecho civil paralelo, si se quiere, oculto, y sobre todo,
funcional, porque como afirma la STC 37/1987, deriva de la materia sobre la
que se ha asumido dicha legislacion, es decir, incluso cuando no se puedan asu-
mir las competencias civiles porque la Comunidad no quede incluida en la frase
«alli donde existan», de lo dispuesto en el articulo 149.1,8 CE, podra desarro-
Ilar una norma de contenido civil en la regulacién de la competencia asumida.
Se trata de lo que se conoce con el nombre de «competencias conexas» 0 «com-
petencias funcionales».

De aqui que puede incluso producirse una via para la legislacion civil por
parte de Comunidades auténomas que no tienen competencia para «conservar,
desarrollar y modificar» su derecho propio, porque no lo hay, pero que si la
tienen para la proteccion de menores, por ejemplo, en cuyo ambito se pueden
introducir normas civiles «necesarias» o funcionales para el ejercicio de la
competencia principal. En el caso de la STC 37/1987, de 26 de marzo, sobre
competencia de la Comunidad auténoma de Andalucia en materia de reforma
agraria, el TC sefial6 que la necesidad de una regulaciéon general no se puede
desligar de la de los concretos intereses generales, que imponen una delimita-
cidén especifica de su contenido. En relacién a la determinacion del contenido
del derecho de propiedad, especialmente, su funcién social, dice la mencionada

por Decreto 61/2002, de 23 abril; Ley 10/2007, de 20 marzo, de régimen econdmico matrimonial
valenciano, y Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e
hijas cuyos progenitores no conviven.

47 En el mismo sentido se pronuncia MARTINEZ MARTINEZ (2011), p. 211.
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sentencia que «corresponde a quien tiene atribuida la tutela de tales intereses o,
lo que es lo mismo la competencia en relacion con cada materia que pueda inci-
dir sobre el contenido de la propiedad establecer en el marco de la Constitucion,
las limitaciones y deberes inherentes a la funcién social de cada tipo de propie-
dad. Asi hay que entenderlo en la legislacion agricola, cuya regulacion no puede
ser arbitrariamente separada [...] de la correspondiente a la materia de reforma
y desarrollo agrario desde la Optica de los intereses generales, que, en el caso
que nos ocupa, compete a la Comunidad autéonoma de Andalucia, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 18.4 de su Estatuto». Se afiade a continuacion que
«resulta evidente que, si la Comunidad auténoma andaluza es titular de una
competencia especifica para legislar en materia de reforma y desarrollo del sec-
tor agrario [...] dicha competencia incluye la posibilidad de legislar asimismo
sobre la propiedad de la tierra y su funcién social [...]».

La solucién del TC es que, atribuida la competencia principal, puede legis-
larse sobre todas aquellas materias relacionadas funcionalmente con dicha
competencia, es decir, la propiedad en las leyes de reforma agraria, el régimen
patrimonial en las leyes sobre parejas de hecho, o las formas de constituir una
fundacion o cuando adquiere su personalidad juridica .

Voy a utilizar un ejemplo suficientemente conocido para ilustrar lo que
quiero decir: las leyes de parejas de hecho. Limitdndonos al tema autonémico,
hay que distinguir dos grupos de Comunidades auténomas en lo referente a la
justificacién competencial de las leyes aprobadas: Las comunidades auténomas
que tienen competencias en materia civil, que son Catalufia*’, Aragén>°, Nava-
rra>!, Baleares>? y Pafs Vasco . En las leyes de estas Comunidades se aprove-
ché la competencia en materia civil, para establecer un estatuto de las uniones
de hecho o de las uniones estables. Se trata de regulaciones civiles, que deter-
minan los efectos de la unién constante la convivencia y de la disolucién de la
union, pero ademas, se incluyen efectos, referidos a aspectos administrativos e
incluso fiscales, en el dmbito competencial de cada una de estas Comunidades.
La metodologia seguida no es, sin embargo, uniforme; Catalufa establecié un
estatuto diferenciado para las uniones estables heterosexuales y las homosexua-
les, que ha suprimido el Cédigo civil de Cataluiia, al unificar la regulacion e

4 Asi ocurre en el articulo 9 de la Ley 2/1998, de 6 abril, de Fundaciones canarias, que

utiliza el titulo competencial del articulo 30.7 del Estatuto de autonomia de Canarias, que atribuye
la competencia en materia de fundaciones que desarrollen esencialmente sus funciones en Cana-
rias. Y ademds, el predmbulo de dicha ley se preocupa mucho en afirmar que «la regulacion conte-
nida en la ley se circunscribe a los aspectos juridico-sustantivos del régimen juridico de la funda-
cidén», es decir, en gran parte, los civiles.

49 Se trata de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja, derogada por la
Ley 25/2010, de 29 julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, que regula las parejas de
hecho en los articulos 234-1 a 234-14.

0 Ley 6/1999, de 26 marzo, relativa a parejas estables no casadas, derogada por el Decreto-
legislativo 1/2011, de 22 marzo, que pone en vigor el Cédigo de Derecho civil foral aragonés.

Sl Ley Foral 6/2000, de 3 julio, para la igualdad de las parejas estables.

32 Ley 18/2001, de 19 diciembre, de Parejas estables.

3 Ley 2/2003, de 7 mayo, reguladora de las parejas de hecho y Decreto 124/2004, de 22
junio, que aprueba el Reglamento del Registro de Parejas de Hecho.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La postcodificacion civil: la unidad de Cédigos, una politica muerta 197

incluso la denominacién. En las otras cuatro leyes autondmicas se optd por la
no distincién entre los diferentes tipos de uniones convivenciales. A ellas se
debe unir la ley valenciana sobre parejas de hecho .

Las otras leyes autondmicas estan elaboradas partiendo de la falta de com-
petencias en materia civil. Han utilizado diversos titulos competenciales: asi,
como ejemplo, la Ley andaluza desarrolla la competencia sobre orientacion
familiar atribuida en el articulo 13.22 de su Estatuto de autonomia . Més eté-
rea atn es la base competencial de la Ley canaria, que se funda en el articu-
lo 5.1 y 2 de su estatuto, que reconoce que los ciudadanos son titulares de dere-
chos y deberes fundamentales y que los poderes piblicos asumen la promocién
de las condiciones necesarias para el libre ejercicio de los derechos y libertades
de los ciudadanos *. Es decir, estas leyes se amparan en la obligacién de los
poderes publicos de asegurar la igualdad entre los ciudadanos y eliminar las
barreras juridicas, especialmente en lo relativo a las parejas homosexuales. Pero
este titulo competencial, en realidad inexistente, crea un cuerpo legislativo en el
que comunidades sin competencia en materia civil, incluyen auténticas regula-
ciones civiles. Es cierto que la modificaciéon del Cédigo civil por Ley 15/2005,
ha hecho bajar la tension sobre estas cuestiones y no en vano la dltima de las
leyes aprobadas fue la de Cantabria en 2005, pero ahi estdn, como derecho civil
al amparo de una competencia hipotética, que constituyen el derecho civil de
aquellas comunidades donde no existe. Quizd se ha vuelto sin quererlo real-
mente, al sistema regionalista de distribucion de las competencias civiles que
estaba previsto en la Constitucién republicana de 1931.

VI. A MODO DE CONCLUSION

Los racionalistas deben asumir el golpe que representa el panorama al que
me acabo de referir. Desde este punto de vista resulta duro verdaderamente
enfrentarse con un sistema plural de derecho civil, que hasta ahora, no se ha
desarrollado ni en los mismos tiempos, ni con los mismos propdsitos.

El precedente estudio me lleva a las siguientes conclusiones:

1.*  Launidad o pluralidad del derecho civil no ha sido afrontada nunca con
realismo y con método cientifico. La solucién de la Ley de Bases de 1888 fue el
fruto de unas componendas clarisimas en un Parlamento que no funcionaba con
criterios de realidad. La imposibilidad politica de llegar a un cédigo civil tnico
se intentd paliar con el sistema de los apéndices, con el resultado de sobras cono-
cido. Y si bien las Compilaciones, al tener una forma juridica distinta, permitie-

3 Ley 1/2001, de 6 abril, por la que se regulan las uniones de hecho en Valencia.

3 Ley 5/2002, de 16 diciembre, de Parejas de hecho.

% Ley 5/2003, de 6 marzo, para la regulacién de las Parejas de Hecho en la Comunidad
auténoma de Canarias. Las otras leyes en vigor son: Ley 11/2001, de 19 diciembre, de Uniones de
Hecho de la Comunidad de Madrid; Ley 4/2002, de 23 mayo, de Parejas estables de Asturias;
Ley 5/2003, de 20 marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad auténoma Extremefa; Ley 1/2005,
de 16 mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad auténoma de Cantabria.
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ron un avance, no dejaban de ser textos apendiculares, porque el criterio de la
supletoriedad del Codigo civil, las hacia dependientes, a pesar de las muchas
teorias que nos esforzamos en formular para evitar esta interpretacion.

2.* Enelfondo, el problema se encuentra en lo que pone de relieve Petit®?,
sobre las connotaciones nacionalistas del Codigo: un cédigo es un simbolo de
identidad nacional en los paises no anglosajones y las diferentes situaciones
politicas de los distintos territorios espafioles llevan directamente a la explota-
cion del mito del Cédigo. Desde 18835, en que los catalanes presentan a la Reina
regente el «Memorial de Greuges», la historia de un nonato Cddigo civil cata-
lan empieza a materializarse, percha de la que luego colgardn otros territorios.

3.* Paralelamente, un pafs que queria construir sus instituciones al modo
moderno, no podia sino proclamar que «unos mismos cddigos» regirian en toda
la monarquia, con el éxito que después se pudo comprobar. Y como resulta
habitual, la racionalidad fue superada por otros intereses.

4.* La enrevesada redaccion del articulo 149.1.8 CE propicia todo tipo de
interpretaciones. Pero lo que resulta definitivo es que, dada la naturaleza del
recurso de inconstitucionalidad, las diversas politicas legislativas de las comuni-
dades auténomas han convertido en leyes vigentes decisiones de dmbito civil sin
que se haya debatido seriamente entorno al sistema. Los autores no podemos
discurrir acerca de cudl es la mejor interpretacién de la norma constitucional,
porque el sistema plural instaurado en el articulo 149.1.8 CE tiene vida propia.
Las férmulas utilizadas por el TC en relacién a como debe interpretarse la regla
de las competencias en materia civil son absolutamente improductivas, porque
las relaciones politicas entre gobierno central y gobiernos autonémicos llevan a
que exista una diversidad, algunas veces artificial, pero efectiva y que lleva a
muchas consecuencias, como las relativas a las competencias de los Tribunales
superiores de justicia de las diferentes Comunidades con derecho propio.

5.2 La Constitucién no ha configurado nuestro estado como federal. Pero
hace ya mucho tiempo que pienso que el embridn del federalismo se mantuvo
en la legislacion civil desde 1888. Las cosas evolucionan lentamente, pero aca-
ban siendo lo que deben ser.
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La codificacion del Derecho civil aragonés
y el Cddigo de Derecho Foral de Aragén de 2011

Sumario: 1. La influencia de Joaquin Costa en el Derecho civil aragonés. A) Las ideas juridi-

cas de Costa y su influencia sobre el régimen de las fuentes del Derecho civil aragonés.
B) El «dorado aislamiento» de la doctrina civilista aragonesa, foralista y costista.—2. La
muy desconocida significacion del Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880-1881.—
3. El Apéndice foral de Aragén de 1925.—4. La Compilacion aragonesa de 1967 y sus
reformas de 1978 y 1985.-5. La legislacion civil aragonesa publicada entre 1999 y 2011 y
el llamado Cédigo de Derecho Foral de Aragon. A)  El llamado Cédigo de Derecho Foral y
otras dos leyes posteriores. B) Valoracion técnica e ideoldgica del llamado Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén de 2011.

LA INFLUENCIA DE J OAQUIN COSTA EN EL DERECHO CIVIL
ARAGONES

A) LAS IDEAS JURIDICAS DE COSTA Y SU INFLUENCIA SOBRE EL

REGIMEN DE LAS FUENTES DEL DERECHO CIVIL ARAGONES

Las ideas juridicas de Costa, expuestas sobre todo en seis de sus libros,

impregnaron su visién del mundo y toda su obra y fueron de una gran ambi-
cién tedrica, al menos en el sentido de que el autor intentd organizar y explicar
desde muy pocas y simples ideas (soberania del individuo; libertad civil; stan-
dum est chartae como autonomia de la voluntad; costumbre contra ley; normas
imperativas y facultativas) el conjunto del Derecho privado y del Derecho
publico y, ademds, todo ello con cierto sentido o prurito tanto sociolégico
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como historicista !. Costa intenté hacer, con mucho atrevimiento y bagaje insu-
ficiente, un gran esfuerzo tedrico de simplificacion, abstraccion y sintesis. Su
mesianismo politico y su autodidactismo se contagié no poco a sus teorias
juridicas. Vivid, ademds, aunque fue poco consciente de ello, en un tiempo en
el que hubo en Alemania juristas de talla intelectual gigantesca y juristas de
calidad excelente en, por ejemplo, Francia, Italia y Espaiia.

Costa defendi6 con énfasis que el principio standum est chartae, que equi-
paraba a un principio de autonomia de la voluntad muy amplio y que venia a
hacer sinénimo de la idea de «libertad civil», habia sido durante siglos el
«alma» de los Fueros y Observancias del Reino de Aragén y también lo que
posibilitd, ya desde la Edad Media, el surgimiento de un Derecho consuetudi-
nario originalfsimo en el Alto Aragén con una organizacién de la familia y del
fendmeno sucesorio que consideraba modélica y ejemplar y hasta, en algunas
de sus afirmaciones mds apasionadas, insuperable.

El autor, que creo no llegd nunca a explicar ni a comprender el moderno
concepto de soberania de la nacién ?, presupuso en cambio que la «libertad
civil» o «soberania de los individuos» era, como la de la nacidn, indivisible 3,
con una doble dimensidn. Primero, hacia la politica y el Derecho publico, donde
la consecuencia de ese principio radical de soberania individual debia de ser la
democracia liberal y parlamentaria, dando a entender —sin teorizarlo ni explici-
tarlo claramente, en mi opinion— que la soberania nacional era una mera conse-
cuencia de la soberania del individuo. Y segundo, con una proyeccién también
de la «libertad civil» hacia las relaciones particulares y familiares, donde la
consecuencia de la misma debia ser la primacia casi siempre de la voluntad
individual o familiar sobre la ley (standum est chartae); ley que cuando era
dispositiva representaba, segiin €l, como la costumbre general o la voluntad
generalizada de la sociedad, por una parte; y donde una consecuencia ulterior
de la libertad civil debia ser, explicaba, la prevalencia en principio de la costum-
bre frente a la ley. Sostuvo incluso que podia haber, en su tiempo, costumbres
imperativas.

Califica Costa la «carta» del famoso brocardo standum est chartae, prove-
niente de ciertas observancias del siglo x1v, como «fuente primordial del dere-

! Véase el juicio, amable pero bastante critico, de Guillermo FATAs CABEZA en su

Presentacion de los Estudios Ibéricos (1891-1895), de CosTa, Institucion Fernando el Catdlico,
Zaragoza, 2011, pp. VII a LXVIIL

2 Laidea de soberania nacional lleg6 a Espaiia desde la Francia revolucionaria, donde se
habia basado sobre todo en las ideas de ROUSSEAU y del abate SIEYES, que aportd la idea o el
mecanismo representativo para concretar el ejercicio de la soberania de un nuevo soberano, la
Nacion, con los mismos atributos de poder que el antiguo Monarca absoluto. En la version francesa
significaba una ruptura brusca con el pasado de la propia Nacién. Cfr, por ejemplo, Santiago
MuRoz MAcHADO, El problema de la vertebracion del Estado en Espaiia (Del siglo xvii al xxi),
Tustel, 2006, pp. 104 ss., y 271-273.

3 Cfr. La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses, Introduccién de Jests
DELGADO ECHEVERR{A, Guara, Zaragoza, 1981 (1883), pp. 80 y 192. Cito esta edicién que
presumo la mds difundida y accesible. Es mejor la edicién perteneciente a la Biblioteca Juridica de
Autores Espaiioles, vol. 2.° editada en Madrid en 1883 por la Imprenta de la Revista de
Legislacion, de 536 pdginas.
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cho» y afirma que la misma es de «idéntica naturaleza» que las leyes publicas *;
y a pesar de su machacona insistencia en la distincidn entre normas imperativas
y voluntarias o dispositivas, da una explicacion bastante dispersa, imprecisa,
simplista y difusa de tan problemaética distincién por entonces todavia solo doc-
trinal y no normativa en nuestro pais. Costa, imbuido de un fuerte antiestatalis-
mo y de un liberalismo conservador muy radical, llamaba a veces a las normas
imperativas normas «socialistas» o integrantes del «socialismo». Y concebia la
nocién de norma dispositiva, seglin una mentalidad muy decimonénica y ultra-
liberal felizmente superada por la buena doctrina del siglo siguiente, como
necesariamente inspirada en la voluntad tacita de los destinatarios de la norma.
En diversos lugares llega a exigir la «aceptacion tdcita» del destinatario de la
norma dispositiva para la operatividad de ésta. O tiende a confundir o conside-
rar equivalentes las nociones de norma dispositiva y de «costumbre general» .
O denomina a las normas dispositivas normas «supletorias» °.

Ya con bastantes afios de rodaje de las excelentes leyes hipotecaria de 1861,
notarial de 1862, y algunos menos de las leyes provisional de organizacidn judi-
cial de 1870, de enjuiciamiento civil de 1881 (que habia sustituido a la de 1855)
y de enjuiciamiento criminal de 1882 (todavia vigente), escribié Costa un curio-
so libro” destinado por entero a justificar una pintoresca y ambiciosa propuesta
suya de reforma radicalisima de todas estas leyes, propuesta que llegd a redac-

4 Cfr. La libertad civil..., 1981 (1883), pp. 82y 132-133.

> Denominaba COsTA a las normas dispositivas «férmulas mudas, pasivas, inertes, que nada
hacen, que para nada sirven, mientras el particular no las pone en movimiento», a continuacién de
lo cual exigia la aceptacion al menos ticita del destinatario de la norma dispositiva, para que ésta
fuera eficaz. Cfr. La libertad civil..., 1981 (1883), pp. 197-198 y 236. Para la diversa nocion hoy
generalmente admitida de norma dispositiva, Cfr., por ejemplo, DE CasTrO, Federico, «Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes», Anuario de Derecho Civil, 1961,
pp- 333 ss.; AMOROS GUARDIOLA, Manuel, apoydndose en DE CASTRO, en su comentario al
articulo 6, apartados 2.° y 3.°, en los Comentarios a las reformas del Codigo civil, El nuevo titulo
Preliminar del Codigo Civil y la Ley de 2 de mayo de 1975, vol. 1.°, 1977, pp. 302 a 304 y 328
a 330; DiEz Picazo Y GULLON, que se apoyan también en DE CASTRO, en su Sistema de Derecho
civil, vol. 1.°, 1990, pp. 40-41; y también LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho
civil, Parte General, vol. 1.°, 1982, pp. 131-133, con explicacién mantenida en todas las posteriores
ediciones del manual. Y es muy probable que esta explicaciéon de DE CASTRO conecte con las
explicaciones de la mejor pandectistica alemana decimondnica sobre la explicacion de los limites
de la ley y su eficacia frente a las declaraciones de voluntad. Cfr. Werner FLUME, El negocio
Juridico, 4.* ed., traduccién de José Maria MIQUEL GONZALEZ y Esther GOMEZ CALLE, Fundacién
Cultural del Notariado, 1998 (1992), pp. 149 a 156.

¢ Cfr. Teoria del hecho juridico individual y social, 1984 (1880), pp. 115, 132, 134, etc.

7 Cfr. Reorganizacion del Notariado, del Registro de la Propiedad y de la Administracion
de Justicia, Guara, Zaragoza, 1984 (s.f., pero eran articulos recopilados y publicados, al parecer y
segun el prologuista, entre 1883 y 1893), Pr6logo de Cecilio SERENA VELLOSO, pp. 372. En las
pédginas 35 a 161 Costa se dedica a presentar como fracasadas las leyes liberales reguladoras del
notariado, del Registro de la Propiedad y de la justicia espaifiola, por demasiado complejas y
demasiado caras para, sobre todo, el campesinado pobre, sosteniendo que el «pueblo» las rechaza,
como demostrarian, segun €I, la existencia del «notariado consuetudinario» que ejercian
aficionados, como barberos y otros, y que propugnaban e impulsaban el documento privado frente
al publico, y argumenta también el poligrafo desde la gran cantidad de propiedad rustica y hasta
urbana que se quedaba al margen del Registro de la Propiedad. Para su pintoresca «Ley de Bases»
véanse las pp. 303 a 314.
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tar al final del libro en forma de Ley de Bases, con cinco articulos y treinta
bases, y en la que proponia, ademds para en unos plazos breves de pocos meses,
refundir las funciones de los notarios, los registradores de la propiedad y de los
jueces en una Unica oficina, que proponia denominar «Juzgado». Todos estos
profesionales crefa que habia que refundirlos en un solo Cuerpo de funciona-
rios, que habrian de ser letrados y seleccionarse por un examen sobre el que
Costa daba ideas y con unos periodos de practica que también especificaba. Los
jueces darian fe, segtin el autor, como los notarios habian venido haciendo, pero
proponia también, muy preocupado siempre por el gasto publico, suprimir a los
secretarios y escribanos. En la justicia proponia que existieran solo dos instan-
cias, la primera con un tribunal de arbitradores y una segunda en apelacion, ante
un Tribunal de Justicia con tres jueces. Proponia la supresion del recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo y sin que se estableciese ningtin otro recurso
similar a la casacion. Defendi6 con énfasis que la jurisprudencia tenia que pro-
ducirla el conjunto de las sentencias de todos los tribunales del pais, sentencias
que proponia que fueran publicadas cada afio con una cierta labor de refundi-
cion para facilitar su manejo.

Para la funcién de la nueva Oficina o «Juzgado» como Registro de la Pro-
piedad proponia unas reformas también radicalisimas copiando, segin crefa €l
al menos, algunas ideas de los registros de la propiedad alemén y australiano,
pero reformas que, practicamente, arrojaban por la borda gran parte de la dog-
madtica romana tradicional entonces y ahora del Derecho patrimonial espafol,
aparte de no recoger el principio de la fe ptblica registral tal y como lo habia
establecido la Ley hipotecaria de 1861. Por alguna de las afirmaciones de Costa,
sabemos que era consciente de que sus insdlitas propuestas de reforma despla-
zaban claramente nada menos que el principio de separacién de poderes °.

En este libro suyo citado, que yo no habia valorado todavia, se ve bien hasta
qué punto Costa fue un liberal heterodoxo y dubitativo. Siempre tuvo mucho
rechazo por la Revolucién francesa, segtiin algunos por la violencia que luego
engendrd?, y tiendo a pensar que también por la misma radicalidad de sus pos-
tulados, pero tuvo siempre, a cambio, gran admiracion por el sistema y la demo-
cracia inglesa y hasta por la revolucién norteamericana. Pero ya se ve que criti-
car la separacion de poderes es llegar a criticar todas las revoluciones liberales
histdricas sucedidas y que Costa pudo llegar a considerar.

8 Solicitaba CosTa, por ejemplo, «enviemos al Museo Arqueoldgico, como trasto viejo, esa

famosa balanza de los poderes que hasta ahora no ha contrapesado nada; prefiramos también en
esto del derecho la calidad, en vez de sacrificarla, como ahora, al nimero y a la simetria; tengamos
mas confianza en la espontaneidad de la vida y dejemos de ser los maquinistas del derecho: lo
mecanico, lo coactivo, para el mundo de la fisica, fuera del cual carece de toda eficacia que no sea
morbosa y perturbadora. Buscando el reino de Dios y su justicia puramente y por ella misma, la
unidad se nos dard por afladidura». Cfr. La reorganizacion del Notariado, del Registro de la
Propiedad y de la Administracion de Justicia, 1984 (s.f.: 1883 a 1993), p. 361.

° En tal sentido, Alberto GIL NOVALES, en su Introduccién a la Historia Critica de la
Revolucion Espaiiola, de Joaquin Costa, Centro de Estudios Constitucionales (CEC, en
adelante), 1992 (inédito hasta 1981), pp. 14 a 39 y, en particular, pp. 19 a 21 y 34.
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En anteriores trabajos he defendido, en la linea de otras opiniones de mayor
autoridad, como la de Gil Cremades, que Costa no comprendi6 bien las claves
juridicas profundas de la revolucion burguesa y, en particular, el distinto signi-
ficado de la propiedad privada bajo el orden liberal y bajo el antiguo régimen '°.
Costa se aline6 en teoria con el liberalismo y con la Codificacién, pero no llegd
a comprender bien ni fue capaz de defender con coherencia estos procesos his-
téricos.

El pensamiento politico y general de Joaquin Costa fue ya licidamente cri-
ticado por Manuel Azafia'', con argumentos que ha venido a hacer suyos
recientemente el profesor Santos Julid en varios de sus libros '2. Explicé Azana
que la tragedia de Costa fue la de un hombre que quisiera dejar de ser conserva-
dor y no puede. De costumbres locales momificadas pretendia sacar las liberta-
des populares, explicaba Azafia. Sus propuestas, segtin el gran intelectual libe-
ral, le convertian mds que en un innovador en un moralizador de la politica. Los
regeneracionistas, explicaba, no confiaban en la organizacién de las fuerzas
populares, que es lo que precisamente Azafia propugnaba con todo el énfasis,
con lo que aquellos, afirmaba, «proponian remedios politicamente neutros, es
decir, nulos; es decir, favorables a la conservacién de las cosas que los mismos
regeneradores aborrecian». Explicaba también Azafia que las famosas reivindi-
caciones costistas de construccién estatal de obras hidrdulicas, y de despensa y
escuela, siendo justas, no eran originales de Costa, sino que provenian de los
ilustrados del siglo xvii. Recogiendo Azaiia textos de Costa en los que si acep-
taba la separacion de poderes, mostraba el primero que, entonces, el famoso
«cirujano de hierro» quedaba convertido a «poco mas de nada». Incluso tuvo
Azafa la lucidez de adivinar que muchas de las ideas y esloganes de Costa, a
quien le reconoce una habilidad especial para acufiar frases ingeniosas («ciruja-
no de hierro»; «escultor de naciones»; «doble llave al sepulcro del Cid»), era
«probable que perdurara mucho tiempo, porque la misma generalidad de sus
expresiones permitiria atribuirles, en cambiando los tiempos, sentido diverso» '2.

La sefialada falta de comprensién por Costa de las claves juridicas y politi-
cas de la revolucién burguesa, que es idea que en Aragén resultard a algunos
dificil de aceptar, debe contextualizarse, porque fueron muchos los liberales
decimondnicos que percibieron muy enturbiada la comprension de las ideas de
poder constituyente y de la soberania nacional instauradas por la Constitucién
de Cadiz de1812 (art. 3) e importadas de Francia, incluso entre los intelectuales

10 Cfr. en tal sentido mi libro Mito y realidad en el standum est chartae; Prélogo de Luis
DiEz Picazo, Civitas Thomson Reuters, 2009, pp. 62 a 64, 68 a 70 y 286-287, entre otras. Me fue
muy util para el estudio de CosTa el libro de Juan José GIL CREMADES, El reformismo espaiiol.
Krausismo, escuela historica, neotomismo, Ariel, Barcelona, 1969, 407 pp.

' Sigo aqui, en particular, el libro de Manuel AzANA, Plumas y palabras, Compaiiia
Iberoamericana de Publicaciones (CIAP), Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 1930, pp. 251 a 264.

12 Cfr. Santos JULIA, Historias de las dos Espaiias, Taurus, 3.* ed. 2005, pp. 127,
145, 148, 196, 176 a 181, 201 a 204, etc. Y también, del mismo autor, Vida y tiempo de Manuel
Azaiia (1880-1940), Taurus, 2008, pp. 221 a 224 y 301, entre otras.

13 Cfr., para esta tltima liicida afirmacién, Manuel AzZARNA, Plumas y palabras, CIAP, 1930,
p- 259.
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y politicos mds brillantes e influyentes del siglo X1x. Otra vez nos sirve una
licida afirmacion de Azafia escrita en 1934 '* y segtin la cual, «hace un siglo,
los revolucionarios liberales se empefiaron en demostrar que su revolucion res-
tauraba instituciones arcaicas: Toreno, Argiielles, Martinez de la Rosa, el propio
Martinez Marina y otros expositores del liberalismo espafiol, torturan la tradi-
cién para autorizar su obra politica». Se hubiera podido afadir a la lista de
Azaiia incluso a Jovellanos, que trabajo6 en los preparativos de la Constitucion
de Cadiz aunque no llegara a conocerla, y quizds destacar que el propio Discur-
so Preliminar de la Constitucién de Cadiz, atribuido generalmente a Argiielles,
estaba por completo imbuido de esta idea o mitificacién de que la soberania
nacional se encontraba ya en la historia anterior de Espafia desde hacia siglos .
Y por cierto que el citado Discurso Preliminar de la Constitucién de 1812 da
especial importancia a la versién mitificada de las famosas libertades aragone-
sas, con profusa insistencia en que se inspiraron estas en la «libertad civil» ',
entre otros datos que le resultaron ttiles al autor para fundamentar en nuestra
historia la nueva soberania nacional. En el primer liberalismo espafiol, por
ejemplo, Sempere y Guarinos !’ y Blanco White !® entendieron y aceptaron en
su plenitud el concepto de soberania «moderno». Pero se persiguid o se forzoé al
exilio tanto a los liberales mds conservadores como a los mds radicales. Entre
los aragoneses destacan Joaquin Escriche (exiliado) e Isidoro de Antillén
(muerto preso).

No se si estd del todo estudiado el proceso de cémo los liberales espafioles
del siglo x1x fueron perdiendo ese inicial lastre histérico del primer liberalismo
espafiol que les imponia el peso de la inercia religiosa y de la historia imperial
y nacional, mads o menos mitificada. Pero parece que entre los juristas de la
Restauracién borbénica de 1874, aunque su debilidad ideoldgica posibilitara el

4 Cfr. Manuel AzZANA, La invencion del «Quijote» y otros ensayos; ensayo «Tres

generaciones del Ateneo», prélogo de Andrés TRAPIELLO, Madrid, 2005 (1934), p. 130.

15 Lo ha explicado bien, recientemente, por ejemplo, Santiago MuN0zZ MACHADO, en El
problema de la vertebracion del Estado en Espana (del siglo xvir al siglo xxi), lustel, 2006,
pp- 220 a 228.

16 Cfr. Agustin ARGUELLES, Discurso Preliminar a la Constitucion de 1812, Introduccién
de Luis SANCHEZ AGEsTA, CEC, Madrid, 1989, Reimpresion de 1.% ed. de 1981, pp. 69 ss., 95 ss.
y 114 ss.

17" Cfr. Juan SEMPERE Y GUARINOS, Historia de las Cortes de Esparia, Estudio preliminar de
Rafael HERRERA GUILLEN, CEPC, Madrid, 2011 (1815), 256 pp. El Estudio preliminar que
acompaiia al libro es de muy recomendable lectura para comprender la complejidad de la lucha
ideoldgica en el periodo referido. Explica la rigurosa critica de SEMPERE a MARTINEZ MARINA, autor
demasiado lastrado por su erudicion histdrica, y que era, por cierto, el mas admirado por COSTA.

18 Radicalismo en su ideal de libertad que supo armonizar este autor con un agudo sentido
de la realidad, con su mala opini6n sobre la Revolucion francesa y con una gran lucidez histdrica.
Me refiero a José Maria BLANCO Y CRESPO (1775-1841), sevillano de ascendentes irlandeses, que
emigro para siempre a Inglaterra en la Guerra de la Independencia y que fue, primero, canénigo, y
luego catedratico en Oxford, periodista y poeta. La segunda etapa de su vida firmaba sus trabajos
como BLANCO WHITE. Merece al menos mencién este muy interesante intelectual, que fue un
verdadero adelantado a su tiempo. Cfr. el libro de Manuel MORENO ALONSsO, titulado BrLanco
WHITE, la obsesion de Espaiia, Alfar, Sevilla, 1998, 674 pp.
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surgimiento y consolidacion de los conciertos vasco y navarro '°, algunos de
ellos habian aceptado ya sustancialmente las consecuencias juridicas y politicas
de la idea de soberania nacional. Al menos Manuel Alonso Martinez, considera-
do el «padre» de nuestro Cédigo civil, habia llegado a entender claramente esas
consecuencias 2. Los juristas de la Restauracién, aunque no llegaron a distan-
ciarse o a romper con la religién catdlica como hicieron algunos krausistas o
masones, mas radicales en su liberalismo y protagonistas varios de ellos del
Sexenio progresista, y aunque culminaron una revolucion burguesa un tanto
débil, llegaron a interiorizar la necesidad de organizar la sociedad y vertebrar la
Nacién desde las libertades formales burguesas y a entender muy bien la nece-
sidad y el valor de la codificacion para el efectivo arraigo de la igualdad ante la
ley y de esas libertades ?'.

En este contexto explicado se comprende mejor como lo que Costa propuso
a la doctrina y al legislador estatal en sus libros fue, en esencia, junto a las irra-
zonables reformas institucionales de las profesiones juridicas que han quedado
explicadas 22, que en cuanto a las fuentes del Derecho se siguiera como en el
antiguo régimen, y entendido este no solo como el anterior a la Revolucién
francesa, que tan poco le gustaba, sino casi como anterior a la misma Ilustra-
cién, que es cuando en realidad se empezd a forjar la superioridad de la ley
como fuente suprema y casi exclusiva del ordenamiento juridico. Propuso man-
tener la amplisima autonomia de la voluntad caracteristica del antiguo régimen
y la costumbre contra ley, que eran las fuentes en las que se habia apoyado

19 Cfr. Santiago MuN0z MACHADO, El problema de la vertebracion del Estado en
Espaiia, 2006, pp. 215 ss. y 228 a 247.

20 Se percibe esto muy nitidamente cuando ALONSO MARTINEZ responde a FRANCO Y
LO6PEZ que no intente justificar el mantenimiento del Derecho foral aragonés en las famosas
«libertades aragonesas» porque poco tenian que ver esas libertades medievales con la libertad
surgida de la Revolucion francesa de 1879. Cfr, del primero, El Cddigo civil en sus relaciones con
las legislaciones forales, tomo 1.°, Madrid, 1884, pp. 125-126. Y sobre esta anécdota y el total
pensamiento de ALONSO MARTINEZ, véase mi libro sobre el standum est chartae, de 2009, p. 344,
y pp- 284 ss., nota 313.

2l Una forma de explicar las dificultades de los pensadores espafioles fue la de Salvador de
MADARIAGA, quien, en 1936 y con mayor perspectiva histdrica, afirmaria, no sin antes criticar la
politica de la Segunda Republica frente a la religion, que Espaiia debia desembarazarse de la idea
de su supuesta «mision histérica» de evangelizar el mundo y explicaba cudnto dafio han hecho las
supuestas «misiones historicas» de otros paises como Francia, Gran Bretafia, Union Soviética, etc
Cfr. Anarquia o jerarquia, 2.* ed., Aguilar, Madrid, 1936, pp. 218 a 221,y 88 a 90.

22 Como civilista no puedo dejar de sefialar que las reflexiones de CosTA sobre el Registro
de la Propiedad demuestran ademads con toda nitidez que este autor no habia entendido el principio
clave y decisivo de la fe publica registral que introdujo en nuestro Derecho la admirable Ley
Hipotecaria de 1861 y que se habia explicado en la no menos admirable y famosa explicacion de
su Exposicién de Motivos. Como se sabe, la fe publica registral consiste en que la ley suple la falta
de titularidad o falta de facultad de disponer del titular registral en beneficio del que solemos
Ilamar «tercero hipotecario», que tiene que reunir los requisitos exigidos tanto en el articulo 34 de
la vieja Ley de 1861 como en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria vigente. Véase sobre ello, o
relacionado con ello, la errdtica explicacion de CosTA en su libro Reorganizacion del Notariado,
del Registro de la Propiedad y de la Administracion de Justicia, Zaragoza, 1984 (s.f.), pp. 262
y 311. En esta segunda pagina se vera la errética propuesta de reforma del autor de la Base 23 de
su «Ley de Bases».
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sobre todo la feudalidad y la nobleza, y propuso que se mantuviera como fuente
la jurisprudencia de todos los tribunales, que era otra de las fuentes tipicas del
antiguo régimen 2. Aunque Costa era escasamente consciente de ello y presentd
sus ideas casi como elaboraciones originales suyas. En su muy reaccionaria
postura de fondo es muy coherente al rechazar también el recurso de casacion,
que fue un invento utilisimo de los revolucionarios franceses para entronizar la
ley como fuente suprema y unificar el ordenamiento juridico y para contrarres-
tar la previsible actitud obstruccionista de su desarrollo por parte de muchos
jueces formados en las viejas mentalidades.

La postura reaccionaria de Costa ha inspirado, hasta en el vigente Cédigo
de Derecho Foral Aragonés (CDFA, en adelante) de 2011, las fuentes del Dere-
cho civil aragonés, desde la Compilacion de 1967, que acogid la costumbre
contra ley dispositiva y el pretendido principio de autonomia standum est char-
tae. Recogido hoy el pretendido principio en el articulo 3 del CDFA, sabemos
que se basa en un paralogismo. No consiguié Costa, por fortuna, la supresién en
Aragon de la casacion, al mantener el Estado liberal un Derecho procesal civil
estatal y homogéneo y de clara inspiracion liberal, tras haber conseguido, en el
Decreto de 6 de diciembre de 1868 de unificacién de fueros, dictado en cumpli-
miento del articulo 248 de la Constitucién de Cadiz, la abolicion de las diversas
jurisdicciones particulares y estamentales, tema decisivo que omiti6 la citada
prolija y errdtica disertacién de Costa.

Creo que no se ha adoptado nunca todavia respecto de Costa, y no en parti-
cular por Vallet Goytisolo #, su mejor estudioso, ni en ninguno de los foralistas
aragoneses, la perspectiva que a mi me parece acaso mas fecunda, y que es la de
indagar el origen de los concretos términos o mimbres con los que confecciond
Costa sus muy peculiares teorias. Esta via creo que conduce a mostrar que ni
hubo auténtica aportacion original de Costa a la teoria juridica ni tampoco apor-
tacién suya a la terminologia juridica. Yo he hecho esta indagacién en diversos
trabajos respecto del pretendido principio aragonés de autonomia de la volun-
tad del standum est chartae, hoy acogido en el articulo 3 del CDFA de 2011,
que sabemos hoy no existié como tal principio ni con ese nombre en el antiguo
régimen, donde diversas observancias del siglo X1v quisieron significar con ese
brocardo una regla de hermenéutica o acaso en ciertos supuestos una regla pro-
cesal. Asi se desprende de las reflexiones y estudios de Jesus Lalinde Abadia,
de Jesus Morales Arrizabalaga y de Manuel Gémez de Valenzuela %,

2 Como explic6 Helmut COING, la Ilustracion condujo a una nueva valoracién de cada una
de las «fuentes del Derecho». En el Derecho comtn eran fuentes importantes, junto al texto del
Corpus iuris, en primer lugar la ciencia juridica, la communis opinio doctorum; después la
jurisprudencia. En la Ilustracion entra en el lugar de estas fuentes la ley, que cada vez es mas
considerada la tnica fuente. Cfr. Derecho privado europeo, tomo 1.°, traduccion de Antonio PEREZ
MARTIN, Fundacién Cultural del Notariado, 1996, p. 111.

2 Cfr. sobre la valoracién de CosTA por VALLET lo explicado en mi libro sobre el standum
est chartae de 2009, pp. 296-297 y notas correspondientes.

2 Por razones de espacio cito solo las reflexiones del profesor LALINDE ABADIA, que no se
extienden en principio nunca al Derecho consuetudinario altoaragonés, sobre el brocardo «standum
est chartae»: «Vida judicial y administrativa en el Aragén barroco», Anuario de Historia del
Derecho Espaiiol, 1981, pp. 419 a 521 y, en particular, 445 a 454; Los fueros de Aragon, Libreria
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La segunda expresion que cabria considerar es la de «libertad civil», que
después de Costa se ha usado a veces por la doctrina en algunos, pero no en
todos, inicialmente al menos, de los territorios con Derecho foral propio. Me
parece probable que Costa la tomase de Argiielles y en particular de su Discurso
Preliminar de la Constitucion de 1812, asi como del articulo 4.° de esta. Pero la
expresion «libertad civil» la encuentro poco usada en los autores del primer
liberalismo espafiol y con sentidos no siempre coincidentes y me parece claro
que contiene un anacronismo parecido al del brocardo standum est chartae,
porque no parece verosimil que esa expresion se usara de verdad en el antiguo
régimen, como dio a entender Costa, al presentarse como buen conocedor del
Derecho aragonés histérico. Parece ser, en realidad, aunque ni Vallet se hiciera
consciente de ello, una nocién decimonoénica. Y no es claro si procede de la
cultura francesa, porque no estd ni en las declaraciones francesas de derechos
humanos de 26 de agosto de 1789 ni en la de 24 de junio de 1793, ni, al parecer,
en el Cddigo francés de 1804 (arts. 893 ss. y 1101 ss.) ni en el Estatuto de Bayo-
na de 6 de julio de 1808 (art. 6). No parece fécil, en fin, trazar la distincion entre
esta nocién y la mucho mds extendida entre los privatistas de autonomia de la
voluntad, salvo que se acuda a los distintos limites, diversos de los del articu-
lo 1.255 del Codigo civil, que puedan ponerle los diversos ordenamientos fora-
les (art. 3 del CDFA, en Aragén).

En fin, la expresion de «soberania del individuo», tan del gusto de Costa,
creo que es expresion desafortunada y que quizds por lo que tiene como de exa-
geracion o de grandilocuencia gustaria a nuestro autor ?. Puede que tenga enla-
ce tedrico con algunas de las teorizaciones de nuestros krausistas y la he encon-
trado usada con bastante entusiasmo y énfasis en uno de los primeros libros del
joven Francisco Pi y Margall, libro bastante anarquizante y lleno de atrevimien-
to y de ingenuidades ?’. Pero con esta idea en si misma excesiva y proclive a los
equivocos de la «soberania del individuo», que veo muy probable que Costa
tomara de este autor, no parecen haber tenido ambos autores muchos seguido-

General, Zaragoza, 1976, pp. 94,145y 149; Derecho y Fuero, en los Comentarios a la Compilacion
de Derecho civil de Aragon, dirigidos por LACRUZ BERDEJO, vol. 1.°, 1988, pp. 11 a 88, y en
particular 66 y 74-75, y 81-82; y finalmente Perfil histérico de la foralidad aragonesa, en Estudios
de Derecho aragonés, Rolde de Estudios Aragoneses / Colegio de Abogados de Zaragoza,
Zaragoza, 1994, pp. 43 a 45. Por lo demds, detecto ahora que en el resumen del pensamiento de
LALINDE que di en mi libro sobre el standum de 2009 no cité el primero de los trabajos aqui
citados, y que cometi un error, al afirmar que el brocardo se empezé a aplicar a los documentos y
paso luego a relacionarse con los fueros, siendo que el gran historiador habia afirmado, con toda
razon, justo lo contrario.

% Ya Salvador de MADARIAGA habia presentado en 1936 la idea de la «soberania absoluta
del individuo» como una vulgarizaciéon o degeneracion de la idea auténtica de libertad. Cfr.
Anarquia o jerarquia, 2.* ed., , Aguilar, Madrid, 1936, pp. 38 a 43, y 186 a 190.

27 El joven P1 Y MARGALL deducia de la nocién de soberania individual el que la llamada
«soberania del pueblo» no podia considerarse sino como una «ficcién» y ademds provisional,
hasta que se pudiera lograr «la destruccién absoluta del poder». Por otra parte, parece tomar en
cierta medida la nocién de «soberania del individuo» de Pierre LEROUX. Cfr. La Reaccion 'y la
Revolucion, Publicaciones de la Revista Blanca, Barcelona, 1854, Prélogo de Federica
MONTSENY, 475 pp., y en particular, Cfr. pp. 105-106, 128,189 a 209, etc. Para la alusion a
LERrOUX, pp. 203-204.
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res. Y hasta me ha parecido percibir que el propio Pi y Margall tendi6 a abando-
nar esa expresion en obras suyas de mayor madurez %,

B) EL «DORADO AISLAMIENTO» DE LA DOCTRINA CIVILISTA
ARAGONESA, FORALISTA'Y COSTISTA

En 1982 afirmé Bartolomé Clavero?® que la nutrida doctrina de los territo-
rios con Derechos forales se elaboraba en un «dorado aislamiento», o sea, en
unas notables condiciones de arbitrariedad por falta de contraste cientifico, y
afadia, con vision que se ha mostrado certera, tres décadas después, al menos
para algunos territorios, que politicamente este elemento podia actuar de modo
mas bien incontrolado en manos de un «doble diletantismo: histdrico de juristas
y juridico de historiadores».

La evolucién del Derecho civil aragonés en la actual etapa democratica se
ha ajustado bastante a la descripcién y prondstico de Clavero. La doctrina fora-
lista aragonesa se ha considerado siempre desde la segunda mitad del pasado
siglo, casi podria afirmarse que «oficialmente» costista, y ha aceptado como
muy buenas las fuentes del Derecho civil aragonés que la doctrina de Costa
inspiré al legislador en 19673°. Sin embargo, en la doctrina civilista aragonesa,
en mi opinidn, no se ha estudiado nunca a Costa en profundidad *'. El profesor
Delgado Echeverria, discipulo del profesor Lacruz, escribi6 en 1978 un breve y
poco informado trabajo, procedente de una conferencia suya, y ya no ha vuelto
a escribir sobre Costa por extenso, salvo error mio, nunca mds *2. Y los profeso-

2 Por ejemplo, en 1876 y tras el fracaso de la Primera Repiiblica, en su libro Las
nacionalidades, Introduccién de Jordi SOLE Tura, CEC, Madrid, 1986 (1876), pp. 247 a 255,y
pp- 281 a 289, entre otras.

2 Cfr. Bartolomé CLAVERO, El Cddigo y el fuero. De la cuestion regional en la Espaiia
contempordnea, Siglo XXI, Madrid, 1982, p. 1.

30 Por citar solo doctrina reciente en el sentido indicado, véase José Antonio SERRANO
GARCIA, Derecho civil de Aragon: presente y futuro, Revista de Derecho Civil Aragonés,
tomo XV, 2009, pp. 23 a 72; Miguel LACRUZ MANTECON, este acaso con entusiasmo menor por la
expansion del Derecho aragonés, Hasta el infinito, y mds alld, o la actualidad del Derecho foral,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 4, 2009, pp. 709 a 744; Maria MARTINEZ
MARTINEZ, Conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil aragonés: de la
Compilacion al Codigo de Derecho Foral de Aragon de 2011, en «Derecho privado y Constitucion»,
n.° 25, 2011, pp. 175 a 227. También la obra colectiva de siete experimentados civilistas y
correspondientes a cada uno de los siete territorios con Derecho foral actual, ; Hacia donde van los
Derechos autonomicos? El futuro de los Derechos Civiles Autonémicos, Difusion Juridica,
Madrid, 2011, 304 pp.

3L Cfr., al respecto mi trabajo «Sobre la influencia de Joaquin Costa en el Derecho civil
aragonés», en el libro colectivo «El pensamiento juridico. Pasado, presente y perspectivas»,
Libro Homenaje al profesor Juan José GiL CREMADES, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009,
pp. 741-772.

32 Cfr, del mencionado autor, Joaquin Costa y el Derecho aragonés, Facultad de Derecho
de Zaragoza, 1978, 42 pp. Otras diez paginas muy elogiosas sobre COSTA escribié DELGADO en la
Introduccion del libro del primero sobre la libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos
Aragoneses, reeditado en 1981. El profesor DELGADO no parece haber cambiado de opinién sobre
CosTa en los tltimos 34 afios, porque en un libro colectivo dedicado al poligrafo con motivo del
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res Lacruz, Sancho Rebullida y Delgado, en las doscientas pdginas que se dedi-
caron en una importante obra colectiva («Comentarios a la Compilacién ara-
gonesay, dirigidos por Lacruz, Trivium, vol. 1.°) a las fuentes del Derecho
aragonés, en 1988, se presentan a s{ mismos los tres como seguidores de las
ensefnanzas de Joaquin Costa, pero apenas lo citan. Y aunque si que los foralis-
tas aragoneses han recibido la importante adhesion a su costismo de Vallet de
Goytisolo, quien, €l si, ha estudiado y defendido a Costa en bastantes trabajos,
hay que explicar que este es un civilista no aragonés, y que sus ideas represen-
tan la version ideoldgica foralista mas conservadora y aun nostélgica del anti-
guo régimen. El costismo de los foralistas realza a sus ojos el valor de los insti-
tutos aragoneses, sobre todo de los de origen consuetudinario.

En su citado trabajo de 1978 el profesor Delgado aceptaba con entusiasmo
y rotundos elogios todas las tesis de Costa mds caracteristicas y presentaba a
este autor, esto ya contra la buena doctrina de entonces, como un liberal de
izquierdas o muy progresista y como republicano de toda su vida. Incluso en un
diminuto trabajo, y creo que aqui ya algo ingenuamente, llegd a explorar el
entonces joven profesor Delgado la posible influencia de las ideas marxistas en
Costa¥, quien por cierto fundé dos partidos no republicanos y solo ingresé en
las filas del republicanismo de Salmerdn, y ya desengafiado de la politica, al
final de sus dias. Y ninguno de los discipulos del profesor Delgado, ni otros
foralistas aragoneses de diversas profesiones juridicas y que gozan de poder y
autoridad en la actual sociedad aragonesa, todos en apariencia entusiastas
defensores del Derecho aragonés y de su reciente ampliacion, tiene reflexiones
de entidad publicadas sobre Costa .

Ha habido, como predijo Clavero, diletantismo histérico de los juristas. Ha
caido en el olvido la certera afirmacién en 1933 del historiador del Derecho
Salvador Minguijon de que Costa habia exagerado las alabanzas al Derecho
civil aragonés y exagerado su originalidad . No parece preocupar a la doctrina

centenario de su muerte ha enviado o autorizado la reproduccidn de unos trozos de su trabajo
de 1978, que ha agrupado bajo el titulo de Derecho y tradicion juridica aragonesa. Cfr. el libro
Joaquin Costa, El fabricante de ideas, Gobierno de Aragdn y otros, Zaragoza, 2011, pp. 278
y 279.

3 En su trabajo «Costa y el Derecho», en el libro colectivo El legado de Costa, Ministerio
de Cultura, Diputacién General de Aragén, Zaragoza, 1984, pp. 101 a 110. Y otras sugerencias del
autor en la misma errénea direccion he sefialado en mi libro sobre el standum est chartae de 2009,
pp. 294 y 298, notas 335 y 346 y texto correspondiente.

3 Durante el afio 2011, y con motivo del centenario de la muerte de CosTa, ha dado tres o
cuatro veces en Zaragoza una muy elogiosa conferencia sobre este autor, en su vertiente como
jurista, Fernando GARCIA VICENTE, que es el actual Justicia de Aragén y que fuera Profesor titular
de Derecho civil. Cfr. el trabajo «Costa y el Derecho actual», en el libro colectivo Cuatro miradas
sobre Costa, Sociedad Econémica Aragonesa de Amigos del Pais, Zaragoza, 2011, pp 88 a 125.
Para alcanzar ese tono tan elogioso, creo que el autor tiene que pagar el duro precio de
descontextualizar lo que Costa de verdad propuso o intentd aportar y de prescindir casi
absolutamente del estado de la cuestion.

3 Cfr. Salvador MINGUIION ADRIAN, Historia del Derecho espariiol, 2.* ed., Labor, 1933,
pp. 255-256. Y en efecto, hoy sabemos que los pactos sucesorios con ocasién del matrimonio,
instituto central del Derecho consuetudinario aragonés, que CosTA consideraba como una crea-
ci6n genial del pueblo aragonés, se dio en la Edad Media en muchos lugares. Cfr: Helmut COING,
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foralista o autonomista aragonesa el hecho, si es que se conoce, de que a los
historiadores de Derecho serios tanto del siglo X1x como del XX que han estu-
diado el Derecho aragonés no les hayan interesado nada las peculiares y mal
informadas explicaciones de Costa sobre el Derecho aragonés histérico .
Nadie en la doctrina foralista aragonesa ha intentado responder las criticas del
profesor Lalinde a la normativizacién en 1967 del brocardo standum est char-
tae, ni las mias a las actuales fuentes costistas del Derecho civil aragonés ¥'. Las
reflexiones a favor de la unificacién del Derecho civil espafiol de grandes civi-
listas espafioles del pasado siglo (De Castro y Bravo; Herndndez Gil; etc.), ni en
sus versiones postconstitucionales mas atenuadas (Lasarte Alvarez) no intere-
san ya a nadie, al parecer, en Aragén. Hay en la doctrina foralista aragonesa una
profunda visién ahistorica, manifestada con nitidez, como veremos, en el
Preambulo del CDFA de 2011.

Todo esto nos demuestra que lo que de Costa ha interesado mas a los fora-
listas y a la clase politica aragonesa es el intentar cubrir actuaciones o impulsos

Derecho privado europeo, traduccién de PEREZ MARTIN, tomo 1.°, 1996, pp. 58 y 707-708. Muy
despreciativa sobre la figura de Costa fue la opinion de Juan MONEvVA Y PuyoL (1871-1951), que
fue un canonista conservador pero culto y liberal y de mucho prestigio en Zaragoza y su Universi-
dad. Cfr. 1a obra colectiva Joaquin Costa, el fabricante de ideas, s.f. (2011), pp. 212-213. José
Antonio ESCUDERO ha atribuido a CosTA la capacidad de alcanzar «formulaciones brillantes a
Costa de no pocos excesos». Cfr. Curso de historia del Derecho, Madrid, 2003, p. 56.

3 He comprobado, aunque no del todo exhaustivamente, lo que afirmo en el texto, por
ejemplo, en los siguientes autores y obras. Manuel DANVILA y COLLADO, Las libertades de
Aragon (1881); Vicente de la FUENTE, Estudios criticos sobre la historia y el Derecho de Aragon
(1885); Julidn RIBERA TARRAGO, Origenes del Justicia de Aragon (1897); Carlos L6PEZ DE HARO,
La Constitucion y libertades de Aragon, y el Justicia Mayor (1926); o, en tiempos mas recientes,
las muy importantes contribuciones en muy diversos libros y trabajos de Jestis LALINDE ABAD{A y
Antonio PEREZ MARTIN. Por cierto, que con este ltimo tenemos contraida los juristas aragoneses
una deuda impagable de gratitud por sus prestigiosos y concienzudos trabajos, entre otros, sobre
PEREZ DE PATOS (1993) y Jimeno PEREZ DE SALANOVA (2000); y por las ediciones criticas de los
Fueros de Aragén tanto en sus versiones romances (1999) como en su, de muy dificil
reconstruccion, texto oficial latino (s.f., pero la publicacion es de 2010). En otro sentido, parece
detectarse entre los historiadores del Derecho una focalizacién casi en exclusiva de la historia de
los aragoneses cristianos, habiéndose dejado a los historiadores generalistas la historia de las
comunidades perseguidas y expulsadas como la morisca y la judia, ambas muy importantes en
Aragén. Sobre estas tltimas expulsiones puede verse, por ejemplo, la obra colectiva Destierros
aragoneses, editada por la Institucién Fernando el Catélico, en Zaragoza, 1988, cuyo primer tomo,
de 378 péginas se refiere a los judios y moriscos, y el segundo, de 207 pdginas, a los exilios del
siglo x1x y de la Guerra Civil. Hay que destacar también el libro de Miguel Angel MoTis DOLADER,
Los Judios en Aragon en la Edad Media (siglos x11i-xv), Coleccion Mariano de PANO Y RUATA,
Caja de Ahorros de la Inmaculada, Aragén, 1990, 193 pp. Muchisimos datos sobre los judios de
Aragon, sobre las razones por las que se evitaron alli en 1391, sobre todo en Zaragoza, ciudad
baluarte de defensa de los judios durante esos afios de furor y fanatismo, las matanzas de judios
generalizadas en muchos otros lugares de la Peninsula, y sobre la persecucion por la Inquisicion
luego, tras la expulsion de 1492, a los conversos, entre los que fueron perseguidos juristas y altos
funcionarios aragoneses de gran nivel intelectual, pueden encontrarse en la obra cldsica del
profesor Yitzhak BAER, Historia de los judios en la Espaiia Cristiana, traduccién del hebreo de
José Luis LACAVE, Riopiedras, Zaragoza, 1998 (1959, 2.% ed. del original de 1945), 946 pp.

¥ Como sintoma diré, a riesgo de parecer inelegante, que mi libro sobre el standum est
chartae de 2009 ni siquiera ha sido resefiado seriamente en la Revista de Derecho Civil Aragonés.
Véase el tomo XV de la misma, afio 2009, p. 487.
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politicos autonomistas con el manto de su pretendido prestigio, y no el estudio
en serio de su obra y posible aportacion. Era justo, sin embargo, el reproche que
le hiciera Manuel Azafia * a Costa, aunque sin nombrarlo (aludié a un «apdstol,
casi martir de la regeneracion espainola») y sin duda aludiendo a su obsesion
con el standum est chartae, de que no podia sacarse de «un pedazo de carta
municipal del siglo X111 ...la planta juridica, amparo de mi libertad en el siglo
Xxx».Y cabe afiadir hoy, siguiendo al maestro Lalinde, que ademas el tal «peda-
zo de carta municipal del siglo x111» (en realidad, observancias del siglo X1v) ni
siquiera aludia a la libertad de los particulares, sino que eran textos medievales
(varios y diversos) relativos a la interpretacion de los fueros, las sentencias y,
quizds, los documentos.

2. LA MUY DESCONOCIDA SIGNIFICACION DEL CONGRESO
DE JURISCONSULTOS ARAGONESES DE 1880-1881

Del Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880-1881, convocado ini-
cialmente por Joaquin Gil Berges y que durd cinco meses (desde el 4 de
noviembre al 7 de abril), y al que se apuntaron 270 juristas (abogados, casi
todos) de la época ¥, y entre ellos casi todos los de mds prestigio, nos interesan
aqui sobre todo las Conclusiones votadas por los congresistas, sobre la base de
unos previos y muy pensados cuestionarios.

Estas Conclusiones se pueden conocer hoy comodamente desde que
en 2005-2006 han sido publicadas por la Institucién «Fernando el Cat6lico» en
dos tomos bajo el rétulo de «Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de
Aragén» %%, Al acabarse el Congreso, sus Actas y Conclusiones no se publica-
ron, sin que se sepa la razén con seguridad, aunque parece que existié alguna
decision del propio Congreso de redactar una Memoria, encargada a Mariano
Ripollés. Las pocas referencias anteriores a 2005 que se encontraban en la doc-
trina aragonesa al Congreso de 1880-1881 casi siempre eran para recordar o
explicar que, en el mismo, Costa defendid, por cierto que més bien sin éxito, el
papel central del principio standum est chartae y de la costumbre contra ley, lo
que es cierto, pero resulta explicacion radicalmente insuficiente sobre el signi-
ficado global del importante Congreso*'. Y cuando se hacia una valoracién

¥ Cfr. de AzaRNA, «Tres generaciones en el Ateneo», en el libro La invencion del Quijote y
otros ensayos, Asociacion Libreros de Lance, Madrid, 2005 (1934), p. 130.

¥ Informacién que aporta COSTA en su libro La Libertad civil..., Guara, Zaragoza, 1981
(1883), pp- 39y 84.

40" Antes se conocian las mencionadas conclusiones por los estudiosos en el libro ya citado
de CosTA, «La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses», editado en 1883, pero
donde estaban esas conclusiones incompletas y dispersas, resultando dificil encontrarlas y obtener
una visién de conjunto.

4 Esto puede afirmarse, por ejemplo, del extenso trabajo, de DELGADO ECHEVERRTA sobre
el articulo 1.° de la Compilacién aragonesa de 1967, donde no recoge las principales conclusiones
del Congreso de 1880-1881, por instituciones. Cfr. los Comentarios a la Compilacion dirigidos
por el profesor LACRUZ, vol. 1.°, Trivium, 1988, pp. 109-110. En otro trabajo de 2005 DELGADO
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general, solia ser para afirmar que el Congreso habia hecho una defensa del
Derecho foral aragonés y sus instituciones frente al Gobierno de Madrid y sus
pretensiones unificadoras del Derecho civil 2.

La publicacién en 2005-2006 de las Conclusiones del Congreso, contenien-
do la lista de todas ellas y permitiendo una fécil vision de conjunto, ha deparado
una considerable sorpresa. Resulta que, contra lo que siempre se habia afirma-
do o dado a entender en Aragdn, lo que votaron los jurisconsultos aragoneses
tras muchos meses de deliberaciones, fue hacer una profunda poda del Derecho
aragonés extraido de los Fueros y Observancias y conseguir asi un acercamien-
to sustancial a lo que en el Cédigo civil espaiiol se preveia que se iba a regular.
No les temblaba el pulso a los juristas aragoneses, inspirados por una ideologia
liberal burguesa préxima a la de Alonso Martinez, al proponer la directa supre-
sion o radical transformacion de muchas de las instituciones del Derecho foral
aragonés mds tradicionales y presuntamente arraigadas **. Costa fracasé en su
intento de hacer aceptar en el Congreso algunas de sus mds preciadas ideas,
como la implantacién de la libertad de testar y el reconocimiento de la costum-
bre contra ley *. En cuanto al standum est chartae, el Congreso acepté parcial-
mente la propuesta de Costa, en una solucién ecléctica, con una conclusién que
lo contemplaba como principio de autonomia de la voluntad y otra como mera
norma de hermenéutica.

En todo caso, y si bien se mira, esa forma de pensar tan favorable a la Codi-
ficacion tendencialmente unificadora de los juristas aragoneses en 1880-1881
no deja de tener l6gica porque en ese momento histdrico y tras las graves con-
vulsiones y guerras experimentadas a todo lo largo del siglo x1x la nacién espa-
fiola estd ya bastante consolidada y fusionada y muy especialmente en Aragon.
Baste recordar que muchos de los juristas que acudieron al Congreso
de 1880-1881 podian perfectamente ser nietos, o incluso hijos, de personas que
hubieran vivido en directo los terribles sucesos de los Sitios de Zaragoza

recoge solo algunas de las conclusiones del Congreso, reconociendo que «algunas de ellas» (ya
vamos a ver en el texto, siquiera mediante una remisién, que, en realidad, era claramente el
conjunto de ellas de tal sentido general) conectaban «con la ideologia liberal codificadora
compartida por los congresistas». Pero en sus razonamientos posteriores minusvalora un
Congreso que encaja mal con el pensamiento de tres décadas de explicaciones suyas sobre
Derecho aragonés. Cfr. su «Estudio Preliminar» al Libro Los Proyectos de Apéndice del Derecho
civil de Aragon (1880-1925), Institucién Fernando el Catdlico, CSIC, Zaragoza, 2005, tomo 1.°,
pp. 12 a 14.

42 En otro lugar he recogido opiniones en ese sentido indicado de Daniel BELLIDO y DIEGO
MADRAZO, de Jesiis MORALES ARRIZABALAGA, y de Jesis DELGADO ECHEVERR{A. Cfi: mi trabajo
«Una reflexion critica sobre la expansiva reforma legal del Derecho civil aragonés», en Anuario de
Derecho Civil, fasciculo 1.° de 2010, pp. 18-19, nota 15.

4 Un resumen de esas Conclusiones, con muy leves observaciones al hilo de su descripcion,
puede verse en mi libro sobre el standum est chartae de 2009, pp. 305 a 308.

4 Esto tltimo, a pesar de haber escrito CosTA un libro sobre Derecho consuetudinario, que
creo es el mds importante y util de cuantos escribid, aunque con intervencion de otros autores, y el
que mas nitidamente constituye verdadera aportacion y servicio suyos a la comunidad. Me refiero
a su Derecho consuetudinario y economia popular de Espaiia, Introduccién de Lorenzo MARTIN
RETORTILLO, 2 tomos, Guara, Zaragoza, 1981 (1879, 1880, 1885), 414 pp. y 461 pp., respectiva-
mente.
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de 1808. El carlismo fue fuerte en zonas del sur de Aragén, como el Maestraz-
go, pero no en el conjunto de Aragén, ni en Huesca o Zaragoza, ciudad esta que
en el siglo X1x fue una de las ciudades espafolas mds progresistas y liberales,
con valor estratégico para la Monarquia y el liberalismo, ademads, al separar,
con Aragén en su conjunto, zonas de predominante influencia absolutista y del
carlismo como Catalufia y Navarra. En Zaragoza y en gran parte de Aragon el
General Baldomero Espartero gozé durante mucho tiempo de gran apoyo y
popularidad, y Zaragoza tuvo especial protagonismo en la resistencia que ofre-
ci6 al pronunciamiento conservador que forzo a Espartero al exilio en el verano
de 1843 y en los acontecimientos que desencadenaron el bienio progresis-
ta de 1854-1856, que llevé a Espartero a gobernar Espafia por breve tiempo,
siendo Zaragoza otra vez la ciudad que mds se opuso a su caida frente al pro-
nunciamiento de O’Donnell .

La fuerte inspiracién liberal de las Conclusiones del Congreso de 1880-
1881 creo que es un hecho importante, puesto que ocurrié en momento de
importancia muy especial para el Derecho civil espafiol y porque es la tnica
ocasién en ocho siglos en la que a los juristas aragoneses se les ha pedido su
opinién expresada democréaticamente *. Ademads, este hecho, por la falta de
publicacién de las Conclusiones, seguramente no llegd a ser conocido por Alon-
so Martinez y los otros autores del Cddigo civil, ni por don Antonio Maura,

4 Es coherente con lo que explico en el texto que en 1866 Pascual SAVALL Y DRONDA y

Santiago PENEN Y DEBESA en un importante y muy trabajado y erudito texto sobre la historia del
Derecho aragonés, que denominaron «Discurso Preliminar», terminaran aceptando la unificacién
del Derecho civil espafiol que se preveia en el que se crefa inminente Cédigo civil, solicitando solo
que, en lo posible, fueran aprovechados en esa magna obra «los ricos materiales que atesora
nuestra legislacion foral». Cfr. 1a edicion facsimilar de su edicion de los Fueros, Observancias y
Actos de Corte del Reino de Aragén, tomo 1.°, Zaragoza, 1991 (1866), n.° 354 y 355, p. 171. Esta
versién facsimilar citada de 1991, con un total de tres tomos, incorpora por cierto una traduccién
del latin al castellano de todo el cuerpo legal realizada por cuatro personas, profesores de letras,
contratadas por Ibercaja.

46 El profesor DELGADO afirmé en 1977 que CosTa habia dado una visién sesgada del Con-
greso de 1880-1881 y que para corregirla se hacia preciso un estudio no abordado ain de la prensa
zaragozana y madrilefia de la época y de las pocas revistas existentes y una profundizacién de la
obra costiana. Y afiadia que ese estudio lo juzgaba «de los mas importantes sobre la historia con-
temporanea de nuestro Derecho civil e imprescindible también para el [...] significado de la codi-
ficacion civil en Espanax». Cfr. El Derecho aragonés. Aportacion a una conciencia regional, 1977,
pp- 205-206. Pienso que en la obra costiana no hay tanto que profundizar y que ya se habia hecho
para entonces (GIL CREMADES, por ejemplo, con el ilustre precedente de Manuel AzANA) y que,
no publicadas las Conclusiones del Congreso, poco bueno se hubiera podido encontrar en la pren-
sa de la época, y que lo importante era, simplemente, localizar esas Conclusiones y publicarlas. Y
es curioso que, hoy que las tenemos publicadas, el profesor DELGADO y sus discipulos han mostra-
do gran indiferencia por las mismas durante los seis afios pasados desde la publicacion. Y también
es curioso que la profundizacién en la obra costiana, que tan trascendental habia considerado el
joven profesor DELGADO, quedara reducida por su parte a un modesto articulo en 1978 de comple-
ta y entusiasta adhesion a las ideas principales del poligrafo, y de modo que dejara fijada esa
adhesién de modo definitivo (adhesién de verdad inquebrantable, donde las haya) hasta hoy
mismo (hasta 2011, al menos). En dos recientes «mesas redondas» a las que fue invitado en Zara-
goza, el 21 de septiembre (Colegio Notarial) y el 14 de diciembre de 2011 (Instituto Goya), el
profesor DELGADO, que pasa por ser un liberal de izquierdas, volvié con todo el énfasis a hacer
profesién de fe costista y a defender la gran importancia de su aportacion juridica.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



216 José Luis Moreu Ballonga

principal autor del Apéndice foral de 1925, ni por el profesor Lacruz Berdejo y
los otros autores de la Compilacién aragonesa de 1967, ni por el profesor Lalin-
de Abadia, principal estudioso de las instituciones del Derecho aragonés histé-
rico. Lo que abre una cierta duda razonable de si no habria sido todo un tanto
diferente en la historia de la codificacion del Derecho aragonés, de haberse
conocido por todos esos principales protagonistas las en la practica desapareci-
das conclusiones del Congreso de 1880-1881.

3. EL APENDICE FORAL DE ARAGON DE 1925

El Apéndice de Derecho foral de Aragén fue aprobado por Decreto de 7 de
diciembre de 1925, entré en vigor el 2 de enero de 1926, y fue ratificado duran-
te la Segunda Republica por Ley de 30 de diciembre de 1931. Derogé los Fue-
ros y Observancias del reino de Aragén. La doctrina aragonesa més habitual y
muy autonomista hoy preponderante, es muy critica con el Apéndice de 1925,
cuerpo legal elaborado formalmente por la Comisién General de Codificacion y
en sentido material elaborado sobre la base de un anteproyecto de don Antonio
Maura y Montaner, que era precisamente Presidente de esa Comision.

Le acusa la doctrina foralista al Apéndice de no haber reconocido las fuen-
tes aragonesas mas genuinas (principio standum est chartae y costumbre con-
tra ley), lo que se ve como una gran mutilacién, y se presenta esta Ley de 1925
como opresiva del aragonesismo, y manifestacion del centralismo injustamen-
te uniformador y castellanizante, por haber recogido muy escasa y cicatera-
mente, se suele afirmar, los institutos propios del Derecho tradicional arago-
nés. Ademds no es infrecuente calificar al Apéndice como una ley
técnicamente mala o floja o deficiente. El profesor Delgado, muy representati-
vo de esta doctrina foralista aludida, por ejemplo, ha afirmado*’ que el Apén-
dice de 1925 fue la «magra, enteca y tardia respuesta que desde Madrid se dio
a los deseos y aspiraciones de los aragoneses», criticando duramente dicho
cuerpo legal porque, segun €l, le habia mutilado de sus fuentes del Derecho
tradicionales, y le habria privado del sistema que se contenia en los cuerpos
legales histdricos de los Fueros y Observancias, concibiendo al Derecho ara-
gonés desde entonces casi como una suma de reglas dispersas y excepcionales
y, explica Delgado, carentes de verdadero sistema. Ademds consideré *® que
sus articulos fueron «escasos, farragosos, casuisticos y a la vez incompletos,
en todo caso, insuficientes». O sea, que parece apuntar a un mal uso del idioma
en el Apéndice.

47 Cfr. del autor su «Estudio Preliminar» de Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil
de Aragon (1880-1925), vol. 1.°, Institucion Fernando el Catélico (CSIC), Zaragoza, 2005,
pp.-7y55a58.

4 Cfr. para esa afirmacion, su libro El Derecho aragonés. Aportacion a una conciencia
regional, Alcrudo Editor, Zaragoza, 1977, p. 42.
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He argumentado ya en otros trabajos anteriores * la fragilidad de estas cri-
ticas al Apéndice de 1925. Resumo aqui mi respuesta a tales criticas. Primero,
no deberiamos criticar la no aceptacion en el Apéndice del standum est chartae
entendido (erréneamente) como un principio de autonomia de la voluntad y de
la costumbre contra ley, porque, aparte del error que implicaba el brocardo ara-
gonés entendido de esa manera, esas «fuentes» no aceptadas en el Apéndice
eran en realidad las «fuentes» del antiguo régimen, por lo que era buena para
los aragoneses su no aceptacion legal, al someterse a estos por el Apéndice, a
través de la supletoriedad del Codigo civil, a las mejores fuentes de este y a la
primacia de la ley que es lo propio de un Derecho codificado y que se pretendia
de inspiracion liberal profunda. Creo que acerté Maura al oponerse a recoger el
standum est chartae, al que denominé «arrogante apotegma», y la costumbre
contra ley.

La respuesta, no tanto de «Madrid», lo que recuerda la terminologia y can-
tinela de los politicos nacionalistas soberanistas, con los que inconscientemente
se alinea Delgado, sino respuesta de la Comision General de Codificacion, que
habia integrado al efecto a Marceliano Isabal, el foralista aragonés més eminen-
te del momento, no es cierto que fuera cicatera ni opresiva de las aspiraciones
aragonesas. Todo lo contrario. Mientras que, como demuestran las Conclusio-
nes del Congreso de 1880-1881, los juristas aragoneses estaban dispuestos a
sacrificar las tres cuartas partes de su Derecho tradicional, que percibian como
rancio, para facilitar la unificacién del Derecho civil espafiol, el Apéndice
de 1925 volvié a rescatar o a intentar reflotar practicamente todas las institucio-
nes aragonesas que habian llegado a subsistir en el siglo x1x, con la sola excep-
cién de alguna repudiada casi unanimemente desde Aragén, como el consorcio
foral °°. Regul6 correctamente institutos aragoneses razonables como la autori-
dad familiar, la viudedad foral, la legitima aragonesa de libre distribucion, el
testamento mancomunado, la fiducia sucesoria y las aventajas. Y acogi6 otros
institutos aragoneses mds rancios y discutibles como el régimen econémico
matrimonial de comunidad de muebles y ganancias, la comunidad legal conti-
nuada, los pactos sucesorios, la sucesion intestada troncal, y el derecho de abo-
lorio. El Apéndice se inspird sobre todo en el muy aragonesista Proyecto de
Apéndice de Gil Berges de 1904. Ademds, para el gran conservadurismo de su
tiempo, el Apéndice, que contempld, como el Cédigo civil, la superioridad del
varén y del marido y considerd solo «legitima» la familia matrimonial con
matrimonio indisoluble, fue relativamente progresista, mejorando considera-

4 Me refiero a mi libro sobre el standum est chartae de 2009, pp. 310 a 322; y a mi trabajo

«El Apéndice foral aragonés de 1925 y encrucijadas del Derecho civil y la cuestion territorial en
Espafia», en la revista fus Fugit, n.° 15, 2007-2008, pp. 81 a 124.

50" En una ocasioén en la que el profesor DELGADO ha descrito el contenido del Apéndice,
omite referirse a muchos de estos institutos tipicamente aragoneses y regulados en el mismo. Por
ejemplo, omite los pactos sucesorios, el testamento mancomunado, la fiducia sucesoria, la
sucesion intestada troncal y el derecho de abolorio. Cfr. la obra colectiva dirigida por él Manual
de Derecho civil aragonés, El Justicia de Aragon, 2.* ed., 2007, p. 71. Esta es la deformada visién
del Apéndice que al parecer se da a la mayoria de los alumnos de Derecho de la Facultad de
Zaragoza.
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blemente, por ejemplo, la posicién de la mujer, incluso casada. Y todo ello era
coherente con el hecho de que Antonio Maura era sinceramente liberal y parti-
dario de una descentralizacién de Espafia que excluyera, naturalmente, el sepa-
ratismo°'.

Tampoco es justificada la critica al Apéndice de 1925 de que el mismo le
quitara al Derecho aragonés el sistema interno que tenfa en los Fueros y Obser-
vancias. Mds bien fue al contrario. El Apéndice le dio al Derecho aragonés por
primera vez en su historia un sistema, entendido el término en su sentido moder-
no, aunque sistema no completo, I6gicamente, sin que se pueda aceptar seria-
mente que el Derecho aragonés tuviera un verdadero sistema en los Fueros y
Observancias *2. El valor sistemdtico del Apéndice lo reconoci6 incluso, en sus
inicios, la Exposicién de Motivos de la Compilaciéon de 1967. Con el Apéndice
aumentaron muchisimo las posibilidades de autointegracion del sistema legal
aragonés y se dio un aumento enorme de la seguridad juridica. Isabal habia
advertido ya en 1897 de la urgencia de la realizacion del Apéndice, dado el
panorama de «anarquia, confusién y caos» que vivia por entonces el Derecho
foral aragonés .

Finalmente, no es cierto que el Apéndice de 1925, que ademds tuvo que
partir de un Derecho muy arcaico, incompleto y bastante deficiente, tuviera
mala técnica juridica. Fue positivamente valorado por el profesor De Castro y
Bravo como una ley inteligente y fue obra principalmente de Antonio Maura,
quien ademas de destacada presencia de treinta y cinco afios en la politica espa-
fiola, fue segiin opiniones autorizadas un estupendo jurista y con amplia obra
publicada®*. Hay indicios ciertos de que Isabal y Maura, republicano el uno y
monarquico el otro, y ambos conservadores y habiendo dejado atrds ya por
entonces la politica activa, se entendieron muy bien y de que el primero, jurista

3 Junto al testimonio en ese sentido de Cirilo MARTIN RETORTILLO, que he recordado en

mi articulo del ADC de 2010, p. 28, podriamos recordar también la explicacion en igual sentido de
Santiago MUNOz MACHADO, El problema de la vertebracion del Estado en Esparia (Del siglo xvii
al siglo xxi), 2006, pp. 259 a 261.

32 Helmut COING contrapuso el ius commune, que podia verse como «culto», desarrollado y
elaborado cientificamente, al Derecho tradicional, al que le falt6 andlisis cientifico. Afirmé de este
que eran series incoherentes de normas particulares especiales, sin elaboracion de las ideas bésicas
ni de las consecuencias de cada regulacion. Cfr. Derecho privado europeo, tomo 1.°, traduccién de
PEREZ MARTIN, 1996, pp. 40 a 50 y 59, y 66 ss. Lo dltimo creo que puede predicarse, en efecto,
del Derecho de los Fueros y Observancias.

3 Cfr. Marceliano ISABAL Y BADA, en el Prélogo a Jurisprudencia civil de Aragon de
Mariano RIPOLLES Y BARANDA, tomo 1.°, Zaragoza, 1897, pp. XII a XV.

3 Gran parte de la extensa obra juridica de Antonio MAURA esté recogida en sus Dictdmenes,
seleccionados y clasificados por D. Miguel MAURA GAMAZO y D. José ROMERO VALENZUELA,
7 tomos, Imprenta de Saturnino Calleja, Madrid, 1929 a 1932.Y en cuanto a su también muy
respetable obra politica, puede verse el libro sobre sus ideas y sus discursos recogidos por José
Ruiz-CasTiLLO FRANCO, en el libro titulado Antonio Maura, treinta y cinco afos de vida publica,
Prélogo del Duque de Maura, 3.* ed., Madrid, Biblioteca Nueva, 1953, 572 pp. Muchos
historiadores de autoridad reconocen hoy, por otra parte, su talla de estadista a Antonio MAURA,
pese a su caida tras los graves sucesos de la «Semana tragica» de Barcelona. Cfr, por ejemplo, el
juicio muy favorable sobre él de Manuel FERNANDEZ ALVAREZ, Espaiia. Biografia de una nacion,
Espasa, 2010, pp. 461 a 466.
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culto e inteligente, sinti6 gran respeto por el segundo. Tampoco es cierto que el
Apéndice hiciera un mal uso del idioma o de la terminologia juridica. Como
veremos posteriormente, fue mejor el uso del idioma en el Apéndice que en el
vigente «C6digo» aragonés de 2011.

4. LA COMPILACION ARAGONESA DE 1967 Y SUS REFORMAS
DE 1978 Y 1985

La Compilacion aragonesa fue aprobada en las Cortes franquistas por la
Ley 15/1967, de 8 de abril, y entr en vigor el 1 de mayo de ese afio, y como el
resto de las compilaciones forales publicadas entre 1959 y 1973, llevaba a efec-
to un programa de concrecion o codificacién de los Derechos forales disefiado
en el Congreso Nacional de Derecho Civil de Zaragoza de octubre de 1946
desde los esquemas del Cédigo civil (arts. 12y 13). Una orden de 10 de febrero
de 1948 cre6 la Comision de juristas aragoneses encargada de redactar un ante-
proyecto de compilacion y en el seno de esta surgi6 la idea de crear un Semina-
rio que colaborara con la Comision y que, desde 1953 y presidido por el profe-
sor Lacruz Berdejo y formado por una docena de discipulos y amigos suyos, no
solo colaboré con la Comisién sino que elabord el anteproyecto basico de la
que seria Ley definitiva, anteproyecto que entregd concluido en 1961. Con los
retoques introducidos por la Comision se hizo el Anteproyecto de 1962, el
segundo de los seis que existieron >, siendo aprobado el tltimo, tras algunos
retoques realizados en la Comisién General de Codificacién, que presidia por
entonces el aragonés José Castan Tobefias.

De la Compilacién de 1967 se debe destacar la excelente técnica juridica y
el admirable sentido idiomdtico de sus sobrios y, en general, breves preceptos.
Aunque colaboraron en esta obra varios juristas destacados y de mérito, pienso
que en esta excelente técnica de la Compilacion de 1967 se ve sobre todo la
mano y la sabiduria de mi maestro, el profesor Lacruz. El gran mérito de la
Compilacién fue mejorar en su conjunto la buena técnica del Apéndice de 1925.

En cuanto al contenido, tiene un alto grado de coincidencia con el Apéndice
de 1925 y asi lo reconoce la Exposicidon de Motivos de la Compilacién tanto en
su principio como en su final, sefialando la continuidad producida en ambos
cuerpos legales en sus «principios generales». La Compilacién, con todo,
amplioé un tanto la regulacién de algunos institutos aragoneses del Apéndice,
como los pactos sucesorios o la fiducia sucesoria, y regulé por primera vez la
Junta de Parientes. Acentud el legislador la intensidad de la viudedad haciéndo-
la derecho no solo relativo a inmuebles sino «universal» y recuper6 de las fuen-
tes historicas, muy discutiblemente, el «consorcio foral», instituto protector de
la familia patriarcal y muy limitativo de la libertad de disponer del propietario.
Asi que el legislador de 1967, no solo mantuvo los aspectos mds tradicionales y

3 Los seis anteproyectos de la Compilacién aragonesa estin publicados en el Anuario de
Derecho Aragonés, tomo 13, afios 1965-1966 y 1967, pp. 101 ss.
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rancios del Derecho aragonés y su sentido familiar de inspiracion religiosa y
tradicional del Apéndice, sino que incluso, cuarenta y dos afios después, los
acentud. Esto no debe extrafar porque, aparte de que todo el proceso de las
compilaciones forales estaba aceptado y controlado por las autoridades fran-
quistas, parece que todos los que intervinieron en la elaboracion de la Compila-
cién de 1967, tanto desde Aragén como desde la Comisién General de Codifi-
cacion, eran personas de ideas politicas y sociales muy conservadoras, siendo
probablemente el menos conservador de todos ellos el profesor Lacruz, que
siempre se sintié préximo a las ramas mds liberales de la Democracia Cristia-
na>®. Personas muy conservadoras y probablemente, como sefial6 Lalinde, poco
representativas del conjunto de los aragoneses. Aclarado esto, tampoco se debe
ocultar que las compilaciones de 1959-1973 fueron objetivamente un progreso,
al soltar y dejar atrds el lastre de los viejos cuerpos legales histéricos y traducir
al espafiol y modernizar tenuemente algunos de sus contenidos, lo que en esen-
cia habia hecho el Apéndice de 1925 en Aragén.

Una gran novedad, incluso contemplado el problema en el conjunto de
Espafia, fue que la Compilacion recogiera por primera vez, parece que con la
esperada complicidad de Castdn Tobefias en el intento, un sistema de fuentes
del Derecho propias del Derecho aragonés. Siguiendo a Costa se introdujeron
en los articulos 1 a 3 de la Compilacién el pretendido principio tradicional del
standum est chartae en su (manipulado o erréneo) entendimiento costista; la
costumbre contra ley, aunque atenuada la idea por acogerse solo contra ley
«dispositiva»; y unos «principios generales» y tradicionales aragoneses, princi-
pios extraordinariamente problemdticos en su concreta determinacion hasta el
punto de poderse considerar de muy dudosa existencia, y principios generales
que ni Costa ni ningun foralista aragonés habia nunca reclamado con anteriori-
dad a la Compilacién. He afirmado por eso alguna vez que, recogiendo y gene-
ralizando las fuentes del Derecho del antiguo régimen®’, Lacruz y sus discipu-
los se hicieron, cuando «legislaron», mds costistas que Costa. El costismo del
legislador de 1967 es como un fruto tardio, y poco aragonés, de la excesiva
carga historicista del Discurso Preliminar de la Constitucién de Cédiz.

% Las compilaciones forales son leyes hechas bajo el franquismo y por juristas muy

mayoritariamente franquistas o, al menos, muy conservadores. Con razén afirmaba Bartolomé
CLAVERO en 1982 que no es casualidad que fuera durante el franquismo (1959-1973) cuando el
Derecho foral habia dado sus frutos mds granados y que solo desde la existencia del franquismo
podia comprenderse la aparicion de este tema por primera vez en la Constitucioén (que abandona el
ideal unificador), con su carga de servidumbres nada desdenables. Cfr. El cédigo y el fuero. De la
cuestion regional en la Esparia contempordnea, 1982, pp. 33y 5 a 18.

57 La defensa por CosTa de la costumbre ha encontrado la simpatia recientemente de Anto-
nio Enrique PEREZ LUNO, quien ha sefialado en esa defensa un designio democrético conectado a
la soberania popular y una idea de la irrenunciable potestad normativa popular, lo que permitiria
salvar a COSTA, segtn €], de la critica justa de conservadurismo politico que se suele hacer a
SAVIGNY y a la Escuela Historica del Derecho. Cfr: El desbordamiento de las fuentes del Derecho,
La Ley, 2011, pp. 252 a 256. Pero esta idea de un filésofo del Derecho temo que responde a insu-
ficiente conocimiento del conjunto de la obra de CosTtA y de insuficiente atencion al contexto
histdrico en el que surgio.
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Ademds, la primera version del brocardo normativizado (art. 3 de la Com-
pilacién de 1967) sufrié todavia dos modificaciones de importancia en la Ley
aragonesa de 16 de mayo de 1985 y en la Ley aragonesa 1/1999, de sucesiones.
La version resultante de esta dltima reforma, hoy en el articulo 3 del CDFA,
entiendo que ha sido sustancialmente empeorada, con serio dafio de la seguri-
dad juridica, y con acentuacién del sesgo de reforzada ideologia liberal conser-
vadora que ya tenia desde 1967 el brocardo normativizado.

Afect6 al Derecho aragonés, entre otras reformas de importancia menor, el
Real Decreto Ley 33/1978, de 16 de noviembre sobre mayoria de edad a los 18
aflos. Pero la reforma seguro que més trascendental de su historia para el Dere-
cho aplicable a los aragoneses, como al resto de los espaioles, y dado el fracaso
militar y hundimiento de la Segunda Reptblica, fue la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978, por razones que parece innecesario explicitar *. Desde la
Constitucion se hizo ademds menos creible todavia la existencia de unos pre-
tendidos «principios generales» del Derecho aragonés. Y de reformar profunda-
mente el Derecho de familia y de sucesiones, conforme a los progresistas prin-
cipios constitucionales, se encargd la Ley aragonesa 3/1985, de 21 de mayo.
Dos comisiones sucesivas elaboraron esta Ley. La primera, creada por el Decre-
to 1006/1981, que fue presidida por el profesor Lacruz y que inicid los trabajos.
Y la segunda, creada por el Decreto 24/1984, y presidida por el notario José
Luis Merino Herndndez, que ultimé la tarea. Lamentablemente, esta Ley 3/1985
no supo estar ya a la gran altura técnica que habia tenido la Compilacién
de 1967, y ech6 sobre ella algin borrén o fallo de técnica legislativa y algin que
otro error terminoldgico de bulto.

5. LA LEGISLACION CIVIL ARAGONESA PUBLICADA ENTRE 1999
Y 2011 Y EL LLAMADO CODIGO DEL DERECHO FORAL DE
ARAGON DE 2011

A) EL LLAMADO «CODIGO DE DERECHO FORAL» Y OTRAS DOS
LEYES POSTERIORES

En la nueva etapa democrdtica y autondmica aragonesa se crearon sucesiva-
mente tres comisiones para la preparacion de las reformas legales del Derecho
aragonés. La primera, ya aludida, que fue presidida por el profesor Lacruz Ber-
dejo, creada por el Decreto 1006/1981; la segunda, y también aludida, denomi-

3 La profesora Encarna RocA inicia un sélido libro suyo sobre el Derecho de familia

recordando la anécdota de que quizas el origen mds remoto de ese libro estaba en una conversacion
con su maestro, el profesor VILLAVICENCIO, en la que este le hizo notar que, tras la entrada en
vigor de la Constitucidn, nada era ya igual que antes y que nuestro sistema juridico habia
cambiado, indicando poco después la autora que en los problemas del Derecho de familia se habia
dado una intensa globalizacién y que se planteaban de forma parecida en todas partes. Cfr. Familia
y cambio social (De la «casa» a la persona), Prélogo de Luis DiEz Picazo, Cuadernos
Civitas, 1999, pp 29 a 35.
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nada «Comisién Asesora sobre Derecho Civil» y presidida por el notario José
Luis Merino Herndndez, y la tercera, creada por el Decreto del Gobierno arago-
nés 162/1994, de 12 de julio, denominada «Comisién Aragonesa de Derecho
Civil», y en la que, tras alguna modificacion posterior, se nombraria pronto
Presidente, en mayo de 1996, al profesor Jestis Delgado Echeverria.

Con esta Comisidn, bajo la presidencia del profesor Delgado y en el marco
de esa regulacion, se iba a iniciar una segunda y nueva etapa legislativa de deci-
dida expansion del Derecho aragonés dirigida en el medio plazo a sustituir la
Compilacion aragonesa de 1967 por un (entonces) futuro «Cuerpo legal» del
Derecho aragonés mucho mds extenso que ésta y que se explic6 que se irfa con-
feccionando mediante leyes parciales que sustituyeran en lo posible libros ente-
ros de la Compilacién. Los miembros de la Comision que iba a iniciar esta
ambiciosa tarea fueron diez juristas aragoneses, todos de los considerados de
reconocido prestigio, y elegidos en representacion de las principales profesio-
nes juridicas. Esta Comisidn (con sustitucién posterior de algunos de sus miem-
bros iniciales) ha realizado cuatro anteproyectos de cuatro importantes leyes
autondmicas. En concreto, el Anteproyecto de la que seria Ley 1/1999, de 24 de
febrero, de sucesiones por causa de muerte, de 221 articulos; y el Anteproyecto
de la que seria la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matri-
monial y viudedad, de 120 articulos; y el Anteproyecto de la que seria
Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona, de 168 articulos; y
el Anteproyecto de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimo-
nial, de 63 articulos. Estas cuatro leyes vinieron a sustituir a casi todo el articu-
lado de la Compilacion de 1967, salvo su Titulo Preliminar.

Ademés, al margen de esta Comision técnica y oficial, se ha realizado y
publicado también la Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, relativa a Parejas
Estables no Casadas, Ley mds breve, de 18 articulos, y que, iniciada mediante
proposicion de ley, impulsaron en las Cortes aragonesas los principales partidos
politicos aragoneses salvo el Partido Popular. Y posteriormente se elabord por
los politicos en las Cortes aragonesas la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de «igual-
dad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres»,
Ley también denominada de «custodia compartida» *°. Esta Ley tiene 10 articu-
los, aunque algunos muy extensos. Estas dos dltimas leyes citadas elaboradas
directamente por los politicos y sus asesores trataban de materias no reguladas
nunca en el Derecho aragonés ni en la Compilacién de 1967, por lo que no
venian a sustituir a esta.

3 Contamos ya con un pensado y bien informado estudio de esta Ley aragonesa de

«custodia compartida» del profesor Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE en el que el autor, considerando
este sistema como uno de los admisibles, y uno de los seguidos, entre otros, en el Derecho
comparado, mds bien insiste en la necesidad de considerar y subrayar que el interés predominante
en estos conflictos debe de ser el del menor, lo que opina que no siempre ha sido bien reflejado en
la nueva Ley 2/2010, y en la utilidad de la mediacién familiar. Y considera que la custodia
compartida impuesta por el juez sera de dificultosa aplicacion. Cfr. La regulacion de la custodia
compartida en la Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de
los padres, en las «Actas del Foro Aragonés de 2010», El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2011,
pp- 133 a 176.
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El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, contiene el Texto Refundi-
do de las seis expresadas y primeras leyes civiles aragonesas de la tltima etapa
iniciada en 1996, que ha dado lugar al denominado Cédigo del Derecho Foral
de Aragén (CDFA), conforme habfa ordenado la Disposicién final primera de la
Ley 8/2010. El Texto Refundido ha integrado en el nuevo Coédigo el Titulo Pre-
liminar de la Compilacién de 1967, que contenia en tres articulos las fuentes del
Derecho civil aragonés y que ahora ha quedado ya finalmente derogado y tras-
ladado al nuevo Cédigo de 2011, también con las fuentes de nuevo recogidas en
el CDFA en su «Titulo Preliminar».

Ya fuera del CDFA, se ha realizado y publicado por las Cortes de Aragén la
Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar en Aragén, Ley que tiene 34
articulos. Y también la Ley aragonesa 10/2011, de 24 de marzo, de «derechos y
garantia de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte»,
Ley a veces llamada de «muerte digna». Esta Ley tiene también 34 articulos.
Por tanto hay ya dos leyes de mucho contenido juridico civil y posteriores al
recentisimo Codigo de 2011 y que han quedado fuera del mismo. Y ello sin
contar la Ley aragonesa 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y adolescencia en
Aragon, que tiene cardcter mayormente administrativo. Otra forma de describir
el total del Derecho civil aragonés hoy existente es la de afirmar que hay cuatro
leyes muy importantes y extensas elaboradas materialmente por la Comisién
Aragonesa de Derecho Civil y otras cuatro leyes de menor extension e impor-
tancia elaboradas por los politicos al margen de la citada Comisién. De las ocho
leyes civiles, las seis primeras integran el contenido del nuevo CDFA.

El nuevo CDFA de 2011 se anunci6 que se iba a hacer y se programé desde
octubre de 1996, fecha en la que desde la Comisién Aragonesa de Derecho
Civil se distribuy6 entre los juristas y politicos aragoneses un documento de 32
paginas, que contenia la denominada «Ponencia General de Objetivos y método
para una politica legislativa en materia de Derecho civil de Aragén» . Por
razones que he expuesto en otros lugares ®!, a mfi las razones del documento no
me parecieron convincentes. Se intentaron también encuestas a los notarios y a
los registradores de la propiedad aragoneses, con muy modesto éxito en ambos
casos. La de los notarios la contestaron solo la mitad y, al parecer, mayoritaria-
mente reunidos en grupos para su mayor comodidad, y los registradores contes-
taron con un mero escrito genérico y muy poco comprometido, con muy leves y
genéricas sugerencias. Las propuestas de los notarios, y lo mismo las muy leves
de los registradores de la propiedad, creo que fueron ademads bastante poco
atendidas por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil .

El escrito de remision de las conclusiones y de su resumen resultado de la
encuesta de los notarios aragoneses justificaba la baja participacién en la

% Esta «Ponencia General» se distribuyé a muchos juristas aragoneses en un folleto de 32
paginas editado por el Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales del Gobierno de
Aragon, y ha sido recogida en el nimero II, de la Revista de Derecho Civil Aragonés, vol. 2.°
de 1996, pp. 175 a 196.

1 Cfr., por ejemplo, mi libro Mito y realidad en el standum est chartae, 2009, pp. 327 a 332.

2 Sobre estas encuestas y sus resultados, véase de nuevo mi libro Mito y realidad sobre el
standum est chartae, 2009, pp. 333 a 336 y notas 382 a 384.
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encuesta afirmando que la sociedad aragonesa estaba entonces menos preocupa-
da por su Derecho que en 1925 o en 1967. Creo que era cierto esto tltimo y que
viene a darnos la razén a los que pensamos que no era necesario este nuevo
Cddigo de 2011 que ha venido a mas que cuadruplicar la extensién de la Com-
pilacién de 1967, ademads casi sin ideas nuevas. En otro sentido, el Derecho
aragonés producia jurisprudencia mas bien escasa. EI motor de esta reforma
legal ha sido el activismo y afdn de protagonismo de una minorfa de juristas
muy entusiastas del Derecho foral aragonés y de ideologia muy regionalista,
ideologia que en el plano general es muy minoritaria en Aragén. Habiendo sido
importante también en el proceso un ambiente politico en el pais muy favorable
al desarrollo en todos los dmbitos de las autonomias politicas en todas sus mani-
festaciones durante las etapas de Gobierno en Espafia de José Maria Aznar y de
José Luis Rodriguez Zapatero. Creo que la politica legislativa aragonesa sobre
Derecho civil inaugurada en 1996 ha imitado en buena medida, discutiblemen-
te, otras politicas legislativas realizadas en comunidades auténomas, como la
catalana, con contextos politicos y culturales muy diferentes del aragonés %.
Personalmente considero que hubiera sido prudente, para evitar riesgos y en el
propdsito de tratar de reflejar mas fielmente al menos la opinién mayoritaria de los
juristas aragoneses, considerar la celebracién de un Congreso, siguiendo el ejem-
plo del Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880-1881. De un Congreso o
Jornadas amplias hubiera podido salir un documento de conclusiones que, a modo
de una especie de Ley de bases %, hubiera podido concebirse como vinculante
para la Comision técnica encargada de elaborar las leyes o el Cédigo. En un Con-
greso se hubieran podido discutir abiertamente los fundamentos ideoldgicos del
Derecho aragonés, lo que no se ha hecho en esta tltima etapa de la vida juridica
aragonesa y ni siquiera en la doctrina sobre Derecho civil aragonés publicada en
los tdltimos afios o décadas, doctrina en mi opinidn excesivamente acritica y ahis-
torica y conformista con la moda de considerar progresista y util el Derecho civil
aragonés por el mero hecho de ser aragonés, o hecho o copiado por aragoneses.
En el momento actual, o en etapas anteriores, bastantes juristas aragoneses
han guardado silencio sin comprometer su opinioén sobre esta expansiva refor-
ma legal que ha culminado en el CDFA de 2011. Ello podria dar la impresién de
que el CDFA cuenta con un apoyo practicamente muy mayoritario y con opi-
nion muy favorable de casi todos los juristas aragoneses. Con todo, para el
observador més atento, no faltan tampoco juristas aragoneses de autoridad que
hayan manifestado en una linea mas préxima a la que aqui, modestamente,
defiendo. Como por ejemplo, sefialando los peligros de la manipulacion politi-
ca por la ideologia regionalista sobre el riguroso andlisis técnico del Derecho,

% Mi opinién sobre la politica legislativa que seria mds razonable seguir en tema de los

Derecho forales en Espafa, y que estd bastante alejada de la situacion actual y sus inercias
consiguientes, la he explicado en mi trabajo «El Apéndice foral aragonés de 1925 y encrucijadas
del Derecho civil y la cuestion territorial en Espaia», en la Revista «Ius Fugit», n.° 15, 2007-2008,
pp- 115 a 120.

% Una estricta Ley de Bases elaborada en las Cortes aragonesas sobre cuestiones de tanta
complejidad técnica como las de Derecho civil, parece o hubiera parecido una idea desde luego
practicamente irrealizable.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



La codificacion del Derecho civil aragonés 'y el Codigo de Derecho Foral ... 225

lo que hizo en 1982 el profesor Bonet Navarro en la Introduccién a un libro
suyo sobre Derecho procesal histérico aragonés 9. También se han manifestado
criticos, aunque en forma un tanto incidental, con el proceso legislativo de gran
expansion del Derecho aragonés que se preveia o del ya vivido entre 1999
y 2011, respectivamente, los profesores Gabriel Garcia Cantero ® y Lorenzo
Martin Retortillo %’. Debe recordarse que ambos profesores, muy vinculados a
Aragdn, son cabeza de prestigiosas escuelas de catedraticos. Y el prestigioso
notario Honorio Romero Herrero %, afirmé en un coloquio publico en 1996 que
la reforma de la Compilacion aragonesa de 1967 debia limitarse a adaptar en lo
necesario las instituciones ya reguladas pero sin ir mds alld, dado que la socie-
dad aragonesa, seguin «la sensacién que €l tenia» después de hablar «con
muchos compafieros», no estaba concienciada para mas y no buscaba «signos
de identidad distintos del resto de Espafia».

Creo evidente que cuanta mds autoridad cientifica se tiene mayor es la res-
ponsabilidad social del estudioso y mayor también, desde luego, la utilidad de
su pronunciamiento sobre temas importantes para la comunidad. Hay todavia
en Aragén demasiadas autoridades duefias de sus silencios. Cabria preguntar
aqui, retomando la idea ya citada de Bartolomé Clavero, si no ha habido acaso
en Aragodn algo de diletantismo juridico de historiadores del Derecho. Por lo
demds, aunque el CDFA ha tenido el apoyo undnime de los politicos aragone-
ses, frente a la absoluta indiferencia de la poblacion, la lenta elaboracién de este
cuerpo legal ha venido a coincidir con una etapa de creciente descrédito de la
clase politica en su conjunto, descrédito que era muy intenso, segin numerosas
encuestas, en el momento de culminacién y aprobacion del CDFA de 2011.

El Predmbulo del Decreto Legislativo 1/2011 afirma que «el Derecho civil
aragonés, en este trayecto, ha revitalizado sus viejas raices, se ha adaptado a las

% El profesor BONET, reconociendo la grave dificultad de la investigacion rigurosa del

Derecho procesal histérico aragonés, se referia al efecto benéfico de romper y destruir mitos que,
por un no justificado sentido doméstico, habian proliferado bajo el pretexto de explicar o teorizar
la conciencia indigena; y poco mds abajo aludia a la existencia de «construcciones fantasiosas»
nacidas al «amparo de un cierto romanticismo redivivo en temas cuya apropiacion étnica se
pretende disparatadamente por algunos». Cf: la Introduccién de su libro Procesos ante el Justicia
de Aragon, Guara, Zaragoza, 1982, pp. 10y 11.

% El profesor GARcfA CANTERO defendié en un debate piiblico abierto en el Foro de
Derecho Aragonés, tras una conferencia del profesor DELGADO sobre los objetivos de politica
legislativa que éste proponia en 1996, que el proceso de disgregacion del Derecho civil espafiol iba
contra la Historia, como demostraba el ejemplo del Derecho comparado europeo, y que €l seguia
viendo el futuro incierto y la unificacién del Derecho civil espafiol como una asignatura pendiente
en nuestro pais. Cfr. Actas del Foro de Derecho Aragonés de 1996, El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2007, pp. 133-134.

7 El profesor MARTIN RETORTILLO defendid esta posicion sefialada en el texto, con
rotundidad, afirmando respecto de Espana en general que no se puede considerar como «positivo
y moderno el quebrar y despiezar» el sistema de Derecho civil ya constituido, y que ello era una
muestra del «provincianismo que impera en nuestra sociedad», en el prélogo del libro de Juan
Manuel ALEGRE AVILA, Subsuelo: Hecho y Derecho, Thomson Aranzadi, 2008, p. 15.

Para la opinién de ROMERO HERRERO, emitida en una discusién abierta sobre la politica
legislativa aplicable al Derecho civil aragonés, véanse las Actas del Foro de Derecho Aragonés
de 1996, El Justicia de Aragén, 1997, pp. 128-129.
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nuevas necesidades y deseos de los aragoneses del siglo xx1 y ha adquirido
mayor presencia en nuestra sociedad»; y aflade poco después que se ha conse-
guido «aumentar de este modo la seguridad juridica y robustecer la eficacia
social de las normas en cuanto conformadoras de las relaciones privadas».

La afirmacién del Predmbulo de que el CDFA se adapte a «los deseos de los
aragoneses» solo demuestra con seguridad que asi lo creen los autores del
CDFA. El que se haya adoptado el prestigioso nombre de «Cédigo» creo que no
convierte del todo en tal a la recopilacién y refundicion de seis leyes civiles
aragonesas que es su verdadero contenido y que mds bien constituyen una reco-
pilacién en sentido técnico, porque, sobre no contener ninguna modificacién
ideoldgica de entidad y con aspiraciones de cambios sociales trascendentes, no
constituye una unidad sistematica presidida por la unidad de criterio y de tiem-
po. De modo que en este sentido, el actual CDFA puede considerarse, pese a su
mucho mayor extension, que es menos «Cdodigo», en sentido moderno y en
conjunto, que el Apéndice de 1925 o la Compilacion de 1967. Asi lo demostra-
ria el que el TR de 2001 no haya tenido mds remedio que poner al final de
los 599 articulos que tiene el CDFA las disposiciones adicionales y transitorias
de cada una de la leyes autondmicas refundidas. Las anteriores leyes refundi-
das, ahora convertidas en «libros» o «titulos» del CDFA, mantienen sus respec-
tivas fechas de entrada en vigor originarias. Podria actuar entre ellas, en caso de
contradiccion, el principio de que la ley posterior deroga a la anterior, y la
vigencia de las transitorias de cada una de las antiguas leyes rige desde el
momento de la entrada en vigor de cada una de ellas. La «entrada en vigor»
el 23 de abril de 2011 (cf: Disposicién Final 1.* del Decreto Legislativo 1/2011)
del CDFA apenas modific el ordenamiento juridico civil aragonés, puesto que
todas las normas transitorias o no que el mismo contenia ya estaban en ese
momento, en realidad, en vigor. No estd excluida, por cierto, aunque el CDFA
no lo advierta expresamente, una vigencia residual todavia de las disposiciones
transitorias de la Compilacion de 1967 y, a través de ellas y de la supletoriedad
general del Cédigo civil, de las disposiciones transitorias del mismo. Es signifi-
cativo también que el apartado 1.° del Predmbulo del CDFA se vea obligado a
advertir que cuando alude a «nueva regulacién» se debe entender la regulacién
introducida por las leyes refundidas segin sus fechas y que cuando hace refe-
rencia a la «legislacion anterior» debe entenderse hecha la referencia a la legis-
lacion vigente hasta la entrada en vigor de cada una de esas leyes.

Que en el fondo el CDFA es mds bien una recopilacién se ve también en
que su extenso Preambulo, subdividido en 44 apartados, no es sino, salvo un
primer apartado que anuncia el contenido y sistemdtica del «Cédigo», la suce-
sion de los predmbulos de las seis leyes refundidas y con una apartado de alu-
sién resumida a las disposiciones adicionales y otro apartado relativo a una
alusién resumida de las disposiciones transitorias de las diversas leyes.

Y la aludida cuestién de la falta de unidad de criterio en el conjunto del
contenido del CDFA tampoco es cuestién baladi. Por ejemplo, la Ley 13/2006
sobre Derecho de la persona, que hoy es ya el Libro primero del CDFA, no
contiene en todo su muy extenso articulado ni una sola alusion a las parejas
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estables no casadas, reguladas en la ley 6/1999 y que hoy estdn recogidas en el
titulo 6 del Libro 2.° del CDFA (cfr. en este, inicamente, sus arts. 46-a,
y 116-1.°).Y ello, puesto que sin duda existen parejas de hecho, plantea algunos
reales problemas interpretativos. O también, por ejemplo, cabe afirmar que la
Ley 2/2010 de la llamada «custodia compartida», hoy recogida en la Seccién 3.*
del capitulo 2.° del titulo 2.° del Libro 1.° del CDFA, es muy probable que dero-
gue o reduzca el dmbito posible de ciertas normas de la Ley 13/2006 sobre
Derecho de la persona, hoy en el Libro primero del CDFA. Significativamente,
la Ley 2/2010 de custodia compartida y articulos correspondientes del CDFA
no hacen ninguna alusién a la Junta de Parientes, que acaso hubiera podido
tenerse en cuenta, por ejemplo en funciones supletorias o para ciertos casos,
para el tipo de conflictos que esa Ley 2/2010 regul6. Mds en general, en las
cuatro leyes elaboradas por la Comision técnica se hacen bastantes alusiones
dispersas a la Junta de Parientes o al standum est chartae o a numerosisimas, y
no siempre razonables, salvedades en las normas para el caso de que exista
voluntad contraria del disponente o pacto contrario, lo que parece acorde a
nuestro legislador erudito con el espiritu costista, mientras que en las cuatro
leyes elaboradas por los politicos no se hace ninguna alusion a nada de ello ni
se acoge esa moda «costista». En estas leyes se alude a veces al principio de
«libertad de pactos» y que se entiende limitado siempre por «normas imperati-
vas» (aragonesas o no). Al parecer, y significativamente, las pretendidas «sefas
de identidad» solo las sienten, en su «dorado aislamiento», los juristas digamos
que eruditos, pero no los aragoneses corrientes dedicados a la politica y en fun-
cién de legisladores. El CDFA integra asi, al menos, dos sensibilidades sobre
como debe ser el Derecho civil aragonés.

Por lo demds, el que no nos encontremos ante un verdadero Cédigo en
sentido técnico o histérico no quita para que quepa entre sus articulos la inter-
pretacion sistemadtica, que cabe incluso entre preceptos de leyes o cuerpos
legales diferentes, pero que ahora tendera a realizarse mas facilmente dentro
de los preceptos del nuevo Cuerpo legal; ni quita para que la refundicién de las
seis leyes haya de facilitar el manejo de dicha normativa a todos los profesio-
nales juridicos. De modo que, como todos los textos refundidos, el CDFA sin
duda contribuird, en este sentido, a mejorar el trabajo profesional y la seguridad
juridica.

B) VALORACION TECNICA E IDEOLOGICA DEL LLAMADO CODIGO
DE DERECHO FORAL DE ARAGON DE 2011

Me cuento entre quienes piensan que la calidad idiomatica de los textos
legales es uno de los indicios o aspectos mds indicativos de su calidad técnica.
El CDFA tiene una aceptable calidad expresiva o explicativa en la gran mayoria
de sus preceptos, pero no ha alcanzado siempre la correccién exigible, siendo
sus carencias gramaticales mds o menos nocivas para la posibilidad del recto
entendimiento de los preceptos correspondientes.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



228 José Luis Moreu Ballonga

Veamos unos cuantos ejemplos de tales carencias del CDFA sin aludir a
muchos otros preceptos, que también existen, en los que se ha incurrido en erro-
res conceptuales mds o menos o muy graves. En algin precepto se antepone
incorrectamente el articulo definido al en la misma frase ausente sustantivo alu-
dido (art. 409-1.°) o incluso parece en algtn caso olvidarse el legislador de una
necesaria mencion del pronombre personal, dificultando la inteligencia del pre-
cepto (art. 498-1.°)%. En otros casos se ha elegido mal el tiempo verbal oscure-
ciendo la significacién del precepto (p.ej. art. 457-1.° o art. 489, apartado 2,
letra b) °. Otras veces el legislador parece haber olvidado algtin adverbio de
negacion o expresion complementaria de la frase, oscureciendo también la sig-
nificacién del precepto (art. 476) 7!, En bastantes preceptos el legislador afirma
incorrectamente que el «causante», que por hipétesis hay que entender que esta
ya muerto, puede o no hacer tales o cuales cosas (c¢fr: apartado n.° 30 del Predm-
bulo y art. 107-3.° art. 318; 332, apartados 1.°y 2. art. 368-1.° art. 443-1.%
art. 462, letras a y f; y art. 510, letra d, etc.); o afirma el legislador, con similar
incorreccion, que el mismo «causante» pueda acaso ser coaccionado ilicita-
mente (art. 328, letras d y f) ™. El concepto de «legitimario de grado preferente»
(art. 488-1.°) solo serfa exacto precisando que lo serdn las personas alli mencio-
nadas una vez fallecido el causante, precision decisiva que se omite, empeoran-
do el concepto similar de legitimario «sin mediacién de persona capaz para
heredar» de la Compilacion de 1967. En fin, en algtin caso (cfr. art. 487-2.°) se
alude a la posibilidad de que el disponente deje la herencia a «un extrafio», que-
riéndose significar que a cualquier persona no legitimaria. Pero no encaja bien

% La alusion que hace el precepto, sobre gravamenes a la legitima, a «el valor de los
atribuidos (de los bienes atribuidos)...», parece que hay que entenderlo referido a «el valor de los
atribuidos a ellos (a sus descendientes)». Sin eso, el precepto no se entiende bien y podria tener
significado bastante diferente del que parece buscado por el legislador. Y también hubiera
mejorado la redaccion del precepto el que afirmase que el causante «pudo» y no, como establecio,
que «puede»...imponer gravimenes....

70 En el articulo 457-1.°, sobre ejecucién de la fiducia, cuando se alude a la «libertad con
que podria hacerlo el causante», evidentemente se estda queriendo aludir a la «libertad con que
podria haberlo hecho el causante» (libertad de haber ordenado cuando vivia su sucesion a favor de
sus descendientes). Y aun con esa correccion no estd claro en el precepto si la tal libertad se refiere
a la sucesion entera o a la mitad de su sucesion constitutiva de la legitima. Y en el articulo 489-2.°,
letra b, la frase «aunque el causante no tuviera obligacion de prestarles alimentos» creo que estaria
mas correctamente escrita si se hubiera puesto «aunque el causante no hubiera tenido obligacion
de prestarles alimentos».

7L El articulo 476 sobre el CDFA, relativo a las condiciones vélidas en los negocios mortis
causa, incluye entre tales «la condicién de contraer o no contraer primero o ulterior matrimonio o
hacerlo con persona determinada». Creo que el legislador debi6 escribir en la tltima parte de esa
frase «o de hacerlo o no con persona determinada». Tal como se redactd, es dudoso si quiso el
precepto considerar valida la condicién de no contraer matrimonio con persona determinada.

72 Este error del CDFA tantas veces reiterado de denominar como «causante» a quien,
segun los casos, se debié denominar «disponente» o «testador» pudo perfectamente rectificarse
aprovechando el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, pero, lamentablemente, no se
aprovecho la ocasion. El error lo habia denunciado yo en mi valoracién final de conclusiones
sobre la nueva regulacion de la legitima aragonesa de mi trabajo «EIl sistema legitimario en la Ley
aragonesa de sucesiones», en el libro colectivo Actas del Foro de Derecho Aragonés de 2005, El
Justicia de Aragoén, 2006, p. 404.
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en mi sentido idiomdtico, o en mi concepto de la elegantia iuris, que este
«extraino» aludido pueda ser, por ejemplo, la madre o el conyuge del disponen-
te. A veces, el CDFA, falto entonces de sentido de la buena sintaxis, oscurece el
sentido de los preceptos por un defectuoso encaje de parrafos ulteriores diver-
sos en una declaracién inicial pretendidamente omnicomprensiva y que podria
parecer que tuviera acaso algtn tipo de relevancia juridica (cfr, por ejemplo,
arts. 20; 24; y 35) 3. Estos defectos gramaticales ™ son sin duda manifestacion,
en algunos casos, de una modesta técnica juridica de nuestro legislador .

En cuanto al valor técnico juridico del CDFA me parecen regulaciones con
buena técnica en general, pero acaso excesivamente prolijas y con muy poca
regulacién innovadora sobre lo que ya existia en el anterior Derecho aragonés o
en el supletorio del Cédigo civil, las regulaciones sobre Derecho de la persona
y sobre régimen econdémico del matrimonio y viudedad y sobre Derecho patri-
monial. Considero de técnica juridica bastante modesta, y floja en los puntos
dificiles, la regulacién de las parejas estables o de hecho. Y considero, en cam-
bio, una regulacién sin buena técnica y que globalmente més bien empeora la
regulacion anterior la de las sucesiones por causa de muerte. La regulacién de la
llamada «custodia compartida», que apenas he estudiado, me parece en princi-
pio una regulacién decorosa. En fin, la regulacién del standum est chartae
(arts. 3, 108, 185, 195 y 318 del CDFA), modificada en algiin caso (art. 384,
que modifica con dudosa constitucionalidad el art. 69 de la Ley 1/1999) por el
DL 1/2011, de 22 de marzo, vuelve muy complejo y con incoherencias el con-
junto del ordenamiento civil aragonés. Creo que se puede afirmar de la técnica
juridica del CDFA que, siendo globalmente buena en si misma en su mayor
parte, flojea mas cuando se ha buscado la originalidad por el legislador y en los
asuntos objetivamente mds dificiles de regular, incluido el de las fuentes del
Derecho. De modo que, en conjunto, me parece que puede afirmarse un cierto
declive o perdida de nivel técnico respecto del magnifico nivel técnico e idio-

3 Los tres articulos citados se inician con la frase de que «siempre que con arreglo a las
leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromisién en sus derechos de la personalidad....» se
aplicaran, contindan, las siguientes reglas o salvedades que se explican a continuacién. Pero tales
reglas o salvedades, en todos los casos, precisamente desmienten la premisa de que la voluntad del
sujeto considerado «decida» sobre las intromisiones ajenas en sus derechos de la personalidad,
puesto que en varias de esas reglas o salvedades es la voluntad de otros sujetos la que decide sobre
dicha intromisién. Hubiera sido mas breve y mas exacto y facil de entender, por eso, poner que en
relacién a las intromisiones en los derechos de la personalidad del aragonés menor de 14 afios; o
del aragonés menor mayor de 14 afos; o del mayor de edad no incapacitado que no esté en
condiciones de decidir....se aplicaran las siguientes reglas (y poner las mismas reglas que estos
preceptos recogen).

7 Seglin Mariano ALONSO PEREZ, «presiento que a muchos de los codificadores actuales
les faltan las cualidades que exigia SAVIGNY para llevar a término un buen cédigo: capacidad
histdrica, preparacion sistemadtica y un correcto lenguaje juridico». Cfr: su Prélogo a la 4.* edicién
reproducido en la 5.%, del Cédigo Civil de la Editorial Dykinson, 2006, p. XLIII.

> Defectos gramaticales como estos aqui sefialados creo que resulta por completo imposible
encontrarlos ni en la Compilacién aragonesa de 1967, elaborada por un sélido equipo de juristas
con intervencion decisiva de mi maestro, el profesor LACRUZ, ni en el Apéndice foral de 1925,
elaborado por la Comisién General de Codificacién presidida por Antonio MAURA.
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madtico que tuvo la totalidad de la Compilacién de Derecho civil aragonés
de 1967.

Como ya he indicado, la parte de Derecho de sucesiones, que era probable-
mente la parte también objetivamente mds dificil de regular, es con diferencia la
parte mas floja y de peor técnica del CDFA. Por razones de espacio limitaré mi
comentario a unas observaciones sobre la legitima aragonesa, materia que tengo
estudiada en un extenso y argumentado trabajo 6.

Pienso que en esta materia de la legitima el legislador aragonés de 1999
hizo prevalecer las opiniones de profesionales juridicos aragoneses de autori-
dad y madurez modestas frente a lo que habia explicado sobre la legitima en la
Compilacién de 1967 el profesor Lacruz Berdejo en cinco trabajos diferentes y
muy pensados. Las opiniones de Lacruz sobre la legitima aragonesa las habia
aceptado en bloque Vallet de Goytisolo y, gran parte de ellas, también otros
varios juristas de considerable experiencia, entre quienes se contaba quien esto
suscribe. Pues bien, podriamos resumir fielmente la situacién, en mi opinion,
afirmando que en la decena de cuestiones importantes en las que esos profesio-
nales aragoneses, en opiniones apresuradas y poco meditadas, habian llevado la
contraria, a veces muy conscientes de ello, al maestro Lacruz, en todas esas
ocasiones estos profesionales tan atrevidos no tenfan razén en absoluto. Su pro-
blema era que no habian entendido bien la dogmatica més esencial y muy razo-
nable de la legitima aragonesa. Y la explicacion de ello parece que no es otra
que, junto a la falta de suficiente estudio del tema por parte de todos los miem-
bros de la Comision técnica y oficial de ese momento, y no olvidemos que
presidida por el profesor Delgado, la de que alguno de esos profesionales que
habfa contrariado con anterioridad y con pobre base los sensatos argumentos de
Lacruz precisamente formaba parte de la mencionada Comision. Estaba dentro
de la Comisidn esta persona y tuvo evidente y fructifero empefio, para desgracia
de los aragoneses, en poner sus propias y erréneas convicciones sobre la legiti-
ma en la ley de sucesiones entonces en elaboracién .

76 Cfr. «<El sistema legitimario en la Ley aragonesa de sucesiones», en el libro colectivo Actas

del Foro de Derecho Aragonés de 2005, La Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, pp. 149 a 409. Un
trabajo mas breve pero estimable y con buena informacién sobre la legitima aragonesa es el de José
Antonio SERRANO GARCiA, «La legitima en Aragén», en la Revista de Derecho Civil Aragonés,
n.° 16,2010, pp. 67 a 134. El profesor Serrano, que es uno de los autores de la Ley aragonesa 1/1999,
ha recogido muchas de mis opiniones y argumentos y ha hecho, 16gicamente, aunque en un trabajo
mads bien descriptivo y acaso un tanto ahistdrico, un encomiable esfuerzo por defender la 16gica del
nuevo sistema legitimario aragonés, que no me resulta, en ese sentido, convincente.

77 Al menos parte de lo que aqui afirmo se entenderd bien consultando mi citado trabajo «El
sistema legitimario en la Ley aragonesa de sucesiones», 2006, pp. 328 a 330, 336-337, 374 y 377,
y notas 230, 233, 237, 250, 284 y 287, entre otras. Y Cfr. también mi libro sobre el standum est
chartae de 2009, p. 339, nota 388. La regulacién de la legitima aragonesa estaba muy bien hecha
en la Compilacion de 1967 y, con unos leves retoques, hubiera quedado todavia mejor, y hubiera
evitado muchos de los dificiles y oscuros problemas que hoy plantea la nueva y desafortunada
regulacién de la legitima del CDFA. Yo habia incluso propuesto una versién de la anterior
regulacion de la legitima y con retoques, redactada con articulos como una propuesta legal de
reforma. Cfr. al final mi trabajo «Aportacién a la doctrina sobre la legitima aragonesa en
contemplacién de su futura reforma legal», en el Anuario de Derecho Civil, 1997, pp. 97 a 154.
Puedo hoy seguir manteniendo esa propuesta de reforma legal en sus propios términos.
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Resulta por eso curioso recordar hoy que en 1986, tres afios antes de morir,
enfadado Lacruz por una chapucera reforma legal que se habia hecho del articu-
lo 141 de la Compilacién aragonesa, explicé por escrito’® que la reforma de la
Compilacién requeria estudio, reflexién, documentacién y calma, y que, de no
hacerse de esa manera y con seriedad, era mejor no reformar la Compilacién.
Y advertia el maestro de los peligros que supondrian «los entusiastas de la
reforma a todo trapo, del «cambio por el cambio»; en tltimo término, de dejar
su nombre, su huella, en el texto legal».

Poco logrados me parecen, por otra parte, los predmbulos de casi todas esas
Leyes aragonesas (la excepcion acaso sea el predmbulo de la Ley 2/2010, de
«custodia compartida», en el apartado 10 del Preimbulo del CDFA) refundidas
ahora en el CDFA, con exceso de autocomplacencia sobre el valor del Derecho
aragonés histérico y actual, y con una visién demasiado ahistdrica, que omite,
ademds de toda mencién de Joaquin Costa y del Congreso de 1880-1881, la
decisiva trascendencia en este trabajo explicada del Apéndice aragonés de 1925,
expresion al fin y al cabo de la Codificacién general espafiola, y luego omite
también la trascendencia de la Constitucién, mientras que se pierde en una
demasiado prolija y excesiva explicacion del contenido de los mdltiples precep-
tos redactados o retocados o introducidos por el actual legislador aragonés. Ade-
mds, en materias como el Derecho de la persona, las servidumbres, o incluso el
régimen econdmico matrimonial, los prélogos correspondientes omiten explicar,
y casi ocultan, que mucho de lo introducido en el CDFA se ha tomado del Codi-
go Civil, con lo que se da una informacion algo desorientadora al lector poco
informado. No se manifiesta gratitud alguna a la revolucién burguesa ni a la
Codificacion espafiola ni a la vigente Constitucidn, que apenas se mencionan, y
que aportaron los muros maestros de la actual sociedad liberal aragonesa, ni se
menciona el cardcter estamental o feudal o sefiorial de la sociedad del antiguo
reino de Aragoén y, en cambio, tiende a embellecerse y sobrevalorarse casi todo
lo que queda hoy vigente proveniente del Aragén del antiguo régimen 7.

Ni se distinguen en los predmbulos las instituciones que se originaron en
los Fueros y Observancias de las que provienen del Derecho consuetudinario
altoaragonés, ni se hace reflexién alguna sobre la incidencia en el Derecho ara-
gonés de los Decretos de Nueva Planta ni a nada que tenga que ver con el papel
de Aragén en la gestacion de Espaiia. Casi se da a entender, como en algunas de
las mas encendidas y demagdgicas afirmaciones de Costa, que la dura y ensan-

8 Cfr. el prélogo del profesor LACRUZ a la obra de Carlos VATTIER FUENZALIDA, El
derecho de representacion en la sucesion «mortis causa», Ed. Montecorvo, Madrid, 1986, pp. 12
als.

> En estos predmbulos, por ejemplo, se afirma, creo que ingenuamente, que el Derecho
aragon€s «se adelanté en siglos» al moderno Derecho europeo sobre autoridad de los padres sobre
los hijos; o que para justificar la pareja de hecho tanto heterosexual como homosexual se puede
invocar un «principio de libertad individual» que ha sido «tradicional durante siglos» en el
Derecho civil aragonés. Cfr. mi libro Mito y realidad del standum est chartae, 2009, pp. 342 a 344.
Como explica Helmut COING, la patria potestad ya se habia suavizado como derecho subjetivo en
el Derecho justinianeo y en el ius commune, segin la doctrina, debia ejercerse en interés de los
hijos. Cfr. en tal sentido, Derecho privado europeo, tomo 1.°, traduccién de PEREZ MARTIn, 1996,
pp. 316-317.
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grentada historia secular y real de Aragén, marcada duramente por la persecu-
cion y expulsion de las minorias religiosas judia y morisca, fue la de una Arca-
dia feliz presidida por unas leyes y costumbres casi eternas y justas e
inmejorables. Hay un empefio creo que poco riguroso en términos historicos
por presentar algunas normas e instituciones completas de origen medieval
como progresistas todavia hoy.

Se trata, en fin, y en cualquier caso, de unos prélogos bastante pobres en
cuanto a lo que podriamos considerar la justificacion de los fundamentos ideo-
l6gicos e histdricos de los institutos que se regulan o que se mantienen en el
actual CDFA. No ha interesado ni rozar un debate de ideas sobre la cldsica
«cuestion foral».Se ha perdido una estupenda ocasion de hacer pedagogia his-
torica desde estos prologos y hasta de favorecer desde los mismos el elemento
histdrico de interpretacion, tan util muchas veces en el discurso del intérprete
del Derecho civil, que es cierto que es un producto de la Historia.

Tenemos pues en Aragén, como en los territorios espafioles con nacionalis-
mos soberanistas, una poco sutil manipulacién del pasado por algunos juristas y
politicos instalados en el poder autonémico y en sus aledafios. Y el hecho de
que el Estatuto de Autonomia de Aragoén (arts. 65 y 78) considere «mérito pre-
ferente» a efectos de nombramientos en las principales profesiones juridicas el
«conocimiento acreditado» del Derecho aragonés no parece que favorezca, en
el ambiente politico actual, la libre expresion de todas las opiniones.

También el paso del tiempo nos ird mostrando si las nuevas regulaciones
legales aragonesas del CDFA tienen o no de verdad, segun los foralistas o autono-
mistas suelen siempre proclamar que deba suceder en obediencia a su peculiar
credo «costista», un mds bajo nivel de imperatividad, en comparacion con el
Derecho civil general espafiol. Porque algunas de las normas establecidas en el
CDFA podria decirse que en homenaje al standum est chartae puede que lleguen
a tener muy poca vigencia practica®, mientras que parecen muy importantes en la
practica algunas de las reglas imperativas dictadas por el legislador aragonés ®!.

80 Por ejemplo, las normas del CDFA que amplian el dmbito de los pactos sucesorios, la

fiducia o el testamento mancomunado a personas ajenas a la familia del disponente. Cfr: sus articu-
los 377, 380, 381, 417, 439 y 440. Si la gente era ya poco amiga hasta ahora de mermar su libertad
futura a favor de algdn familiar préximo, tiendo a pensar que menos va a serlo en el futuro de
hacerlo a favor de personas extraias, con la salvedad acaso, a lo sumo, de lo que se pueda pactar
en la pareja de hecho. En estos preceptos lo que hay es un homenaje a las ideas costistas sobre la
libérrima autorregulacién de los propios intereses, ideas vistas por nuestro legislador como muy
modernas y por ello todavia intensificadas o acentuadas respecto de lo que Costa habia defendi-
do, pero ideas inspiradoras de normas legales previsiblemente de incidencia social insignificante.

81 Por ejemplo, el articulo 185-2.° del CDFA y las cinco importantes normas imperativas a
las que se remite dicho precepto, todas sobre efectos generales del matrimonio. Y el CDFA ha
mantenido, en los articulos 279 y ss., aunque relajando un tanto su imperatividad y eficacia, el
derecho expectante de viudedad. O véase el mantenimiento del consorcio foral en los articulos 373
y ss. del CDFA. O también el mantenimiento de la legitima por los articulos 486 y ss. del CDFA.
O el articulo 307-1.° del CDFA sobre parejas estables no casadas, sefialando limites imperativos al
pacto. En fin, la regulacién del CDFA sobre Derecho de la persona, de los articulos 4 y ss. y 75 y
ss., tiene muchas normas imperativas, concede fuertes poderes de control a los jueces, y tiene un
nivel general de imperatividad no muy distinto del de las regulaciones correspondientes del
Cadigo Civil, al que en gran medida ha copiado.
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Ya he explicado en ocasiones anteriores que mds que un nimero menor de
normas imperativas que las que tiene el Derecho civil general espafiol, lo que de
verdad diferencia al Derecho civil aragonés del Derecho civil general espafiol, es
que tiene unas normas imperativas diferentes dado que se inspira en unas nocio-
nes de contrato, testamento o incluso de propiedad un poco distintas de las que el
Cadigo civil espafiol recibié de la gran codificacién francesa, de inspiracion
fuertemente individualista y romanista. Y todo ello no deja de darle todavia al
Derecho aragonés recién reformado un aroma rancio y rural y hasta, podria afir-
marse, de feudalismo residual. Piénsese en lo relativo a la imperatividad de las
normas aragonesas, y en el sentido indicado, en lo mucho que limita la libertad
de disponer la viudedad universal, en cada una de sus dos fases, o el consorcio
foral, aparte de la legitima, concebida como pars bonorum y con una rigurosisi-
ma prohibiciéon de gravdmenes, por ejemplo, o también, pié€nsese, pese a su
infrecuente uso, en los mismos pactos sucesorios, que excluyen hacia el futuro
para los mismos bienes la libertad de testar del duefio o disponente, etc. La Ley
aragonesa 2/2010 sobre «custodia compartida» es mds imperativa, probablemen-
te, que la anterior regulacion de los articulos 93 y siguientes del Cédigo Civil.

Por otra parte, las normas aragonesas del CDFA han suprimido, y creo que
con acierto, la regulacién de algunos viejos institutos o ideas del Derecho ara-
gonés, como el testamento ante capelldn, el recobro de dote y la firma de dote,
la comunidad conyugal continuada, el cardcter del consorcio conyugal aragonés
de ser formalmente una comunidad de muebles y ganancias (convirtiendo ya a
la comunidad legal conyugal en un tipico régimen de gananciales), etc. Todo lo
cual convierte ya en insignificantes las peculiaridades del Derecho aragonés en
materia de régimen econémico del matrimonio (excepto la subsistencia, algo
dulcificada por el CDFA en sus efectos, del derecho expectante de viudedad) y
podria ello constituir un indicio de que, pese a la incesante extension legislativa
y a la invocacion de la retdrica politica de la continuacién y desarrollo del Dere-
cho aragonés histérico, en realidad el legislador aragonés estd en bastantes
dmbitos, y con buenas razones, acelerando el distanciamiento con el verdadero
Derecho aragonés histérico y propiciando el acercamiento al Derecho civil
general espaiol. Lo que ha crecido mucho en el CDFA, en relacién a la Compi-
lacién de 1967-1985, y por mucho que los prélogos refundidos en el CDFA
parezcan querer ocultarlo o disimularlo, es el nimero de normas aragonesas
importadas o trasladadas desde el Derecho civil general solo que con redaccién
ligeramente retocada.

Las mayores novedades del Derecho civil aragonés hoy vigente provienen
en realidad de las cuatro leyes que no ha elaborado la Comisién técnica y que
han hecho los politicos directamente (normas sobre parejas de hecho y «custodia
compartida» de los progenitores separados, dentro del CDFA; y normas sobre
mediacién familiar y «muerte digna», fuera del mismo), pero, entonces, con
escasa originalidad aragonesa (salvo la de haber sido Aragén la que introdujo
por primera vez en Espafia, importada de otros paises, la «custodia compartida»)
y habiéndose legislado en paralelo, en muchos casos, con otras Comunidades
Auténomas. Asf que juristas mds o menos eruditos y en una Comisién oficial,
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por un lado, y politicos asistidos por sus letrados y asesores, por otro, acaso estan
contribuyendo en el fondo, algo inconscientemente, al acercamiento del Dere-
cho civil aragonés al Derecho civil espafiol y a la uniformidad sustancial e insti-
tucional cada vez mayor de este dltimo en el conjunto de su territorio.

En otros &mbitos, en cambio, y puesto que no se ha hecho en Aragén un deba-
te sobre los fundamentos ideoldgicos del tradicional Derecho aragonés y de su
codificacién, entiendo que el CDFA ha seguido arrastrando todavia el lastre de
varios institutos y preceptos procedentes del antiguo régimen y de la vieja familia
patriarcal campesina, que hubiera sido mejor suprimir o reducir en su alcance. En
algunos en los que se ha reducido el alcance, como el derecho expectante de viu-
dedad o el consorcio foral, creo que se ha pecado de timidez, porque lo que proce-
dia, en mi opinidn, era directamente la supresion. Personalmente soy también par-
tidario de la supresion del derecho de abolorio. Y acaso lo mismo con la sucesién
intestada troncal o hasta con los pactos sucesorios. Y todos estos institutos rancios
y anticuados ya se ha explicado que vienen ademds enmarcados en unas fuentes
del Derecho que pretenden, aunque no puedan l6gicamente en el Derecho vivido,
ser o parecerse lo mds posible a las fuentes del Derecho del antiguo régimen.

En lo ideolégico, por la falta de un verdadero debate previo, el Derecho
aragonés del CDFA ha resultado un tanto amorfo y con bastantes contradiccio-
nes internas. Preceptos de origen medieval y de proteccion a la familia patriar-
cal y cristiana coexisten con normas espafiolas aplicables en Aragén como un
divorcio libérrimo o con el matrimonio homosexual y con la adopcion de nifios
por las parejas homosexuales. El ordenamiento aragonés articulado por el
CDFA presenta excesiva coincidencia todavia, en mi opinidn, y salva la benéfi-
ca e inevitable adaptacion a la Constitucién, con el ya en su tiempo reaccionario
Proyecto de Gil Berges de 1904, como si en el siglo XX no hubiera pasado nada
y en este siglo no hubiéramos aprendido nada los aragoneses. Con la terminolo-
gia de De Castro en una afirmacién suya de 1949 2, y que resumia asi su visién
de las ideas de los autonomistas catalanes de los afios treinta sobre su propio
Derecho foral cataldn en la etapa de la Segunda Republica, bien se podria afir-
mar que las nuevas normas aragonesas del CDFA de 2011 mantienen todavia
vigentes «algunos objetos de guardarropia medieval buenos para ser conserva-
dos en museos, pero poco aptos para un pueblo moderno y progresivo».

Algunos de esos objetos de guardarropia medieval se recogieron ya en el
Apéndice de 1925 y otros, como el consorcio foral, se recuperaron después
(1967), manteniéndose casi todos luego en el nuevo CDFA. Este mantenimiento
por nuestro legislador de institutos protectores de la vieja familia rural y patriar-
cal es mds erréneo o menos defendible hoy que en 1967, porque en aquella fecha
la familia patriarcal campesina estaba terminando de extinguirse en un marco
legal politico capitalista pero de tedrica inspiracidn cristiana ultraconservadora,
y hoy hace tiempo que estd extinguida aquella familia tradicional campesina y
religiosa y el marco politico general es democratico y aconfesional y de concep-
ciones urbanas y liberales. Ademads, en algunas de estas regulaciones de origen

82 Cfr. de Federico DE CASTRO Y BRAVO su Derecho civil de Espafia, Civitas, tomo 1.°,
Madrid, 1984 (1949), pp. 233-234 y 243.
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tradicional (pactos sucesorios; incluso fiducia) el legislador aragonés se ha
arriesgado, acaso poco prudentemente, a dictar una regulaciones prolijas y artifi-
ciosas sin la apoyatura suficiente de una amplia y real experiencia histdrica con-
trastada ni de una doctrina y jurisprudencia suficientemente cuajadas y maduras
y aun suficientemente estudiadas y conocidas. La sociedad del actual Pirineo
aragonés no tiene ya nada que ver con la vieja sociedad rural de la familia patriar-
cal altoaragonesa que Joaquin Costa reflejé en sus libros #. La amplia y expansi-
va reforma legal del Derecho civil aragonés que arranca de 1996 y que ha des-
embocado en el CDFA de 2011, obra casi toda ella de juristas mds o menos
eruditos, ha dejado pendiente, en suma, en mi opinién, la modernizacién ideold-
gica 'y adaptacioén a la sociedad actual del Derecho civil aragonés. Y las modestas
novedades o aportaciones mds innovadoras hechas directamente por los politicos
en cuatro nuevas leyes civiles aragonesas no cambian ese hecho sustancial.

Aparte de ello, hay en el CDFA algunos destellos de mentalidad clasista o de
excesivos entusiasmos por el liberalismo econdmico, como cuando se alude en el
Preambulo (apartado n.® 36) sobre la legitima, y considerandolo socialmente nor-
mal, al «bienestar econdmico de los hijos independizados»; o cuando se alude a
bienes o negocios o acciones mobiliarias o bursdtiles o productos financieros
como bienes siempre productivos con poca atencién al hecho de que pueden tam-
bién producir pérdidas (arts. 210, f y h, 284 y 300, etc.); o cuando se relajan los
controles de los guardadores de menores para que puedan hipotecarse sus bienes
inmuebles, como si fuera aconsejable que los nifios, que evidentemente no necesi-
tan todavia un piso, conviniera que se hicieran cuanto antes especuladores inmo-
biliarios (cfr: la irrazonable reforma por el articulo 15-2.° del CDFA (Ley 13/2006:
su fecha ayuda a entenderlo) del articulo 13-2.° de la Compilacién de 1967).

En fin, se ha defendido en este trabajo la innecesariedad del CDFA, de no
haberse orientado el mismo a una poda de institutos anticuados y anacrénicos,
lo que nunca se considerd, y los resultados poco brillantes, dada la solidez de la
tradicion juridica aragonesa hasta ahora, de lo conseguido con la reforma legal
que contiene. Pero no quiero dejar de reconocer que podria haber sido peor
todavia sin la contencion de que, a pesar de todo, ha hecho gala el legislador
aragonés desde el punto de vista del &mbito de su reforma del Derecho civil
aragonés. Me refiero a la decisién de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil
y de los politicos aragoneses de no legislar practicamente nada sobre el Dere-
cho de obligaciones y de hacerlo restrictivamente sobre el Derecho patrimonial
de los derechos reales, en el que se han introducido modificaciones minimas
sobre el texto de la Compilacion de 1967.

Jost Luts MOREU BALLONGA

83 Para una ampliacién de esta tltima idea del texto, véase mi libro Mito y realidad del
standum est chartae, 2009, p. 349.
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El derecho del antiguo reino de Mallorca
ante la codificacion liberal *

1. EL DERECHO DE MALLORCA EN VISPERAS DEL PROCESO
CODIFICADOR

Desde su conquista por Jaime I el reino de Mallorca gozé de un sistema
juridico propio, integrado por tres elementos esenciales: la costumbre, las dis-
posiciones de los monarcas o sus lugartenientes generales y el derecho comiin
romano-candnico.

La costumbre fue la base normativa del sistema juridico mallorquin. Durante el
siglo X1 y las primeras décadas del x1v fue una fuente muy viva y cambiante, pero
a partir del reinado de Pedro IV, una vez culminado el proceso repoblador y com-
pletado el triunfo del Ius Commune, qued6 anquilosada y sometida a rigurosos
requisitos. Por su parte, las disposiciones de los monarcas o sus lugartenientes fue-
ron siempre muy escasas, especialmente en materia de derecho privado. Podian ser
otorgadas motu proprio o a propuesta de las instituciones regnicolas —los jurados y
el Gran i General Consell- que gozaban de un amplio margen de autonomia.

En estas circunstancias, el derecho comtn romano-canénico fue el elemen-
to fundamental del sistema juridico del reino. En 1300 Jaime II lo declar6 ofi-
cialmente derecho supletorio, y aunque esa disposicion fue derogada pocos
afios mds tarde, su recepcion fue tan intensa que con el tiempo se llegé a confi-
gurar como derecho propio .

*

Las abreviaturas que utilizamos son las siguientes: AA (Archivo de la Audiencia), AICAB
(Archivo del Ilustre Colegio de Abogados de Baleares), ACIM (Archivo de Consell Insular de
Mallorca), ARM (Arxiu del Regne de Mallorca), BBM (Biblioteca Bartomeu March), BPM
(Biblioteca Piblica del Estado en Palma de Mallorca), RA (Real Acuerdo).

I Sobre el sistema de fuentes del Derecho de Mallorca vid.. PINA Howms, R., El Derecho
historico del Reino de Mallorca, Palma, Ediciones Cort, 1993. PLANAS ROSSELLO, A.: «Els docu-
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A partir del Decreto de Nueva Planta de 28 de noviembre de 1715, publica-
do mediante Real Cédula de 16 de marzo de 17162, el Derecho del reino de
Mallorca entr6 en una fase de decadencia paulatina. El breve texto del Decreto
introdujo importantes reformas en materia de derecho publico, y en su capitulo 13
y ultimo dispuso que «en todo lo demds que no estd aqui comprehendido» se
aplicasen «todas las reales pragmaticas y privilegios con que antiguamente se
governava ese reyno».

Como consecuencia de ello, Mallorca pudo conservar su derecho civil,
penal, procesal y mercantil. Sin embargo, el sistema de creacién del derecho
quedo profundamente alterado, ya que la vieja constitucion politica pactista
—muy quebrada por via de hecho desde la época de los Austrias, pero todavia
viva en la mentalidad del reino— fue sustituida por una nueva concepcién abso-
lutista del poder, que identificaba plenamente la soberania con la voluntad del
monarca.

A partir de esta premisa, la legislacion dictada desde entonces por los
monarcas, salvo que expresamente sefialase lo contrario, pasé a regir en el con-
junto de sus reinos y, en consecuencia, fue modificando lentamente el derecho
mallorquin. La carencia de unas sdlidas instituciones representativas privo a
Mallorca de la posibilidad de renovar su sistema juridico de forma auténoma y
favorecio su lenta fosilizacién. El dnico medio de que disponian los cuerpos
representativos del reino para intentar influir en la creacién de las normas eran
el ejercicio del derecho de peticion y la elaboracién de informes a solicitud del
Consejo de Castilla. A lo largo del siglo xvir tan solo en unas pocas ocasiones
obtuvieron el reconocimiento de alguno de sus antiguos privilegios o consiguie-
ron frenar la reforma de alguna de sus instituciones. En este sentido, con oca-
sién de un litigio en materia fideicomisaria, las instituciones del reino consi-
guieron su mayor €xito: la Real Cédula de 31 de agosto de 1736, que declaré la
vigencia del derecho comiin como «costumbre y prictica de juzgar tan
uniforme» 3. Una disposicién que contribuyé de forma eficaz a la conservacion
del acervo juridico mallorquin y que permiti6 su evolucién a través de la juris-
prudencia de la Real Audiencia y del recurso a la doctrina juridica, fuese extran-
jera o, preferentemente, catalana.

En cambio, las nuevas circunstancias propiciaron cierta confusion entre los
profesionales del Derecho, acerca de la vigencia y fuentes del derecho propio o,
en terminologia de la época, municipal. Un auto del Real Acuerdo de 6 de
noviembre de 1738, sefial6 que muchos privilegios y pragmadticas antiguos eran

ments cabdals de la Historia de Mallorca. Assaig de classificacié normativa», en Documents
cabdals del regne de Mallorca. Documents i compilacions legals, Palma, Parlament de les Illes
Balears, 2003, pp. 10-25.

2 El Decreto de 28 de noviembre ha sido publicado por GAY Escopa, J. M., El Corregidor
a Catalunya, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 791-793. La Real Cédula fue impresa en Mallorca
por Miguel Cap6, impresor, en 1716. Existe edicién facsimil: Nueva planta de la Real Audiencia
del Reyno de Mallorca: 1716, Miguel Font, Editor, Palma, 1993, con un estudio preliminar de
Romdn Pifia Homs. Texto recopilado en Novisima Recopilacion, V 10, 1.

3 Publicada por ZAFORTEZA DE CORRAL, L., La Compilacién de 1961 a través de su proce-
so formativo. Antecedentes, documentos y actas, Palma, UIB, 1992, pp. 19-25.
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desconocidos («en los tribunales frequentemente se duda sobre dichos privile-
gios y pragmaticas a causa de [...] estar dispersos y muchas veces no poderse
hallar»), en perjuicio de los litigantes, y orden6 que se elaborase e imprimiese
una recopilacién para facilitar su conocimiento. Sin embargo, esta tarea, que se
encomendo al oidor Miquel Serra Maura, no llegé a ser realizada y, por lo tanto,
la Unica fuente impresa para conocerlos siguié siendo la incompleta recopila-
cion del notario Antoni Moll que bajo el titulo Ordinacions i Sumari del privi-
legis habia sido editada en 1663 *.

La ignorancia de las leyes antiguas no solo afectaba a los jueces forasteros
sino a los propios juristas insulares y, sefialadamente, a los abogados. Al respec-
to se han conservado los elocuentes testimonios de sendos juristas coetineos
como Buenaventura Serra y Ferragut (1728-1784)° y Joaquin Fiol y Estades de
Montcaire (1728-1790) ¢, quienes denunciaban el olvido del derecho propio por
parte de los profesionales del foro, que atendian casi exclusivamente al derecho
comun.

Esta situacién venia asimismo favorecida por el plan de estudios de la
facultad de leyes de la Universidad Literaria de Mallorca. Mientras que en la
Universidad de Cervera las disposiciones borbdnicas a favor del estudio del
derecho patrio, no solo se tradujeron en la ensefianza de las leyes generales del
reino, sino también, en cierta medida, del derecho civil cataldn, en la Literaria
de Mallorca se hizo caso omiso de aquellas disposiciones y la ensefianza del
derecho patrio solo se llegd a implantar a partir del afio 18127.

El Colegio de Abogados, erigido mediante la Real Cédula de Carlos III
de 23 de octubre de 1779, no demostré interés alguno por el estudio del derecho
sustantivo propio, pero manifesté desde un primer momento su preocupacion
por el conocimiento de las practicas procesales. Sus estatutos fundacionales
dispusieron que en la tasacién de costas de los pleitos se incluyese una cantidad
para financiar la formacién de una practica judiciaria, que interesa mucho por
no haberla fija en el reyno de Mallorca®. Para redactarla, se constituyeron suce-
sivas comisiones que, aunque consta que trabajaron en ella, no llegaron a con-
cluirla®.

4 MoLL, A., Ordinacions y sumari dels privilegis consuetuts y bons usos del regne de

Mallorca, Pere Guasp, Mallorca, 1663.

> SERRA FERRAGUT, B., Reflexiones criticas sobre el estado presente de la jurisprudencia,
Cap. 21 (Ms. en BBM).

¢ FioL Y ESTADE, J., Discertacion apologética, en razon del derecho que rige o deve regir
para instruir y sentenciar las causas aqui en Mallorca, 1788. Biblioteca Publica del Estado en
Palma de Mallorca, Ms. 27. Publicado por FERRER VANRELL, M. P., La aplicacion del Derecho
como elemento reforzador de la soberania, UIB, Palma, 2001, pp. 167-184.

7 PLANAS ROSSELLO, A. y RAMIs BARCELO, R., La Facultad de Leyes y Cdnones de la Univer-
sidad Luliana y Literaria de Mallorca, Universidad Carlos I1I/ Dykinson, Madrid, 2011.

8 Estatutos del Real Colegio de Abogados de la Ciudad de Palma, capital del Reino de
Mallorca, Ignacio Sarra y Frau, Palma, 1780, cap. 35.

® Todavia en 1817 el presidente de la Academia de Jurisprudencia Practica, doctor Gaspar
Coll, solicitd que se le entregasen los papeles relativos a la prdctica de enjuiciar conforme a nues-
tros usos y privilegios, pues se consideraba en el deber de arreglarla, por razén de su cargo. Vid.
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La legislacion de los monarcas a lo largo del siglo xviir modificé muchos
aspectos del derecho penal de Mallorca y, en menor medida, algunas de sus
disposiciones procesales. Por lo que se refiere a estas, en los primeros afios del
siglo x1x el Gobierno se planteé llevar a cabo una reforma del procedimiento Yy,
para ello, el Consejo de Castilla, mediante Real Orden comunicada a la Audien-
cia de Mallorca el 14 de octubre de 1803, solicité un informe acerca del grado
de cumplimiento de las leyes formularias reunidas en los veintidds primeros
titulos del libro IV de la Nueva Recopilacién. La Audiencia dio traslado de este
mandato al Colegio de Abogados, que el 20 de junio de 1804 expuso que si los
tribunales de Mallorca se gobernasen por las leyes formularias de Castilla no
seria dificil cumplir tal encargo, «pero no son estas leyes las que rigen en
Mallorca en este y otros puntos, sino por lo general las del derecho comin de
los romanos y demds de que se hard mencion, y no estando por lo general reco-
piladas [...] es sumamente dificultoso adquirir la noticia individual de todas
para sefalar las que convenga ponerse en observancia, haviendo dexado de
tenerla, y las que fuere mejor quedar sin uso».

Especial interés revisten las escasas reformas en materia de derecho civil
que, tras un andlisis exhaustivo, podemos reducir a las siguientes:

— En materia matrimonial se introdujo la pragmaética de Carlos III de 23 de
marzo de 1776, reguladora de los matrimonios desiguales, que fue desarrollada
mediante otras disposiciones complementarias.

— En materia de sucesiones, un Real Auto Acordado, recopilado en el
libro 50, titulo 10, auto 3.°, dispuso que no fuesen vdlidas las mandas hechas en
la dltima enfermedad a los confesores ni a sus deudos, iglesias y religiones. La
pragmadtica de 2 de febrero de 1766 dispuso que un quinto de los bienes de
quien muriera intestado debiese aplicarse al pago de sus funerales. Otra dispo-
sicion de 9 de octubre de 1766 reguld la sucesidon de quienes muriesen intesta-
dos sin herederos conocidos, cuyos bienes se debian aplicar a la Real Camara,
pasado un afo después de fijar edictos sin que nadie la hubiese reclamado.

— En materia de fideicomisos, la pragmdtica de 26 de octubre de 1724
extendio a los reinos de la Corona de Aragon la préctica castellana que reserva-
ba al Consejo de la Camara de Castilla, como regalia inherente a la Corona, la
concesion de la facultad de hipotecar o enajenar bienes sujetos a fideicomiso.
A finales de siglo se aprobaron diversas disposiciones para permitir la enajena-
cion de parte de los bienes vinculados y la detraccion por el fiduciario de una
parte del producto de la venta, siempre que el producto se invirtiese en censos a
favor de la Real Caja de Amortizacidn u otras férmulas beneficiosas para el
Estado °.

PLANAS ROSSELLO, A., Una Prdctica judiciaria mallorquina de finales del Antiguo Régimen.
1815-1820. Estudio y edicion. Lleonard Muntaner Editor, Palma, 2002.

10" Puede verse una relacién de estas disposiciones en MOREY Tous, A., Noblesa i desvincu-
lacié a Mallorca als segles xvil i xix, Publicacions de 1’ Abadia de Monserrat, Barcelona, 1999,
pp- 88-89.
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— Los derechos reales de garantia se vieron afectados por la Real Pragma-
tica de hipotecas de 31 de enero de 1768, que dio caricter constitutivo a la ins-
cripcion en el registro.

— Por dltimo, el fuero de los censos, que desde 1697 se computaba al 5 %,
quedd reducido al 3 % por disposicién de la pragmadtica de 11 agosto 1750 !,

En definitiva, con anterioridad a la Revolucidén Liberal el Derecho de
Mallorca, especialmente el privado, habia permanecido practicamente inc6lu-
me. Sin embargo, las instituciones del reino no habian sido capaces de darle una
adecuada formulacidn, que facilitase su conocimiento y evitase su decadencia.
Los distintos intentos de recopilacion del derecho y los trabajos para la forma-
cién de una practica judicial fracasaron estrepitosamente. Para conocer aquellas
instituciones que no respondian a los principios del derecho romano se contaba
tnicamente con dos fuentes: los formularios notariales % y los repertorios priva-
dos de jurisprudencia de la Real Audiencia 3.

2. LA POSTURA DE MALLORCA ANTE LA UNIFICACION JURIDICA
DEL PRIMER CONSTITUCIONALISMO

La Guerra de la Independencia abri6 el camino para una profunda reforma
de la legislacion del Antiguo Régimen. A pesar de las propuestas y proyectos que
se habfan formulado en la Espaiia ilustrada de la segunda mitad del siglo xviii,
hasta aquel momento apenas se habia avanzado en la tarea de racionalizar el
sistema juridico espafiol. Todavia en 1805 se habia publicado un cuerpo gigan-
tesco, la Novisima Recopilacién de las leyes de Espaiia, que recogia el derecho
propio de Castilla y algunas normas, especialmente en materia de derecho
publico, con vigencia general en toda Espafia. Una obra que segun las duras
palabras del liberal Martinez Marina constituia una «vasta mole levantada de
escombros y ruinas antiguas; edificio monstruoso, compuesto de partes hetero-
géneas y Ordenes inconciliables» ',

El primer paso para la reforma del sistema juridico se dio en el bando afran-
cesado a través del Estatuto de Bayona, constitucion materialmente otorgada

" Sobre todas ellas vid.. PLANAS ROSSELLO, A., «La pervivencia del Derecho mallorquin

tras los Decretos de Nueva Planta», lus Fugit 13-14 (2004-2006), pp. 409-437.

12 Vid. ZAFORTEZA, L., MUT, A., OLIVER, M., Tratados de Notaria en el reino de Mallorca,
Guadalajara, Colegios Notariales de Espaiia, 1995.

13 PLANAS ROSSELLO, A., «La jurisprudencia de la Real Audiencia de Mallorca», Bolleti de
la Societat Arqueologica Lul.liana, 65 (2009), pp. 303-310.

4 MARTINEZ MARINA, F., Ensayo histérico-critico sobre la antigua legislacion y principa-
les cuerpos legales de los reinos de Leon y Castilla, Madrid, Hija de don Joaquin Ibarra,
Fermin Villalpando, 1808, p. 399. Afios mas tarde le dedicaria su famoso Juicio critico de la Novi-
sima Recopilacion, Madrid, 1820.
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por José Bonaparte, pero formalmente revestida de un pactismo asimétrico . A
pesar de su escasa vigencia y de su nunca confesada influencia en el proceso
posterior, conviene tener presente este texto porque no cabe duda de que sus
contenidos fueron conocidos por los constituyentes de Cadiz y que, de forma
directa o indirecta, ejercié alguna influencia sobre ellos '.

El Estatuto, promulgado el 8 de julio de 1808, dispuso que las Espafas y las
Indias se gobernarian por un solo Cédigo de leyes civiles y criminales (art. 96),
aunque se podrian establecer variaciones en ambos (art. 82), y por un solo
Cddigo de comercio (art. 113). En la Junta de espafioles convocada en Bayona
por Napoledn para debatir el proyecto se oyeron escasas voces a favor de la
conservacion del derecho de los territorios forales frente a una unificacién en
torno a las leyes castellanas. Solo se expresaron de esta forma los diputados de
las tres provincias vascas y los del reino de Navarra, quienes consiguieron que,
finalmente, el articulo 144 dispusiese que «los fueros particulares de las provin-
cias de Navarra, Vizcaya, Guiptizcoa y Alava se examinardn en las primeras
Cortes, para determinar lo que se juzgue mds conveniente al interés de las mis-
mas provincias y al de la nacién» !7. El de Mallorca, Cristébal Cladera, elabord
un servil comentario en el que, sin entrar en el contenido del proyecto constitu-
cional, se limit6 a pedir que se erigiese en Madrid una estatua de Napoledn,
como muestra de gratitud a ranto beneficio 8. Sin embargo, a diferencia de
aquellos, no llevaba consigo unas instrucciones aprobadas por las instituciones
baleares y, en consecuencia, ni siquiera representaba el pensamiento de los
escasos afrancesados que pudiera haber en las islas.

Mientras tanto, en el bando contrario, la Junta Central Suprema creada
el 25 de septiembre de 1808, tras la derrota francesa en la Batalla de Bailén,
mediante decreto del 22 de mayo de 1809 ordend la celebracion de unas Cortes
Extraordinarias y Constituyentes convocadas en todo el aiio proximo de 1810,
o antes si las circunstancias lo permitieren. El 24 y el 30 de junio la comisién
creada para examinar el modo y forma en que debian celebrarse las Cortes
Nacionales, envié una encuesta a diferentes instituciones del reino para que

15" MARTINEZ SOSPEDRA, M., «El Estatuto de Bayona: originalidad e imitaci6n en la primera

Constitucién espafiola», Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, 58/59
(2007), pp. 95-131.

16 No hay que olvidar el hecho paraddjico de que el helenista Antonio Ranz Romanillos,
que en 1808 intervino como secretario en la redaccion del estatuto de Bayona, desde 1811 fue un
activo asesor de la comision de las Cortes de Cadiz encargada de redactar la Constitucion. Esta
comision, pudo trabajar en sus inicios sobre un proyecto formado por €l, aunque la concreta redac-
cion de los articulos correspondi6 a diferentes vocales, entre los que destac6 Muioz Torrero. La
Historiografia ha discutido la relevancia de la participacién de Ranz pero, como puso de relieve
Diz Lois, las actas de la comision de Cortes son muy claras cuando hablan del «proyecto de cons-
titucion que [Ranz] tiene formado». D1z Lois, M. C. (ed.), Actas de la comision de Constitucion
(1811-1813), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1976, pp. 54-55.

17" Vid. BARG Pazo0s, J., La codificacion del Derecho civil en Espaiia (1808-1889), Univer-
sidad de Cantabria, Santander, 1993, p. 53.

18 Actas de la Diputacion General de espaiioles que se junté en Bayona el 15 de junio de 1808,
en virtud de convocatoria expedida por el gran duque de Berg, como lugar-teniente general del
reino, y la Junta suprema de gobierno, con fecha 19 de mayo del mismo aiio..., Imprenta y fundi-
cién de J. A. Garcia, Madrid, 1874, p. 111.
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informasen acerca de varios puntos, entre ellos «los medios de mejorar nuestra
legislacidn, desterrando los abusos introducidos y facilitando su perfeccion».
Se conservan tres informes enviados por instituciones mallorquinas en los que
se da respuesta a esta pregunta.

1. La Junta Superior de Observancia y Defensa del Reino de Mallorca, el
6rgano de gobierno que, tras la creacién de la Junta Central, sustituy6 a la Junta
Suprema de Mallorca formada el 30 de mayo de 1808, consideraba en su infor-
me de 15 de julio de 1809 que Castilla y los reinos de la Corona de Aragén
poseian una legislacion diferenciada, y que «serd imposible y perjudicial arre-
glar la uniformidad en todo el reino» °. En este sentido sefialaba dos ejemplos:

— Los bienes gananciales son desconocidos en Mallorca, y el uso inmemo-
rial parecerd siempre mds justo a los naturales.

— Las mejoras en los bienes vinculados se detraen en Mallorca y Cataluiia,
mientras que no se hace asi en Castilla. La legislacion propia en esta materia
contribuye al progreso de la agricultura, mientras que la castellana a su deca-
dencia.

En consecuencia, propone el siguiente método de mejorar la legislacion:
que se forme en la corte una junta de seis o mds sabios ministros o letrados para
que examinen y reformen la legislacion, y compongan una compilacién que se
deberd remitir a todas las provincias para que sus juntas, audiencias, ayunta-
mientos y universidades informen lo mds conveniente a la nacién y a su provin-
cia, y que a partir de aqui se coordine el proyecto que pasard a las Cortes y al
monarca.

No queda muy claro lo que se quiere decir con ello. Si se trata de formar un
texto —no se habla de c6digo— comun para Espaifia, tomando aspectos de la
legislacién de sus diferentes provincias, o si solo se deben aprobar con caracter
comun una parte de sus contenidos, dejando las restantes segtin el derecho pro-
pio de cada territorio.

Otro apartado interesante —y un tanto contradictorio— es el dedicado al plan
de estudios de leyes. En el tercer curso sefiala que se deben estudiar los elemen-
tos de derecho civil, explicdindose «los principios de la jurisprudencia con arre-
glo a las leyes de Espafia», y en cuarto y quinto el derecho positivo contenido
«en los codigos de nuestra legislacion», que probablemente no son otros que la
Novisima Recopilacién y las Partidas.

2. El Ayuntamiento de Palma, en su informe de 20 de septiembre del
mismo afio defendié asimismo que, «como todas estas leyes se dan general-
mente para todas las provincias de Espaiia, es conveniente para Mallorca que
subsistan las del Derecho comun, o de los ramos con que siempre se ha gober-
nado la Isla, cuyos usos y costumbres antiguas se mandaron guardar en la Real
Cédula del 31 de agosto de 1736» 2°. En este sentido, sefiala que en Mallorca

9" SuARrEz, F, Cortes de Cddiz. I. Informes oficiales sobre Cortes, Baleares, Eunsa, 1967,
Pamplona, p. 133.
2 Ibidem, p. 198.
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deben mantenerse los fideicomisos, ya que no son tan odiosos como los mayo-
razgos castellanos, porque permiten las detracciones legales y accidentales, y
presentan otras ventajas.

En definitiva, el Ayuntamiento consideraba que el Cédigo que se formase
debia ser adaptable a cada una de las provincias en particular, pues «no pueden
ser convenientes unas mismas leyes para todos» 2!,

Como conclusion, en ambos informes tinicamente parece existir una oposi-
cion a la unificacion juridica respecto a algunas instituciones de derecho civil,
sin que se haga mencién a las otras ramas del ordenamiento.

Por otra parte, no parece casual que ambos se refieran especialmente al
mantenimiento de los fideicomisos. Desde la segunda mitad del xviir se habian
alzado muchas voces contra la propiedad vinculada, que se comenz6 a manifes-
tar como una rémora para el progreso de la economia. En Mallorca se habian
elaborado numerosos informes sobre la cuestion a solicitud del Consejo de Cas-
tilla?2. En las Cortes de Madrid convocadas por Carlos IV en 1789 se tratd
acerca de la reforma de los mayorazgos, y los diputados mallorquines —Antonio
Montis e Ignacio Ferrandell- defendieron firmemente que los fidecomisos de
su reino no necesitaban reforma . Poco después, entre los afios 1789 y 1790, a
raiz de una peticién elevada al Consejo de Castilla por el sindico personero
Antonio de Juan y Caimari solicitando su supresién, el asunto fue objeto de
controversia en la isla, pero tanto el Ayuntamiento de Palma, como la Real
Sociedad Econémica Mallorquina de Amigos del Pais y el fiscal de S. M. cerra-
ron filas en torno a la conservacién de este instituto>*. Con estos antecedentes
no puede extrafiar la postura de las instituciones del reino, en un momento de
revolucion liberal en el que parecia que las reformas legislativas podria dar al
traste con los fideicomisos, que desaparecerian junto a los mayorazgos castella-
nos. No se trata de un ejemplo cualquiera, sino que se refiere a una institucion
de hondo contenido politico y econémico 2. Por ello, pensamos que la oposi-
cion de estas entidades mallorquinas no se basaba tanto en una suerte de foralis-
mo, como en el deseo de evitar que, con la unificacidn, desapareciese una insti-
tucidén esencial para el orden social del Antiguo Régimen.

3. El informe de la Universidad Literaria apenas se manifiesta en el
campo de la observancia del derecho. Sélo se extiende algo para defender la
necesidad de simplificar y unificar la jurisdiccién, y reformar las leyes procesa-
les ?%. Se deduce que consideraba que las reformas debian tener cardcter general
para toda Espaia. De hecho, al tratar de la ensefianza de las leyes, dice que se
debera ensefiar el nuevo Cédigo Nacional que regira en todo el reino. En conse-

21 Ibidem, p. 200.

22 MorEeY Tous, A., Noblesa i desvinculacié a Mallorca..., cit., pp. 67-85.

23 CLAVERO, B., Mayorazgo: propiedad feudal en Castilla (1369-1836), Madrid, 1974,
pp- 291 y ss. Vid. SALVA, P. y SAINZ DE BARANDA, P., Coleccion de documentos inéditos para la
historia de Esparia, XVII, Madrid, 1855, pp. 177-178.

2% ZAFORTEZA DE CORRAL, L., La compilacién de 1961..., cit., pp. 27-51.

2 MoLL, L., ALBERTI, A., MOREY, A., «Tierra de fideicomisos: las consecuencias de la ley
de desvinculaciones en Mallorca (1768-1865)», Areas, 15 (1993), pp- 13-31.

% SUAREZ, F., Cortes de Cddiz. I, cit., pp. 292-293.
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cuencia, el nimero y naturaleza de las citedras deberd adaptarse a éste, y por lo
tanto deberd crearse una cétedra de practica judiciaria para instruir en el modo
de enjuiciar de acuerdo con el nuevo cédigo ?’. Asi pues, prevé la formacién de
un texto legal unitario que comprendera las diversas ramas del sistema juridico.
Aunque le llama cddigo, no parece que se aplique esta denominacién en un
sentido técnico.

Miguel Artola, tras analizar los informes elaborados desde todos los puntos
de Espaiia concluye que es abrumadora la mayoria de los que postulan la com-
pleta unificacidn juridica, sin hacer salvedad alguna respecto a los derechos
regionales. La postura de las dos primeras instituciones mallorquinas tuvo en
este aspecto un caracter excepcional %8,

Una vez inauguradas las Cortes, el 9 de diciembre de 1810, el diputado
cataldn Espiga y Gadea presentd una propuesta para que, «puesto que las cortes
se convocaron no solo para formar una constitucion sino también para reformar
nuestra legislacidon», se formasen comisiones para modificar la legislacion civil,
penal, de Hacienda, de comercio y de educacién e instruccién pdblica®. En la
propuesta no se hablaba de codificacién, y de hecho las dos dltimas materias no
encajan en este concepto. Segin Tomads y Valiente su pretension era mas bien
adaptar la legislacién a los nuevos tiempos . El 5 de febrero de 1811, ya en el
marco de las discusiones constitucionales, Espiga se refiri6 a la legislacion del
Antiguo Régimen como «nuestros cddigos», haciendo un uso no técnico del
término, aunque calificé a las leyes vigentes como «excitadas mas por la casua-
lidad que por sistema, y expresadas en una redaccién impertinente y oscura», y
propuso una reforma que deberia hacerse con algunas de las caracteristicas que
son propias de los cédigos: «redizcanse todas a sus primeros principios, hagase
una precisa y clara redaccion, y establézcase aqui el orden en que siendo una la
consecuencia de la otra, se encuentre el fundamento de su justicia en la resolu-
cién de la anterior» 3!.

En el debate de esa propuesta, el diputado catalan Ramén Lazaro de Dou i
de Bassols, canciller de la Universidad de Cervera, se manifestd partidario de
retrasar tales trabajos, con un argumento muy significativo: indicé que en Cadiz
no se contaba con los codigos legislativos que se debian estudiar y reformar, y
entre ellos cité expresamente las constituciones de Catalufa, los fueros de Ara-
gbn y las leyes de las provincias vascongadas. Queda claro en el parlamento de
Dou que no solo se debian tener en cuenta las leyes de Castilla, especialmente
la Novisima y las Partidas, que eran los cuerpos en los que sin duda debian estar
pensando los diputados castellanos *.

2 Ibidem, p. 299.

2 ARTOLA GALLEGO, M., Los origenes de la Espaiia contempordnea, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1975, 1, p. 356.

2 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, 1810, I, ndm. 74, p. 153.

3 TomAs Y VALIENTE, F., «Aspectos generales del proceso de Codificacién en Espafia», en
Codigos y constituciones (1808-1978), Alianza, Madrid, 1989, p. 13.

31 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, 1811, 1, nim. 132,
pp- 500-501.

32 [Ibidem, p. 502.
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Asi mismo el diputado cataldn Felipe Aner de Esteve se manifestd contrario
a la propuesta, pues como la legislaciéon que se pretendia reformar era «tan dis-
tinta en cada provincia, seglin sus usos y costumbres, seria preciso que en cada
una de ellas se nombrase una comision para proponer a V. M. lo que creyeran
util». Y afiadio respecto a las comisiones de derecho civil y criminal: «Ambas
comisiones apruebo, si sélo se trata de reformar la legislacion de Castilla: pero
si es para reformar la legislacién general de Espaia, es preciso que V. M. nom-
bre una comision para cada provincia, pues en cada cual de ellas son diversos
los usos». En cambio, admitio la creacion de una sola comision de Comercio, a
fin de unificar la legislacion en este ramo *.

Las posturas de Dou y de Aner se pueden entender como la primera sefial
de una cierta oposicién foralista a la unificacion juridica, que apenas estaba
entonces esbozada. En el caso de Dou se trataba de un diputado muy conserva-
dor, que defendi6 el mantenimiento del derecho feudal cataldn y se opuso a la
supresion de los sefiorios. Aner, en cambio, tuvo respecto a este tltimo punto
una actitud mds avanzada, defendiendo que se estudiasen los diferentes casos y,
en todo caso, se indemnizase econémicamente a sus propietarios *,

Efectivamente, como nos recuerda Bermejo Castrillo, comenzaba entonces
a apuntarse una cierta oposicién foral **, contra la que Canga Argiielles en un
texto de 1811 proponia que «sin olvidar lo bueno que hubiere en los cddigos
antiguos de cada Reyno, para acomodarlo a la Nacidn entera, se proscribira
como un delito todo empefio dirigido a mantener leyes particulares en cada
provincia» ¢,

Los diputados mallorquines no se hicieron eco de las posiciones manifesta-
das dos afios atrds en los informes de las instituciones del reino, y ni siquiera
participaron en el debate.

A pesar de las reticencias a la formacion de las comisiones, finalmente la
propuesta de Espiga fue aprobada, con una modificacién introducida a propues-
ta de Agustin Argilielles: antes de constituir las comisiones de Cortes se deberia
debatir su regulacidn, estudiando la posibilidad de que se integrasen en ellas
personas que no fueran diputados?’.

En tan s6lo unos meses la cuestion de la reforma de la legislaciéon quedd
perfectamente despejada. Mientras que en los debates anteriores no se tenia un
concepto muy claro de la forma en que debia llevarse a cabo, la comision redac-
tora del proyecto de constitucién lo perfilé nitidamente: de acuerdo con el
articulo 257 se debian formar c6digos, en el sentido técnico del término, que
tendrian cardcter comun para toda la monarquia, sin perjuicio de las variaciones

3 Ibidem, pp. 502-503.

3% HERNANDEZ MONTALBAN, F. J., La abolicién de los sefiorios en Espaiia, 1811-1837,
Biblioteca Nueva-Universidad de Valencia, Madrid, 1999.

35 BERMEJO CASTRILLO, M. A., «Diorama de virtualidades codificadas. Actualidad critica
del c6digo y ficcion de la codificacion en Espana», Homenaje a Luis Rojo Ajuria: escritos juridi-
cos, Santander, 2003, p. 110.

36 CANGA ARGUELLES, J., Reflexiones sociales o idea para la Constitucion espaiiola,
Imprenta de José Estevan, Valencia, 1811, pp. 104-105.

37 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, 1811, I, ndm. 132, p. 504.
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que por particulares circunstancias podrian establecer las Cortes. Lamentable-
mente las actas de la comision constitucional no recogen la discusion del articu-
lo referido a la unidad de c6digos, y no podemos saber cdmo se lleg6 a esta
redaccion.

Cuando el 21 de noviembre de 1811, se discuti6 el articulo del proyecto,
que finalmente serfa el 258 de la Constitucién, no hubo ninguna oposicién al
carécter unificador que recogia. Por el contrario, la tnica intervencion critica
fue debida al Diputado por Zacatecas, el sacerdote Gordoa y Barrios, quien
advirtié de los peligros que suponia la posibilidad de establecer variaciones,
porque se podria utilizar para que las colonias siguieran siendo tales, o para que
algunas provincias peninsulares reclamasen usos o fueros que les fueran venta-
josos. Propuso que se aclarasen mds sus términos o que simplemente se supri-
miera. Joaquin Ferndndez de Leiva, diputado por Chile, contesté que esa adi-
cién era absolutamente excepcional y no buscaba que algunos territorios se
gobernasen por leyes diferentes, sino solo que se pudieran adicionar algunas
reglas necesarias con cardcter particular para algun territorio. El articulo fue
aprobado .

La Constitucion de 1812 adoptd, por tanto, un criterio uniformista en lo
juridico que debia concretarse en unos Cédigos civil, penal y de comercio
comunes para toda la monarquia. La referencia a las variaciones que se introdu-
jo en la segunda parte del articulo, segtin se deduce de lo antes expresado, esta-
ba orientada a contemplar algunas modificaciones respecto a los territorios de
Ultramar, y asf lo sefiala sin excepcion la historiografia *. Cuando en 1837 se
suprimio esa salvedad en el articulo que preveia la unidad de cédigos, la tnica
voz que discrep6 seriamente fue la del diputado valenciano Vicente Sancho,
que defendié que no se podian aplicar unos mismos Cédigos a las Indias, donde
por ejemplo existia la esclavitud (que ese afio se habia abolido en la metrépo-
lis), y que el articulo 258 de la de 1812 se redacté de aquella forma por ese
motivo®’, Por lo demds, solo existié oposicién por parte del diputado por Ledn,
Fernandez Baeza, que pensaba que no se podian unificar ciertas leyes adminis-
trativas *!, y el de Navarra Sr. Armendadriz, que defendié que la unificacién no
debia ser inmediata, sino solo cuando se aprobasen unos c6digos modernos que
pudieran sustituir la legislacién tradicional de su pais *>. Las objeciones de
ambos quedaron superadas puesto que, efectivamente, ni se consideraba que la
legislacién administrativa pudiera ser objeto de codificacién, ni la redaccién del

3 Ibidem, ndm. 415, p. 2306.

¥ Vid. entre otros CLAVERO, B., «La idea de cddigo en la Tlustracion juridica», Historia,
Instituciones, Documentos, 6 (1979), p. 85; CLAVERO, B., «Historia juridica y Cédigo politico. Los
derechos forales y la Constituciéon», AHDE, 50 (1980), pp. 131-154 y 278-282. BARG Pazos, J., La
codificacion..., cit., p. 96.

4 Diario de las sesiones de las Cortes Constituyentes: Dieron principio el 17 de octubre de
1836 y terminaron el 4 de noviembre de 1837, Imprenta de J. A. Garcia, Madrid, 1870, IV,
pp. 2505-2506.

4 Ibidem, p. 2353.

2 Ibidem, p. 2357.
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articulo posibilitaba extender la antigua legislacién de Castilla a los territorios
forales.

En octubre de 1813, en los ultimos momentos de la legislatura ordinaria de
las Cortes gaditanas, se discutié un proyecto de ley sobre vinculos y mayoraz-
gos. El diputado Dou, presentd un voto particular a fin de preservar el régimen
fideicomisario de Cataluiia. En cambio, los diputados mallorquines, contra lo
que era de esperar, no tuvieron intervencion alguna. Tal vez porque se trataba de
un proyecto de reforma moderada que, entre otras cuestiones, pretendia genera-
lizar a toda Espafia el régimen de las mejoras realizadas sobre bienes vincula-
dos que se venia observando en Catalufia y Baleares . En todo caso, dicha ley
no se pudo aprobar antes de la caida del régimen constitucional.

3. DEL TRIENIO LIBERAL AL FRACASO DEL PROYECTO
DE CODIGO CIVIL DE 1851

Como hemos visto, en el periodo de las Cortes de Cddiz la oposicién de las
Instituciones mallorquinas a la unificacién juridica se circunscribia a algunos
aspectos del derecho civil. Ninguno de los informes se refiri6 a las particulari-
dades de las otras ramas del derecho, y el de la Universidad Literaria se pronun-
ci6 expresamente a favor de la reforma del derecho procesal, con carécter uni-
tario.

La codificacién mercantil tuvo lugar, como es sabido, a través del Cédigo
de Comercio formado por Pedro Sainz de Andino, que fue promulgado por Real
Decreto de 5 de octubre de 1829, en plena década absolutista. No tenemos noti-
cia de que existiese en Mallorca la mas minima oposicidn, a diferencia de la
que se produjo en las provincias vascongadas .

En cuanto al derecho penal, cuando se promulgé el efimero Cédigo
de 1822, la unificacién ya habia avanzado mucho a través de las leyes genera-
les del reino y el ejercicio del arbitrio judicial. El proyecto de Cédigo fue pre-
sentado el 22 de abril de 1821, y el 24 de agosto siguiente se acordd su impre-
sién y circulacién a los tribunales y cuerpos literarios para que lo informasen.
La Audiencia de Mallorca envié un informe en el que reproch6 el abundante
contenido procesal de su articulado ** y, haciendo gala de su escasa cultura
codificadora, segin apunta Torres Aguilar, que no hubiera remisiones de unos
articulos a otros “°. El informe del Regente, Lucas Hiscio Ferndndez, de 2 de
agosto de 1821, criticé la severidad de las penas aplicadas a un buen nimero
de delitos, expresando dudas acerca de la conveniencia de la de muerte y una

8 Cortes. Actas de las sesiones de la legislatura ordinaria de 1813, Imprenta de la viuda e

hijos de J. A. Garcia, Madrid, 1876, nim. 119, pp. 130-131.

#  PeTIT, C., «Oposicién foral al Cédigo de Comercio (1829)», AHDE, 59 (1989), pp. 699-736.

4 1LAsso GAITE, J. E,, Crénica de la Codificacion, 5. Codificacion Penal, 1, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1970, p. 76.

4 TORRES AGUILAR, M., Génesis parlamentaria del Cédigo Penal de 1822, Sicania Univer-
sity Press, Messina, 2008, p. 97.
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clara oposicién a las de marcas, vergiienza publica y, en general, las de carac-
ter perpetuo o excesivamente prolongado. Por lo demads, el dictamen manifestd
su disconformidad con el riguroso desarrollo del principio de legalidad y
expreso la necesidad de que se mantuviera un cierto margen de arbitrio judicial
que permitiese al juez graduar las penas en funcién de las circunstancias par-
ticulares de cada caso *’. Por su parte, el Fiscal sefial6 que en ocasiones trataba
de los delitos complejos antes que de los simples, que no comprendia a los
ociosos, que deberia tener un titulo sobre falsedades de escribanos y algunas
reglas sobre contravenciones de policia, y que a veces variaba de palabra para
expresar una misma idea *8,

Tras introducir algunas reformas a raiz de estos informes, el Cédigo fue
decretado por las Cortes el 8 de junio, y sancionado y promulgado por el rey
el 9 de julio siguiente. El 27 de septiembre de ese afio se dispuso que comenza-
se aregir el 1 de enero de 1823. Precisamente en la misma fecha en la que debia
entrar en vigor, el Colegio de Abogados de Palma resolvié hacer llegar al Minis-
terio la dificultad para circular con celeridad el nuevo Cddigo «puesto que en
todo el tiempo que ha mediado desde su promulgacién no se han hallado en
nuestra isla ejemplares de aquel C6digo, cuya reimpresion no es permitida» *°.
Casabé aduce como prueba de la aplicacién efectiva del Cédigo el oficio eleva-
do por la Audiencia de Mallorca para solicitar ejemplares de ese texto legal,
como consecuencia de la queja del Colegio de Abogados *°. El mds reciente
trabajo sobre el mismo, basandose en documentacidn procesal, concluye que
algunos tribunales comenzaron a aplicarlo como tarde en febrero de ese afio>'.

La derogacidn de toda la obra legislativa del periodo constitucional, por
Decreto de 1 de octubre de 1823, supuso que se mantuviesen durante largo
tiempo los derechos penales particulares de los distintos territorios de Espafia,
aunque matizados por las leyes generales del reino y por los principios penales
establecidos por las constituciones de 1812, 1837 y 1845, durante sus respecti-
vos periodos de vigencia. La principal consecuencia de la falta de un cédigo fue
el mantenimiento de las penas arbitrarias. En Mallorca la legislacion penal pro-
pia era muy escasa, y por ese motivo los jueces gozaban de un amplisimo mar-
gen para calificar los delitos y graduar las penas acudiendo a la doctrina roma-
nista. En cambio, en otros territorios existia una legislaciéon de mayor calado,
cuyos aspectos mds arcaicos habian entrado en desuso, pero que permanecia
viva en gran parte . Asi, en el debate de la Constitucién de 1845 el senador

47

ARM, RA 1821 / 33. Breves apuntes sobre el proyecto del Codigo Criminal, trabajados
por el Regente de la Audiencia Territorial de Mallorca, con debido cumplimiento a la excitacion
que de Real Orden le ha hecho, accediéndose a los nobilisimos deseos de los sefiores de la Comi-
sion.

4 1LAsso GAITE, J. ., Cronica de la Codificacion, cit., p. 67.

4 PINA Howms, R., Los abogados de las Baleares y su defensa corporativa, Ilustre Colegio
de Abogados de Baleares, Palma, 2004, pp. 117-118.

50 Lasso GAITE, J. F., Crénica de la Codificacion, cit., p. 163.

3 BENITO FRAILE, E. De: «Nuevas aportaciones al estudio sobre la aplicacion practica del
Cddigo Penal de 1822», Foro, 8 (2008), pp. 41-68.

52 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «Contribucién al estudio de la desaparicién de los
derechos penales forales», Cuadernos de Politica Criminal, 13 (1981), pp. 5-21.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



250 Antonio Planas Rossellé

José Marfa Huet manifest6 que siendo fiscal de la Audiencia de Catalufia habia
pedido en ciertos casos la pena capital en aplicacién de especiales constitucio-
nes del Principado *.

En todo caso, no hubo oposicién alguna a la unificacién de los derechos
penales por parte de los territorios que, como Navarra, Vizcaya, Cataluia y
Mallorca, mantenian, en mayor o menor medida, sus propios sistemas. Contri-
buyé a ello, sin duda, el hecho de que los antiguos privilegios penales de sus
habitantes hubiesen sido superados ampliamente por la legislacion penal deci-
mondnica.

El nuevo Cdédigo Penal promulgado el 19 de marzo de 1848 fue informado
a posteriori por la Audiencia de Mallorca el 23 de agosto de 1850, y por su
fiscal el 31 de enero de 1849 y el 26 de agosto de 1850 %. Como en 1822, todas
las observaciones se refirieron a cuestiones técnicas o de politica criminal .
Con la entrada en vigor del Cédigo la unificacion juridica en este campo fue
completa y definitiva.

La Constitucidén gaditana no previo la codificacion del derecho procesal,
aunque su articulo 244 previno que las leyes sefialarian el orden y las formali-
dades del proceso, que serian uniformes en todos los tribunales.

En 1821 quedd redactado un Proyecto de Codigo de Enjuiciamiento Crimi-
nal que se comunicé a las Audiencias para su informe el 4 de enero de 1822. La
de Mallorca le dio traslado al Colegio de Abogados, que redact6 un extenso
dictamen en el que, tras sefialar que «es necesario uniformar el método de
enjuiciar, distinto en cada una de las provincias segun la diversidad de sus res-
pectivos fueros particulares», llevé a cabo una critica de algunos de sus conte-
nidos: la limitacion de la defensa de la vida, el honor y la libertad de los ciuda-
danos, por una parte, y el sistema de jurados, por otra®’. En esta época se habia
extinguido plenamente la voluntad de mantener las peculiaridades procesales
mallorquinas. Por el contrario, el rotundo fracaso del proyecto de redaccién de
una practica judiciaria mallorquina, que ya en 1779 consideraba el Colegio que
«interesa mucho por no haberla fija en el reyno de Mallorca», hizo que se espe-
rase con impaciencia una legislacion unitaria que eliminara la incertidumbre en
que se hallaba sumido el proceso.

Asi pues, solo la codificacién del Derecho civil podia ser objeto de serias
reticencias, aunque en las Baleares tardaron varias décadas en manifestarse.

Durante el Trienio Liberal, las Cortes modificaron una institucion esencial
para el régimen de la propiedad en Mallorca. La Ley de 11 de octubre de 1820
suprimi6 toda clase de vinculaciones y estableci6 que el retorno de los bienes a
la condicién de libres se realizaria por mitad a lo largo de dos generaciones. El
unico diputado por Mallorca que intervino en las discusiones de este texto
legislativo en las Cortes, Miguel de Victorica, defendié con matices el proyecto,

3 Diario de las Sesiones de Cortes : Senado: legislatura de 1844 a 1845..., nim. 21, p. 167.
3 Lasso GAITE, J. F,, Cronica de la Codificacion, cit., p. 328.

5 Ibidem, p. 329.

36 Vid. el Informe de la Audiencia en ARM, AA. 901 /7.

57 AICAB, Libro de determinaciones 1792-1838, ff. 185v-191.
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y en ningin modo intentd distinguir entre el régimen de los mayorazgos caste-
Ilanos y el de los fideicomisos mallorquines. Finalmente, tanto Victorica como
Guillermo Moragues votaron a favor del proyecto, mientras que el tercer dipu-
tado insular, conde de Montenegro, lo hizo en contra. En Mallorca se acogi6 sin
oposicion conocida la reforma de una de las instituciones que afios atrds habian
motivado su postura contraria a la unificacién juridica y aquella que habia sus-
citado la controversia mds acentuada. En este periodo la opinién general habia
cambiado, y los titulares de bienes vinculados eran los primeros interesados en
una reforma que solucionase sus graves problemas de liquidez*®. Aunque la
Ley fue derogada por Fernando VII en 1824, quedo restablecida en la nueva
etapa liberal, mediante Decreto de 30 de agosto de 1836.

A excepcién de algunas medidas que, como la mencionada o la supresion
de los diezmos, resultaban necesarias para poner en marcha un programa politi-
co liberal, durante la primera mitad del siglo X1X fueron escasas las leyes civiles
y, por tanto, el derecho de Mallorca no sufri6 apenas variaciones en ese campo
como consecuencia de la actividad legislativa de las Cortes.

Sin embargo, durante la segunda reaccién absolutista, con la impurificacién
del magistrado Nicolds Campaner en 1824 y el fallecimiento de Leonardo Oli-
ver de Moranta en 1825, la Audiencia de Mallorca dejé de contar con oidores
naturales de la isla. A pesar de que el decreto de Nueva Planta deliberadamente
habia evitado regular la procedencia de los ministros de ese tribunal, hasta
entonces se les habian reservado dos plazas, para garantizar el conocimiento del
Derecho propio del reino ®.

Este hecho contribuy6 a la progresiva decadencia del Derecho civil de
Mallorca. Asi lo sefial6 en 1881 el jurista Pedro Ripoll y Palou: «la practica de
juzgadores extranos, refractarios por punto general a toda excepcion y privile-
gio, ha contribuido a que este territorio se haya acomodado por si mismo en
algunos puntos a la ley general, abandonando ciertas précticas y usos» °. Fuese
por este u otros motivos, lo cierto es que se produjo el desuso de muchas de sus
instituciones civiles, que fueron sustituidas por el derecho comtin espafiol aun-
que no existiese una ley general del reino que lo justificase. Por ello, Antonio
Maura podria escribir acertadamente en 1888 que cuando el Cédigo Civil espa-
ol entrase a regir como supletorio, «titulos mejores que los que hoy podrian
mostrar en Mallorca las leyes y las doctrinas legales de Castilla, aplicadas sin
embargo cotidianamente en aquel foro» °'.

Y es que los tribunales mallorquines, como denunciaria en 1903 la comi-
sién redactora del apéndice de derecho foral, en muchos casos aplicaban «la ley

% MoREgyY Tous, A., Noblesa i desvinculacié a Mallorca..., cit., pp. 114-115.

% El Fiscal del Consejo de Castilla, en consulta de 18 de agosto de 1715, habia expuesto
que era conveniente que hubiese algunos oidores mallorquines, como no sea asigndndoles deter-
minadamente a mallorquines plaza alguna precisa para ellos (GAY Escopa, J. M., El corregidor
a Catalunya, cit., p. 784). Asi se habia hecho desde entonces.

% RrpoLL Y PALOU, P., Memoria sobre las instituciones de Derecho civil de las islas Balea-
res, en [Bravo, E.], Legislacion Foral de Espaiia. Derecho Civil vigente en Mallorca, Coleccion
Biblioteca Judicial, Madrid, 1888, p. 208.

o MAURA, A., Prélogo, en [Bravo, E.], Legislacion Foral de Espana..., cit., p. 8.
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comtn, con pretericién calculada de practicas y usos» ®. En alguna ocasion la
Audiencia Territorial de Baleares incluso solicité al Gobierno que promulgase
una disposicién para eliminar el peculiar régimen de ciertas instituciones. A través
de este mecanismo se promulgé la Real Orden de 30 de junio de 1837, que
suprimi6 las particularidades mallorquinas respecto a las solemnidades exter-
nas de los testamentos, y ordend que se ajustasen a las leyes del reino .

Tras diferentes intentos fracasados, la redaccion del Cédigo Civil espa-
flol se inicid a partir de la creacion, mediante Real Decreto de 19 de agosto
de 1843 %, de una Comision General de Codificacion, a cuya seccidn civil
quedo encomendada.

Dos afios mds tarde se aprobd una nueva Constitucién, bajo cuyo amparo se
formaria el proyecto. La Constitucién de 1845 dispuso en su articulo 4 que unos
mismos cédigos rigiesen en toda la Monarquia, sin referirse a ningtn tipo de
variaciones por particulares circunstancias. Sin embargo, a diferencia de su
antecedente de 1837, la aprobacion de este precepto supuso un claro pronuncia-
miento politico acerca de la unidad de c6digos, pues en el debate parlamentario
se oyeron por vez primera algunas voces que prevenian acerca de los inconve-
nientes o dificultades que podrian surgir a la hora de condenar a la desaparicién
los derechos especiales de los territorios que no se regian por las leyes de Cas-
tilla. En el Congreso, el diputado por Barcelona Francisco Perpifid se manifestd
contra la unidad de cédigos en sesién del dia 15 de noviembre de 1844, adu-
ciendo que «en una nacién que tiene una porcion de legislaciones particulares,
venir a proclamar este principio que las destruye todas, no es lo mas convenien-
te», puesto que en algunas provincias dependia de su legislacion especial la
mayor parte del estado de la propiedad particular. Por ello solicit6é que, o bien se
suprimiera el articulo, dejando a los cédigos la fijacion de su dmbito de aplica-
cién, o bien que se modificase su redaccién afladiendo que «la legislacion par-
ticular que se admita en Espafia fijard si en alguna provincia puede haber moti-
vo para que se deje alguna latitud en su legislacién particular» %.

Desoida esta peticién por aquella cdmara, el 21 de diciembre siguiente se
volvié a plantear la cuestion en el Senado. En esta ocasion se produjo un debate
mds prolongado, que se abri6 a través de un contundente discurso en el que
Florencio Garcia Goyena defendi6 la supresion de dicho articulo o que se le
anadiese, como en la de 1812, el correctivo de «sin perjuicio de las variaciones
que las Cortes tengan a bien hacer, atendidas las necesidades particulares de
cada pais».

Para Goyena la cuestién de la unidad de c6digos, puesto que no afectaba al
sistema y forma de gobierno, no merecia ser objeto de un precepto constitucio-
nal absoluto e inmutable, sino que convenia que se relegase a una ley secunda-

82 Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil redactado por la mayoria de la Comision de Dere-

cho Foral de las Islas Baleares, Ed. Escuela Tipografica Provincial, Palma, 1916, p. 8.

9 PascuaL GONZALEZ, L., Derecho civil de Mallorca, Palma, 1951, p. 179.

% SANCHEZ GONZALEZ, M. D. M., «La Comisi6én de Cédigos (1843-1846)», AHDE, 74
(2004), pp. 291-331.

% Diario de las Sesiones de Cortes: Congreso de los Diputados: Legislatura de 1844
al845...,1,p. 462.
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ria, pues a su juicio la aplicacién de ese principio tropezaria con impedimentos
insuperables. Eliminar con este precepto toda esperanza de conservacion de los
derechos especiales de una tercera parte de Espaiia, «tal vez la més enérgica y
poderosa», darfa lugar a graves peligros. Para terminar, tras aludir a que Felipe
V conservo a Catalufia y las islas Baleares no sélo la legislacion civil sino tam-
bién la criminal, se preguntd: «;somos nosotros mas fuertes que el Sr. Felipe,
después del tratado de Utrech, cuando ahora no hay provincias conquistadas, ni
vencedores y vencidos?» %

El Senador por la provincia de Canarias José Maria Huet y Allier, tal vez
para acallar el alarmismo de las palabras de Garcia Goyena, afirmé que no creia
que la unidad de cédigos provocase un levantamiento de las provincias. Pero
aun suponiendo que no afectaria a la tranquilidad del pais, arguy6 que podria
generar graves inconvenientes. Para Huet existia una gran diferencia entre las
leyes de Castilla y las de algunas provincias, especialmente las referidas a rela-
ciones hereditarias y a ciertos contratos particulares; y esas leyes estaban en
relacién intima con tales provincias pues eran fruto de las necesidades forma-
das por el transcurso de los siglos en cada territorio, de forma que podia depen-
der de ellas su fomento, prosperidad y riqueza %’. Parecidas reflexiones manifes-
taron otros oradores.

A pesar de la vehemencia con la que fueron expresadas, tales opiniones
fueron finalmente rechazadas, y el articulo se aprob6 en los término indicados.

La codificacién del Derecho Civil a través de un tnico texto legislativo, de
acuerdo con el articulo 4, se mantuvo como un imperativo constitucional. Sin
embargo, ese mandato, a juicio de algunos de sus intérpretes, no implicaba la
completa uniformizacién del Derecho Civil en Espafa. Ciertamente existia un
acuerdo acerca de la necesidad de codificar esa rama del derecho, pero no de
que el entero contenido del cédigo tuviese que ser aplicable a todas las provin-
cias. Asi, en el citado debate constitucional el conde de Ezpeleta manifesté que
daria su voto al articulo 4 siempre que se entendiese que «aunque digamos:
unos mismos cddigos regirdn, tendremos que convenir en que estaran en obser-
vancia los que contenga un mismo tomo; pero una parte de este libro regird para
unas provincias, y otra para otras» .

No obstante, en 1851 el proyecto de Cédigo Civil quedo redactado en unos
términos radicalmente uniformistas, ya que con €l quedaban expresamente
derogados los derechos forales. El articulo 1992 dispuso que «Quedan deroga-
dos todos los fueros, leyes, usos y costumbres anteriores a la promulgacién de
este Codigo, en todas las materias que son objeto del mismo; y no tendran fuer-
za de ley, aunque no sean contrarias a las disposiciones del presente Cédigo».
No podia ser de otra manera, tratindose de un c6digo unitario, aunque la histo-

®  Diario de las Sesiones de Cortes: Senado: Legislatura de 1844 a 1845..., nim. 20,
pp- 155-157.

7 Ibidem, ntim. 21, pp. 161-164.

8 Ibidem, p. 168.
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riografia reciente ha puesto de relieve que en su redaccidn se tuvieron en consi-
deracién, en mayor o menor grado, los derechos de los territorios histéricos %.

El Proyecto elaborado por la seccién primera de la Comisién General de
Codificacién fue elevado al Ministro de Gracia y Justicia, Ventura Gonzélez
Romero, el 5 de mayo de 1851. Sin embargo, en lugar de presentarlo a las Cor-
tes para su discusion, el Gobierno decidié someterlo a informacién publica a
través de la Real Orden de 12 de junio siguiente, aduciendo, entre otros moti-
vos, que «la existencia de fueros y legislaciones especiales, usos y costumbres
varias y complicadas, no sélo en determinados territorios de la monarquia que
en otro tiempo formaron estados independientes sino también en no pocos pue-
blos en los que por general se observan los Codigos de Castilla, aumenta consi-
derablemente las dificultades y obstaculos que siempre ofrece la publicacién y
ejecucion de todo Cédigo general» ™.

Por lo que se refiere a Mallorca, a diferencia de otros textos legislativos, no
se solicitd dictamen al Colegio de Abogados, de manera que no podemos saber
cudl era la opinion que se tenia en el foro sobre su contenido, y sobre la unifica-
cion juridica que entrafiaba. Lo cierto es que, a juzgar por el silencio de la pren-
sa, de la escasa literatura juridica de la época y de las actas de las distintas cor-
poraciones publicas, no parece que existiese por entonces una excesiva
preocupacién por el asunto.

En cambio, tenemos constancia del informe de la Audiencia Territorial de
Baleares, integrada por magistrados procedentes de distintos territorios de
Espafia y solo un mallorquin: el presidente de la sala segunda, Onofre Gradoli y
Gomila. El tribunal encomend6 a una comisién de tres magistrados formada
por el citado Gradoli, José Fernandez Monserrat y José Luis de Moragas, el
examen de «las alteraciones que sufra la legislacion vigente hoy en el pais», y a
Antonio Ruiz Narvdez, Juan Pérez Cebrian, Luis Hilario Castroverde y Rafael
Gordillo el anélisis de los demds aspectos.

En principio el dictamen de la Audiencia Territorial es positivo, pues entien-
de que «grandioso y laudable es el pensamiento de uniformar nuestras leyes
civiles, porque una Nacién que guarda unidad en el orden politico y religion,
debe guardarlo también en el civil». Aunque, mds all4 de esta valoracion de
conjunto, desarrolla determinadas criticas puntuales. Algunas de ellas se refie-
ren a las innovaciones que el proyecto introduce respecto a la generalidad del
derecho espaiol, como la atribucién al tutor y el consejo de familia de la facul-
tad de dar el consentimiento para el matrimonio del menor de edad cuyos padres
falten o estén impedidos, en detrimento de los derechos del abuelo; la supresion
de la legitimacion de hijos naturales por autoridad real; la igualacién absoluta
entre hijos legitimos y legitimados; el conocimiento exclusivo por los tribunales
civiles de las causas de divorcio; la mayoria de edad a los 20 afios; la facultad
de la hija soltera de abandonar el hogar familiar a los 25 afios, etc.

En cambio, otros se refieren a cuestiones que afectan especialmente a los
vecinos de las Baleares. Asi, respecto al articulo 1, sefiala que la entrada en

% Vid. BARO PAZ0s, J., La codificacion..., cit., pp. 137-141.
0 Gaceta de Madrid, nim. 6179, sabado 14 de junio de 1851.
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vigor de las disposiciones a los 20 dias de su publicacién en la Gaceta del
Gobierno es perjudicial para los insulares. Afirma que puede ocurrir que en
invierno la Gaceta no llegue a Menorca o Ibiza, para cuyos puertos no hay
vapores, de forma que transcurrido el plazo la ignorancia de la ley pudiera las-
timar intereses privados. Por ello propone que se fije un plazo de tantos dias
desde su publicacién en el «Boletin Oficial de la Provincia», cuya circulacién
es mas general, evitando una de las eventualidades que el mal tiempo puede
ocasionar en el mar.

También considera que el articulo 526 que prohibe plantar drboles a menos
de 8 pies de la linea divisoria de la heredad ajena «no es aplicable a esta isla sin
causar gravisimos perjuicios a los propietarios», por las circunstancias de cali-
dad del terreno, clima y orografia.

Pero donde sus consideraciones se hacen mas amplias es en materia de
sucesiones y bienes matrimoniales, por entender que la enorme distancia entre
la regulacién de Cédigo y la tradicional en las islas supondrd la resistencia de
los sujetos al Derecho balear: «LLos usos y costumbres de algunos pueblos que
en ciertas materias del derecho civil se rigen por muchos siglos por usos parti-
culares, se hallan tan profundamente arraigados en sus habitantes que natural-
mente han de oponer una resistencia de opinidn a pasar al régimen civil general
que se va a establecer, régimen que no conocen y de que jamds han oido hablar;
y esta resistencia serd tanto mayor cuanto mds diste el derecho moderno de los
antiguos fueros. La Audiencia estima conveniente la mejora que se intenta, por-
que conoce que con el tiempo producird la unidad civil tan apetecida, pero
entiende que debe someterse a la alta consideracién de V. M. los puntos cardi-
nales en que la legislacion de las Baleares se diferencia de las leyes de Castilla,
por si pueden conducir al mayor acierto en materia tan importante, no lastiman-
do derechos creados ni aun frustrando esperanzas justamente concevidas». La
Audiencia recuerda que el Derecho civil balear «se ha mantenido y mantiene en
su pureza el cuerpo del derecho Romano con respecto a la materia de testamen-
tos, institucion de herederos, sucesiones, legados, particiones de herencias,
liquidaciones de todas ellas, fideicomisos familiares, cuarta trebeliana y falci-
dia, y todo lo que tiene relacion con estos puntos», y afiade que «En este territo-
rio no se han conocido jamas los bienes gananciales, la sociedad conyugal, ni la
mejora del tercio y quinto» 7',

En definitiva, la Audiencia Territorial no se pronunci6 a favor de la conser-
vacién de la norma balear, ni siquiera para generalizar algunas de sus institucio-
nes al resto del pafs, sino que puso de relieve la resistencia que generaria, y
solicité que se tuviese en consideracidn la larga tradicidn juridica de sus normas
propias a la hora de respetar los derechos adquiridos y esperanzas legitimas de
los vecinos de las Baleares, en linea con lo que habia establecido la base gene-
ral tercera aprobada por la Comisién General de Codificacion en 184372, Para

T ARM, AA. 905/ 6.

2 Que preveia que «El Cédigo Civil abrazard las disposiciones convenientes para que en la
aplicacion de €l a las provincias que tengan legislaciones especiales, no se perjudiquen los dere-
chos adquiridos, ni aun las esperanzas creadas por las mismas legislaciones». Vid. REPARAZ
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el tribunal, el pensamiento que informaba el cdigo era loable y beneficioso,
pero en el fondo parece que consideraba que por el momento resultaba imprac-
ticable.

4. LA ACTITUD DE MALLORCA ANTE LA CODIFICACION CIVIL
TRAS EL PROYECTO DE 1851

El fracaso del proyecto de 1851 supuso que los nuevos intentos codificado-
res partiesen de la necesidad de permitir, en mayor o menor medida, la conser-
vacion de los Derechos civiles de los llamados territorios forales, proponiendo
para ello diferentes férmulas conciliatorias.

El replanteamiento se puso de manifiesto en el articulo 91 de la Constitu-
cion de 1 de junio de 1869, que dispuso que «unos mismos Cddigos regirdn en
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias determinen las leyes»; una férmula que se reproduciria luego en el
articulo 75 de la Constitucién de 1876, dejando abierta la posibilidad de algin
grado de convivencia entre el Cédigo Civil y las legislaciones forales. Como
sefiala Tomds y Valiente, esta redaccion, a diferencia de la de 1812, no se refiere
a las variaciones en términos potestativos, sino que aparece como un mandato
de determinar legalmente ciertas y circunstanciadas diferencias 3.

En Mallorca, la primera manifestaciéon de un cierto interés por el estudio
del Derecho propio, de cara a su preservacion, se dio en el Ateneo Balear, una
entidad cultural fundada en 1861, en cuyo seno se constituyd una Academia de
Jurisprudencia que tenia entre sus objetivos la formacion de una compilacion de
Derecho foral. En la sesién de 26 de octubre de 1867, su presidente, José Luis
Pons y Gallarza, manifesté que «nuestro propésito de reunir y compilar la vene-
rable legislacion foral de las Baleares es también hijo de la necesidad en que
nos pone el siglo de deslindar nuestras multiples fuentes juridicas, relegando a
la Historia los preceptos inobservados, y encomendando a la futura y, a mi jui-
cio, urgente codificacién nacional nuestras reglas de derecho sancionadas con
la aprobacién de los siglos» 74, Unas palabras que ponen de relieve que la acti-
tud de los juristas mallorquines se orientaba a la conservacién de unas pocas
instituciones de especial arraigo, mediante su inclusién en el Cédigo general.
En el mismo acto el secretario de la corporacién informé del nombramiento de
una amplia comision encargada de recoger los datos necesarios para la forma-
cién de una compilacién del derecho foral de Mallorca, «de verdadera impor-
tancia practica» 7.

PADROS, M., «La critica contempordnea al proyecto de Cédigo Civil de 1851», Anuario de Derecho
Civil, 50-3 (1997), pp. 1015-1220.

73 ToMAs Y VALIENTE, F., «Los supuestos ideolégicos del Cédigo Civil: el proceso legislati-
vox», en Cddigos y constituciones..., cit., p. 92.

74 MAs 1 VIVES, J., «Josep Lluis Pons i Gallarza i el primer Ateneu Balear (1862-1873)»,
Randa, 25 (1989), pp. 75-130. El texto en p. 100.

> MELIA, J., El Dret Civil de les Illes, Palma, Obra Cultural Balear, 1967, pp. 28-29.
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El citado Ateneo, y con €l su Academia de Jurisprudencia, quedé disuelto
en 18737%, sin que tengamos noticia de que hubiese cumplido aquel propdsito.
Unicamente nos consta que en 1868 dedicé algunas sesiones al estudio de la
capacidad civil, con especial referencia al problema de la administracién de los
parafernales segun el Derecho de Mallorca.”” Con posterioridad, el 31 julio
de 1876, el Colegio de Abogados aprob¢ el reglamento de una Academia de
Legislacién y Jurisprudencia, a la que pertenecian todos los colegiados. Poco
después, en el seno de esta se nombrd una comision para el estudio de la legis-
lacién foral, integrada por los letrados Pedro Ripoll y Palou, presidente, Miguel
Veny, Pedro Alcover, Jerénimo Rosselld, Francisco Salvd, Miguel Bonet, Juan
Feliu, Mariano Canals, Juan Planas y Manuel Guasp, vocales, y Alejandro Ros-
sell6 secretario 8. Pero no se tiene constancia de que desarrollasen su trabajo de
forma efectiva.

Una vez restablecida en 1875 la Comision General de Codificacion, el
ministro de Justicia Saturnino Alvarez Bugallal el 2 de febrero de 1880 dicté un
Decreto dirigido a agilizar la redaccién del Cédigo Civil, sobre la base del pro-
yecto de 1851. Para conseguir el consenso de las regiones que gozaban de fuero
especial, manifesté que el Cédigo podria generalizar alguna de sus institucio-
nes particulares, y solicité que prescindiesen de las que no fuesen fundamenta-
les para ellas, asegurando que las que tuvieran ese cardcter se respetarian e
incluirian en el Codigo General «como excepcion aplicable al territorio en que
hoy estd vigente, y donde a la vez que sea undnimemente reconocida como util
y provechosa, sea expresamente reclamada». Con el fin de facilitar esta tarea, se
incorporé a la Seccién Civil de la Comisién un miembro correspondiente de
cada uno de los territorios forales, y se encargé a todos ellos que en el plazo de
seis meses redactasen una memoria sobre aquellas instituciones de derecho
foral de sus respectivas provincias que, a su juicio, por su vital importancia
deberfan incluirse como excepcion en el Codigo Civil ™. Por Baleares fue nom-
brado Pedro Ripoll y Palou que, como hemos visto, desde 1876 presidia la
comision académica para el estudio del Derecho foral de Mallorca. Asi mismo
se dio traslado del decreto de 2 de febrero al Colegio de Abogados para que
elaborase un informe. El 10 de mayo la corporacién decidié constituir una
comision encargada de redactarlo, invitando a unirse a ella a Ripoll, con inde-
pendencia de que este elaborase individualmente la memoria que se le habia
solicitado %,

76 LLABRES BERNAL, I., Noticias y relaciones histéricas de Mallorca. Siglo XIX, V (1871-
1880), Palma, 1972, p. 208.

7 MaSs 1 VIVES, J., «Josep Lluis Pons i Gallarza ...», cit., p. 85.

8 LLABRES BERNAL, J., Noticias y relaciones histdricas..., cit., p. 375.

7 Gaceta de Madrid, Ailo CCXIX, nim. 38, sdbado 7 de febrero de 1880.

8 La comisién quedé formada por los letrados Antonio Maria Sbert, Guillermo Ignacio
Mas, Pedro Ripoll, Jacinto Feliu y Ferra, Antonio Llompart, Manuel Guasp, y Sebastian Font y
Martorell, y demas letrados que creyera oportuno llamar a su seno, cuyos acuerdos deberian some-
terse a la aprobacion de la Junta general. LLABRES BERNAL, J., Noticias y relaciones..., cit., p. 625.
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En cumplimiento de su encargo, Ripoll elabor6 una breve memoria que
entregé a la Comision General el 28 de diciembre de 18808!. Sin embargo, no
hizo uso de su facultad de participar en las sesiones de la seccidn primera.

La memoria se ajusté plenamente al mandato del Decreto, que exigia que
manifestase los principios e instituciones de derecho foral que, a su juicio, era
imprescindible introducir como excepcidn en el Cédigo General, y aquellos de
los que se pudiera prescindir, por innecesarios o desusados. Tras desarrollar
estos extremos, Ripoll formulé sus conclusiones mediante 34 articulos, distri-
buidos en cuatro partes: sucesiones, bienes de los casados, donaciones y censos.
A través de ellos, entre otros puntos, dispuso que las sucesiones se rigiesen por
el derecho romano, establecié algunas reglas en materia de sustitucion fideico-
misaria, mantuvo el régimen econémico matrimonial de separacién de bienes,
aunque concediendo al marido la administracién de los parafernales, regul6 las
donaciones universales de bienes presentes y futuros atribuyendo al donatario
la condicién de heredero, y estableci6 algunas particularidades en materia de
Censos.

Por su parte, el Colegio de Abogados elabor6 un texto integrado por 13
conclusiones que fueron aprobadas por votacidn de la Junta General, previo
dictamen de una comisién nombrada al efecto. El informe, cuya redaccién final
llevaron a cabo los letrados Mariano Canals y Manuel Guasp, estuvo guiado por
una actitud mucho mds acomodaticia que la que se aprecia en la Memoria de
Ripoll. Aunque a diferencia de esta se solicité el mantenimiento de la dote
romana, tras un intenso debate # se adopté un acuerdo que implicaba una renun-
cia de enorme trascendencia social: aceptar la implantacion del régimen econd-
mico matrimonial de gananciales, contrario a la inveterada tradicién mallorqui-
na, «adaptando empero las medidas que la prudencia aconseje para que la
transicion no sea perturbadora ni alcance efecto retroactivo». Por lo demads, tras
hacer relacion de un limitado conjunto de instituciones que el Colegio conside-
raba conveniente conservar, el informe concluye diciendo que «en obsequio a la
unidad legislativa, el colegio estima renunciables otros muchos fueros que,
como los de las definiciones de las hijas por sus legitimas, privacion de estas a
los descendientes que contraigan matrimonio contra la voluntad de sus mayo-
res, especialidades sobre censos, emancipaciones, formacion de inventarios, y
otros muchos, estin menos encarnados en las costumbres del pueblo
mallorquin» 3. Tras su aprobacion, el texto fue elevado al Ministro de Justicia
el 30 de abril de 1881.

81 RipoLL Y PALOU, P., Memoria sobre las instituciones del Derecho Civil de las Baleares
escrita con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, Imprenta de la Casa
de Misericordia, Palma, 1885.

82 Esta conclusion se adopt6 por mayoria tras un largo debate en el que existieron opiniones
enfrentadas. Vid. PINA Howms, R., Los abogados de las Baleares..., cit., pp. 141-143.

8 Exposicion elevada por el M. I. Colegio de Abogados de Palma de Mallorca al Excmo.
Sr. Ministro de Gracia y Justicia: con motivo de la proyectada codificacion del Derecho Civil
Comiin y Foral, Imprenta de la Casa de Misericordia, Palma, 1881. Existe una ediciéon mas recien-
te: FERRER, M. P. i MUNAR, P. (eds.), Materials precompilatoris del Dret Cvil de les Illes Balears,
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A pesar de sus diferencias, ni uno ni otro texto manifestaron una postura
historicista o netamente foralista en el campo del derecho, sino una vision prag-
madtica, en un intento de evitar el trastorno que supondria un cambio radical en
la regulacion de determinadas instituciones y los perjuicios que podria ocasio-
nar a los derechos adquiridos o a las simples expectativas de derecho. En este
sentido, no se apartaron mucho de las ideas recogidas por la Audiencia Territo-
rial en su dictamen del Proyecto de 1851.

Los primeros trabajos de la Comision General se plasmaron en la redaccién
por parte del ministro Manuel Alonso Martinez de un Proyecto de Ley de Bases
del Cédigo Civil, que fue presentado al Senado el 22 de octubre de 1881. Res-
pecto a la cuestion de los derechos forales, la base 17 dispuso que se traslada-
rian al Cédigo Civil algunas instituciones que podian constituir, con ventaja
comin, el derecho general de los ciudadanos espafioles. Fuera de esto, las pro-
vincias aforadas conservarian aquellas instituciones que por estar muy arraiga-
das en las costumbres fuese imposible suprimir sin afectar hondamente a las
condiciones de la propiedad o al estado de la familia, las cuales serfan objeto de
un proyecto de ley especial. En consecuencia, con la publicacién del Cédigo
Civil quedarian derogados los Codigos romanos y las Decretales en las provin-
cias donde se aplicaban como derecho supletorio.

Sin embargo, este proyecto fue abandonado, entre otros motivos, por la
oposicién de algunos de los territorios forales a que sus sistemas juridicos que-
dasen desnaturalizados como efecto de la pérdida de sus derechos supletorios. 3

Asi, para salvar ese escollo, el ministro Francisco Silvela, a través de un
nuevo proyecto de Ley de Bases presentado el 7 de enero de 1885, adopt6 una
férmula transaccional diferente, que incorporaba el mecanismo de una supleto-
riedad de segundo grado del Cddigo Civil en los territorios forales. El articu-
lo 5.° declaraba que «en las provincias y territorios en que subsista Derecho
foral seguirdn por ahora en vigor las leyes, fueros y disposiciones legales, usos,
costumbres y doctrinas que en la actualidad constituyen excepcion del Derecho
comun de Castilla, de suerte que no sufra alteracion su régimen juridico actual
por la publicacién del Cédigo, teniendo éste tan sélo el cardcter de Derecho
supletorio en aquellas cuestiones en que no sean aplicables el derecho romano
y canénico». A continuacion, el articulo 6.° preveia que el gobierno presentarse
a las Cortes uno o varios Proyectos de Ley de apéndice a Cédigo Civil en los
que se recogerian las instituciones forales que conviniese conservar .

El proyecto se debati6 en el Senado, de donde pasé con algunas modifica-
ciones al Congreso. Cuando se iba a discutir en esta Cdmara, el jurista y diputa-
do catalan Manuel Durén y Bas reuni6 a los diputados por Baleares ® para invi-

Palma, UIB, 2002, pp. 63-75. El acta del Colegio con las conclusiones ha sido publicada por
ZAFORTEZA DE CORRAL, L., La Compilacion de 1961..., cit., pp. 67-76.

8 Puede consultarse una buena sintesis de las vicisitudes de este periodo en LASS0O GAITE, F.,
«La elaboracién de Cédigo Civil en su fase final», El Centenario del Codigo Civil en el Tribunal
Supremo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pp. 13-48.

85 Gaceta de Madrid, Aiio CCXXIV, niim. 24, sdbado 24 de enero de 1885.

8 Los diputados por Mallorca eran don José Cotoner y Allendesalazar, Conde de Sallent;
don Juan Massanet y Ochando; don Marcelino Menéndez y Pelayo; don Pedro Alvarez de Toledo
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tarles a secundar la campafa que tenia proyectada en favor de la integridad de
las legislaciones forales, pero no consiguié que le diesen su apoyo. El tinico
jurista que se contaba entre esos diputados, Antonio Maura y Montaner, era
partidario de una limitada conservacién de las instituciones civiles mallorqui-
nas en aras de una uniformidad juridica que consideraba beneficiosa.

Durante la discusion en el Congreso, el 17 de junio de 1885, el diputado por
Zaragoza Joaquin Gil Berges, con la firma de todos los diputados aragoneses,
present6 una enmienda al articulo 7.°, solicitando que se afiadiese el siguiente
texto:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el Cédigo Civil empezara
a regir como supletorio en Aragén al mismo tiempo que en las provincias no
aforadas. El Gobierno, previo informe de las Diputaciones provinciales y Cole-
gios de Abogados de Zaragoza, Huesca y Teruel, y oyendo a la Comision Gene-
ral de Codificacion, presentard a la aprobacién de las Cortes, dentro de los dos
afos siguientes a la aprobacién del nuevo Cddigo, el Proyecto de Ley en que
han de contenerse las instituciones civiles de Aragdn que conviene conservar.

La intencién de esta enmienda, que recogia una solicitud de la Academia
Juridico-préctica Aragonesa y el Colegio de abogados de Zaragoza, era asegu-
rar que el Codigo fuera el tnico Derecho supletorio del Derecho aragonés, pues
de acuerdo con lo previsto en el articulo 5.° del Proyecto de Ley de bases podria
entenderse que también en Aragdn los derechos romano y candnico tenian un
cardcter supletorio de primer grado. Una consecuencia que se pretendia evitar
puesto que desde la Nueva Planta, cuando Aragén perdié su capacidad legislati-
va, se habia aceptado la supletoriedad del Derecho de Castilla. Pero, segin
parece, la pretension aragonesa se dirigia asimismo a que se admitiese la cos-
tumbre contra legem como fuente de su derecho?’.

Cuando se debati6 la redaccién del articulo 7 del proyecto, Maura era parti-
dario de incluir a las Baleares en el régimen propuesto para Aragoén, pero no se
considerd legitimado para defenderlo en el Congreso sin haber recabado previa-
mente la opinién de los juristas insulares. Asi que dias después solicité al letra-
do Pedro Ripoll y Palou que plantease la cuestion al Colegio de Abogados de
Palma, «como expresion, la més autorizada, del comun sentir». En sesion cele-
brada el dia 27 de junio de 1885, Ripoll expuso al Colegio la consulta de Maura:
si frente a la «tendencia extrema» en materia de conservacion de los derechos
forales que defendia Duran y Bas, consideraban oportuno acogerse a la pro-
puesta de los aragoneses, «que marca una tendencia distinta de los catalanes».

La propuesta fue objeto de una discusién en el seno de la Junta, en la que se
manifestaron tres tendencias, que segtin se califica en la propia acta fueron: la
particularista, sostenida por los sefiores Ramoén Vallespir y Luis Palou, la tran-

y Acufa, Marqués de Casa Fuerte, y don Antonio Maura Montaner. Por Menorca don Ricardo
Martorell y Fivaller, Marqués de Paredes, y por Ibiza don Fernando de Velasco e Ibarrola.

87 DELGADO ECHEVERRI{A, J., «La actitud aragonesa ante la codificacién y el origen del
primitivo articulo 13 CC.», Materials V Jornades de Dret catala a Tossa: Cent anys de Codi Civil
des de Catalunya, Barcelona, PPU, 1990, pp. 427-439; «El origen del primitivo articulo 13 del
Codigo Civil y el Derecho aragonés», en Centenario del Cédigo Civil (1889-1989), 1, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 657-661.
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saccionista defendida por Pedro Ripoll Palou, Manuel Guasp Pujol, Juan Planas
Palou y Miguel Binimelis, y la completamente unitarista, defendida por Maria-
no Canals 3.

En aquel momento, la redaccién del articulo 5.° de la ley de bases mantenia
la idea de que el Cddigo Civil sélo seria supletorio cuando no lo fuesen el dere-
cho romano y el candnico.® Y por ello, en el anlisis de la cuestion se debatié
el papel que debian jugar estos ordenamientos.

Dos letrados, Juan Planas y Ramén Vallespir, se opusieron al régimen de
los articulos 5 y 6 por considerar una novedad inaceptable que el derecho cand-
nico y el romano antiguo pasasen a tener caricter supletorio en Mallorca. Segtin
se deduce de sus palabras, tales letrados consideraban que por derecho romano
se podia entender el derecho romano teodosiano, mientras que el vigente en la
isla era el justinianeo, y que el derecho candnico nunca habia tenido esa condi-
cién.

Manuel Guasp consider6 que dicho articulo respetaba el derecho especial y
por consiguiente las disposiciones de derecho romano vigentes en la isla, aun-
que sin determinarlas. Por su parte Pedro Ripoll manifesté que era lamentable
que se tuviera que discutir en el foro balear cudles eran las instituciones del
derecho romano que estaban vigentes. Por eso, ambos letrados expresaron la
necesidad de que se determinara desde luego lo que debia quedar y entenderse
vigente.

Mariano Canals dijo que no repugnaba la solucién del articulo 7.° si se afia-
dia, en vista de las transacciones hechas a favor del régimen foral, que este
acuerdo no impedia «el que nos acercaramos mas a la legislacién comtin, aban-
donando nuestro particularismo sin producir perturbaciones».

Finalmente Manuel Guasp formul6 la siguiente propuesta de resolucion:
«el Colegio, comprendiendo las ventajas de la unificacion del derecho civil y
vista la transaccién que las Bases contienen, entiende aceptable para Mallorca
la 7.2, tal como ha sido aprobada por el Congreso y significa su tendencia, una
vez conocido el Cédigo, de hacer en beneficio de la unidad todas las dimisiones
de este Fuero que no perturben el estado juridico de esta Isla». Tras la oportuna
votacion, este acuerdo quedé aprobado por mayoria.

A partir de ese momento Maura pudo defender en la Comisiéon Mixta Con-
greso-Senado que las Baleares adoptasen el régimen solicitado por Aragén en el
Congreso. Sin embargo, su inclusién en el modelo del articulo 7 se demor6 hasta
la sesion del 30 de abril de 1888 °. Asi quedd establecido en la Ley de Bases
de 11 de mayo de 1888°', que derivaria finalmente en el articulo 13 del Cédigo
Civil.

88 AICAB, Libro de Actas de la Junta General 1838-1893, ff. 121-125v.

8 Ma4s tarde, en el Congreso, se sustituiria la primitiva alusién al derecho romano y canéni-
co como supletorios por la de «supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas [pro-
vincias] segun sus leyes especiales», que no prejuzgaba la cuestion.

% En la sesién del dia 11 de ese mes todavia no se habia producido la inclusién. Vid. FERRER
VANRELL, P., La aplicacion del derecho..., cit., p. 109.

o' Gaceta de Madrid, Ao CCXXVIL, nim. 143. Martes 22 de mayo de 1888.
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Asi pues, la cuestion relativa a la pervivencia de los derechos forales quedd
determinada en los articulos 12 y 13 de la siguiente manera:

Art. 12.  «Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinan los
efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion,
son obligatorias en todas las provincias del Reino. También lo seran las dispo-
siciones del titulo 4.°, libro 1.°

En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste derecho foral, lo
conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién su actual
régimen juridico, escrito o consuetudinario, por la publicacién de este Codigo,
que regird tan sélo como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de aquéllas por sus Leyes especiales».

Art. 13.  «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, este Cédigo
empezard a regir en Aragon y en las Islas Baleares al mismo tiempo que en las
provincias no aforadas, en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposicio-
nes forales o consuetudinarias que actualmente esté vigentes».

En virtud del Real Decreto de 6 de octubre de 1888, el Cédigo Civil comen-
76 a publicarse por entregas en la Gaceta a partir del dia 9 de ese mes. El 11 de
febrero de 1889, proximo a vencer el plazo de 60 dias desde su publicacién
previsto por la Ley de Bases, un nuevo decreto prorrogé su entrada en vigor
hasta el 1 de mayo siguiente.

Durante ese breve periodo se produjo una reaccion por parte de Diputacion
Provincial de Baleares a la inclusion en el régimen del articulo 13. En sesién de
1 de abril de 1889 la corporacién acordé nombrar una Comisién especial com-
puesta por el Presidente, Mariano Canals, y los sefiores Pedro Sampol, Alejan-
dro Rosselld, José Socias, Bartolomé Font, Mateo Bosch y José Riquer, que a su
calidad de Diputados unian la de letrados, para que tras examinar los resultados
y consecuencias que podria producir la entrada en vigor del Cédigo Civil en las
Baleares, propusieran lo que considerasen oportuno 2. El dia 24 del mismo mes
se dio cuenta a la corporacién del dictamen emitido por la Comisién y, asu-
miendo su contenido, se acordd elevar una exposicion al Ministro de Gracia y
Justicia para solicitar que la provincia pasase a ser comprendida entre las aludi-
das en el articulo 12-2, y que se suprimiese totalmente el articulo 15 3. La expo-
sicién quedé redactada y se trasladé al Ministerio el dia 1 de mayo de 18894,

El dictamen de la Comisién consideraba que los articulos 13 y 15 eran
«perturbadores, y funestisimos los resultados para nuestra legislacion foral».
Respecto al primero argumentaba que el aceptar sélo como excepcion las insti-
tuciones forales de las Baleares provocaria continuas controversias a la hora de
determinar las disposiciones forales y consuetudinarias que no se oponian a las
codificadas, «y dentro de este laborioso examen ha de tropezar quien intente
discernirlas con prescripciones innovadoras, no opuestas a nuestro derecho
pero disconformes con la constitucion juridica consuetudinaria de la familia

%2 ACIM, Actas Diputacién 1889, f. 312.
S Ibidem, f. 328.
% ACIM, X-813/74 (1889).

AHDE, tomo LXXXII, 2012



El derecho del antiguo reino de Mallorca ante la codificacion liberal 263

balear. Tal reforma habra de producir necesariamente doble estudio, pues no
bastard conocer con perfeccion nuestro derecho foral sino que el examen habra
de ser concienzudo para analizar y resolver los preceptos del Cédigo Civil no
opuestos al derecho de esta region antes de aplicarlos; y si es ficil deslindar
cudles son las reglas forales positivas contrarias al Cédigo, es quizds materia
difusa e insoluble decidir cudles son las costumbre negativas que se hallen en
oposicién con los articulos del Cédigo».

Ademads, como casi todas las regiones con derecho foral, la Diputacién
manifestd su oposicion al articulo 15, que declaraba sujetos al Cédigo a los
nacidos en provincias de derecho comun, por ser un decisivo medio de aniqui-
larlo «elevando a la categoria de acto dificil, la aplicacidn de los preceptos ya
forales ya codificados para los habitantes de las regiones que disfrutan de una
legislacién especial». A su juicio en las Baleares «ocurrird que una misma fami-
lia se rija por distinta legislacién, imponiéndose a unos el régimen familiar
comun, a otros el consuetudinario (...) y a todos la falta de reciprocidad en las
relaciones juridicas entre los miembros de una misma familia: la duda por norte
y las desavenencias en perspectiva.

La Ley de 26 de mayo dispuso que la Comision General de Codificacion
redactase las enmiendas y adiciones consignadas en la edicién oficial del Codi-
go Civil, recientemente publicado *. Finalmente el C6digo modificado se publi-
c6 en la Gaceta entre el 25 y el 27 de julio. El articulo 15 quedé reformado, a fin
de garantizar la integridad del régimen juridico foral, en justo acatamiento al
precepto claro y terminante del articulo 5.° de la Ley de 11 de mayo de 1888°°.
Por el contrario, la adscripcién de Baleares al régimen del art. 13 fue definitiva.
Y, como consecuencia de ello, se produjo el resultado que la Diputacién Provin-
cial pretendia evitar. A partir de entonces existi6 inseguridad juridica, ya que
s6lo por via jurisprudencial se pudo determinar cuéles eran sus disposiciones
forales y consuetudinarias actualmente vigentes.

Tal y como quedd redactado el articulo 13 —que se iniciaba con la frase «no
obstante lo dispuesto en el articulo anterior»— la doctrina aragonesa considera-
ba que constituia una excepcion absoluta a las disposiciones del Titulo Prelimi-
nar y a las del titulo 4 del libro I, «en todo aquello en que unas y otras disposi-
ciones se opongan a las forales o consuetudinarias en Aragén vigentes», como
habia defendido Gil Berges en el Congreso el 2 de abril de 188977,

Sin embargo, desde un primer momento la interpretaciéon doctrinal y juris-
prudencial de los articulos 12 y 13 CC. consideré que, de acuerdo con lo previs-
to por el parrafo primero del articulo 12, las disposiciones del Titulo Preliminar,
en cuanto determinan los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas
generales para su aplicacion, y las del titulo 4 del libro I, que contenia las dispo-

% Gaceta de Madrid, aiio CCXXVIIL ndm. 148, martes 28 de mayo de 1889.

% En la Exposicion de Motivos de la reforma se sefialé que los temores de los territorios
forales se debifan a una interpretacién equivocada del sentido de la primitiva redaccion. Vid. Gace-
ta de Madrid, aio CCXXVIIIL, nim. 211, martes 30 de julio de 1889.

7 DELGADO ECHEVERRIA, J., «El origen del primitivo articulo 13...», cit., p. 659.
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siciones en materia de matrimonio, eran de aplicacion en todas las provincias
de Espaia.

En consecuencia, las relaciones entre el Cédigo Civil y los llamados dere-
chos forales, incluidos Aragén y Baleares, se rigieron por lo dispuesto en el
articulo 12 CC. En su origen, la redaccidon del articulo 13 pretendia servir para
que Aragén conservase la pureza de su derecho, con su propio sistema de fuen-
tes, mientras que privaba a Baleares de un elemento esencial como era su dere-
cho supletorio. °® En cambio, la interpretacion posterior hizo que Aragdn viese
truncada su pretension y que Baleares pudiera acogerse a un derecho romano al
que habia renunciado, pero que era imprescindible para el mantenimiento de
sus instituciones civiles.

El Tribunal Supremo, tras la entrada en vigor del Cédigo Civil, sigui6 apli-
cando el derecho romano en Mallorca, aunque no en concepto de derecho
supletorio, de manera global y subsidiaria, sino otorgdndole el tratamiento de
derecho propio e integrandolo como costumbre cierta e indubitable, al margen
de que cumpliese los requisitos para su valoracion como tal Derecho consuetu-
dinario®.

No cabe duda de que esta era la interpretacion que le daban los juristas que
promovieron la integracion de Baleares en el régimen del articulo 13. Ripoll y
Palou en su Memoria de 1881 y en el texto articulado que le sigue defendi6 que
la sucesion testada e intestada se regia en Mallorca por el derecho romano jus-
tinianeo. Y en el debate que tuvo lugar en el Colegio de Abogados en 1885
quedo claro que se consideraba que la renuncia al derecho romano se circuns-
cribia a aquellas normas que, aunque no fuesen contrarias a las del derecho
consuetudinario y escrito propio de Mallorca, no estaban arraigadas en sus cos-
tumbres. Para estos juristas, las normas justinianeas sobre la sucesion testada o
intestada, asi como las relativas a la dote y otras instituciones, no regian en
Mallorca con carécter supletorio sino que formaban parte de su propio sistema
juridico. En cambio, muchos de ellos consideraban que la vigencia de la integri-
dad del derecho romano como supletorio constituiria una novedad. Por tanto, la
entrada del Cddigo Civil sélo tendria lugar para colmar las lagunas que no se

% Vid. MASOT MIQUEL, M., «El Cédigo Civil y su aplicacién en el Derecho civil Balear»,
en Centenario del Cédigo Civil, I1, Madrid, 1990, pp. 1299-1332.

% Tras la publicacién del Cédigo esta interpretacion se puede encontrar en numerosas sen-
tencias. Expresa nitidamente el criterio de todas ellas una importante sentencia del Tribunal Supre-
mo de 24 de octubre de 1964 (Repertorio Aranzadi nim. 4494/1964), que en su considerando 4.°
seflala que el derecho romano justinianeo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 CC, no era de
aplicacion «de una manera global y subsidiaria [...], considerado en su verdadero sentido de Dere-
cho romano o supletorio, sino mds bien con el cardcter de consuetudinario con que se invoca o
aplica, como hecho cierto e indudable, al margen por completo de que concurriesen o no los requi-
sitos exigidos para su valoracion como tal Derecho consuetudinario, porque desde el momento
que no constaba la negativa expresa del Soberano, cabia al menos estimar existente su aprobacién
tacita para su vélida admisién como costumbre, que no iria en contra de lo establecido en el articu-
lo 5 del CC en cuanto no supondria derogacion de ninguna ley anterior, sino simplemente, suplen-
cia de las mismas regidas consuetudinariamente y reconocidas por el articulo 13 del propio CC
como Derecho tipico de Mallorca».
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podian integrar con la costumbre romanista. Solo en tales casos, en lugar de
acudirse al Corpus justinianeo se debia aceptar la regulacion del Codigo.

La pervivencia de los derechos supletorios de los territorios forales, tal y
como fue defendida por Silvela en el debate parlamentario, en el fondo suponia
su conservacion no con un caricter integrador, sino como elementos del sistema
juridico que conformaban un todo orgdnico con las disposiciones positivas
autéctonas. La supletoriedad de segundo grado a favor del Cédigo Civil sélo
tenia sentido porque los derechos romano y candnico, como afirmaba Silvela,
no merecian verdaderamente el nombre de supletorios '%°, Y de acuerdo con esta
interpretacion, no tenia por qué existir una excesiva diferencia entre el papel
que jugaba el derecho romano en Catalufia, donde se mantenia como supletorio,
y en Baleares, donde se habia renunciado a él.

Sin embargo, no cabe duda de que los citados juristas estaban dispuestos a
sacrificar algunas instituciones vigentes en aras de una progresiva unificacién
del derecho espafiol. La via adecuada para formalizar esa renuncia era la forma-
cién de un apéndice en el que se comprendiesen las disposiciones que se queria
conservar, integrando entre ellas las procedentes del derecho romano, tal y
como se habia establecido en el articulo 6 de al Ley de Bases de 1888. Sin
embargo, parece que la demora en su redaccion pretendia ser aprovechada para
conseguir previamente una lenta penetracion del Cédigo Civil.

Este era manifiestamente el programa de Maura, segtin se desprende de sus
propias palabras: «El peligroso deslinde entre la comun legislacion civil y la
foral, se iniciard sin que la mano del legislador coloque los primeros hitos». «EIl
Cédigo Civil penetrara en todos los espacios francos, que son dilatados [...], y
después llegard el dia de formar el Apéndice» °'.

Maura deseaba por esta via avanzar progresivamente hacia una unificacién
del derecho espaiiol, del mismo modo que Mariano Canals habia sefialado que
la via del articulo 13 no impedia acercarse mas a la unidad, abandonando el
particularismo. El plan fue ciertamente efectivo, pues el Cdodigo Civil, de la
mano de la jurisprudencia, manifest6 una gran fuerza expansiva, especialmente
en lo que se refiere a las costumbres negativas que se hallen en oposicion con
los articulos del Codigo, alas que aludi6 el dictamen de la Diputacién de 1889.

El movimiento codificador naci6 con la intencién de entregar el derecho a
la ley. En este sentido, en los territorios forales, la tardanza en la formacion de
compilaciones supuso un fracaso, ya que durante muchos decenios no fue la ley
la principal fuente de los sistemas juridicos civiles.

Como senala Clavero, el Cédigo Civil truncé el verdadero sentido del pre-
cepto constitucional de 1876, que reservaba a las leyes, no a la Historia, la
determinacion de las peculiaridades juridicas que pudieran mantenerse en algu-
nos territorios '°.

100 Roca Trias, E., «La codificacién y el derecho foral», Revista de Derecho Privado,
1978, 4, pp. 608-609.

01 MAURA, A., «Prélogo», en [Bravo, E.], Legislacion Foral de Espaiia..., cit., pp. 8-9.

12 CLAVERO, B., «Historia juridica y Cédigo politico...», cit., p. 136.
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La falta de una formulacidn legal de las especialidades subsistentes, permi-
tié la pervivencia de las diversas legislaciones histéricas del Estado. En Mallor-
ca, sélo por via jurisprudencial se pudo determinar cudles eran sus disposicio-
nes forales y consuetudinarias actualmente vigentes, y dada la escasez de
disposiciones escritas, aceptdndose tinicamente con cardcter consuetudinario la
vigencia del derecho romano, la costumbre sigui6 siendo la principal fuente del
Derecho. Sin embargo, una jurisprudencia fluctuante generé no pocos proble-
mas de inseguridad juridica y acabé eliminando algunas instituciones de honda
raigambre. El caso mds flagrante fue el del régimen de la sucesién intestada,
que a pesar de haberse regido siempre por las reglas justinianeas, se entregd a
los dictados del Cédigo Civil mediante sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 1919 '3, En estas circunstancias, no les falté razon a los letrados
Guasp y Socias al denunciar que, tras la entrada en vigor de Cédigo se habia
producido un profundo estrago en el derecho de Mallorca por «la lenta absor-
cion de la escasa legislacion mallorquina, con los vaivenes de la variada juris-
prudencia, que producen el actual estado de incertidumbre y los espasmos de
litigios fomentados por el enigma». En su concepto, los tribunales trataban la
«patologia foral, con diferentes recetarios, no siempre curativos» '*.

El resultado fue paraddjico: por una parte se perdieron algunas institucio-
nes que las comisiones del x1x —¢ incluso el propio Maura—'% habian conside-
rado irrenunciables, como la sucesion intestada romana, mientras que por otra
se mantuvieron algunas de las que aquellos juristas habian considerado prescin-
dibles, como la diffinitio '.

Por fin, tras una lucha agénica de décadas, el 19 de abril de 1961 se aprobd
la compilacién de derecho civil balear. Un texto normativo que, aun respon-
diendo al principio de luris continuatio, de la mano de sus redactores introdujo
importantes novedades ' e hizo algunas nuevas concesiones al Cédigo Civil,
siguiendo el espiritu «declinatorio de fuero» que casi siempre caracterizo6 a los
pragmaticos juristas mallorquines.

ANTONIO PLANAS ROSSELLO

103 LLODRA 1 GRIMALT, F., Sobre la sucesion intestada en Mallorca, Palma, UIB, 1999.

14 Voto particular de don Manuel Guasp y Pujol y don José Socias y Gradoli vocales de la
Comision Foral de Mallorca encargada de redactar las instituciones juridicas especiales de este
territorio, Ed. Escuela Tipogréfica Provincial, Palma, 1916, p. 51. FERRER, M. P. 1 MUNAR, P.
(eds.): Materials precompilatoris..., cit., p. 113.

105" La postura de Maura respecto a la sucesion intestada se puede consultar en MAURA, A.,
«Sucesion intestada en Mallorca» (4 de febrero de 1919 ), Dictdmenes, Editorial Bosch, Barcelo-
na, 1955, IV, pp. 127-132.

106 Sobre esta institucion vid.. FERRER VANRELL, P., La diffinitio en el Derecho civil de
Mallorca, Palma, UIB, 1992.

107 Las relaciona MASOT MIQUEL, M., El Derecho Civil de Mallorca después de la Compi-
lacion, Ediciones Embat y José Olaieta, Editor, Palma, 1979, pp. 482-485.
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Sumario: 1. Un estado de la cuestion condicionado por la versién historiogréfica de los actores
que realizaron la Compilacién Foral.-2. La delimitacién progresiva de las fuentes del Dere-
cho civil foral navarro: 2.1  Las fuentes del Derecho civil del reino de Navarra. 2.2 Las fuen-
tes del Derecho civil de la provincia de Navarra. 2.3 Las fuentes de la Compilacion nava-
rra.—3. El desmantelamiento de las instituciones y su incidencia en el proceso
codificador: 3.1 La crisis de los Fueros: un punto de partida (1802-1812). 3.2  La desapari-
cion del Consejo Real de Navarra, la creacion de la Audiencia Territorial y el protagonismo del
Tribunal Supremo. 3.3  El final del reino de Navarra (1839-1841,) y el Derecho civil en la Ley
de 16 de agosto de 1841. 3.4 La Constitucion de 1845 y el Proyecto de Florencio Garcia
Goyena (1851). 3.5 La incidencia de la legislacion del Sexenio democratico en Navarra
(1868-1874). 3.6 La Constitucion de 1876. 3.7 La Memoria de Antonio Morales Gomez
(1884). 3.8 Proyectos de Bases (1881, 1885 y 1888) y Cédigo Civil (1889).-4. De los Pro-
yectos de Apéndice a la Compilacién civil foral: 4.1  Anteproyectos y Proyectos de Apéndice
al Codigo Civil. 4.2 El Derecho civil navarro en los proyectos estatutarios republicanos.
4.3 El Congreso Nacional de Derecho Civil de Zaragoza y la Compilacién navarra. 4.4 El
Fuero Nuevo (1973).-5. Constitucion de 1978 y Derecho civil foral navarro: 5.1 Constitu-
cion, LORAFNA y Derecho civil foral navarro. 5.2 Modificaciones del Fuero Nuevo. 5.3 La
necesidad de revisar el Derecho civil foral navarro (a modo de reflexion final).

1. UNESTADO DE LA CUESTION CONDICIONADO
POR LA VERSION HISTORIOGRAFICA DE LOS ACTORES
QUE REALIZARON LA COMPILACION FORAL

Lo primero que sorprende cuando nos acercamos a la historiografia sobre el
Derecho civil navarro en relacion con la Codificacion general espafiola es la
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carencia de obras elaboradas por iushistoriadores, puesto que quienes se han
dedicado al tema han sido civilistas. Es inexcusable tomar como punto de parti-
da las breves paginas introductorias de Victoriano Lacarra a sus Instituciones de
Derecho civil navarro!, asi como constatar que las obras mds sefieras son las
elaboradas a partir del Congreso de Zaragoza por los protagonistas de la Com-
pilacién de Derecho civil navarro. Ahondan estos en lo ya apuntado por el
jurista estellés. Las valoraciones que vierten sobre los estudios de sus coetdneos
—cuando no sobre sus propios trabajos—, estdn tefiiddas de autocomplacencia.
Hay dos artifices de la Compilacién navarra que sobresalen por sus ensayos de
egohistoria*: Francisco Salinas Quijada describié en numerosas ocasiones la
historia de la insercion del Derecho e instituciones navarras en el sistema cons-
titucional y codificado espafiol hasta llegar al proceso compilador que él copro-
tagoniz6 *. El abogado tudelano es autor de utilisimos repertorios bibliograficos
propios *y ajenos ® sobre el Derecho civil foral navarro, que ha ofrecido ordena-
dos de manera cronoldgica, temdtica y por autores. Por su parte, el notario pam-
plonés Javier Nagore Yarnoz aport6 también su modo de ver las cosas en el
transcurso de la elaboracién de la Compilacién®, y ya desde la distancia crono-
16gica, en su conocida monografia sobre la historia del Fuero Nuevo’. Otro
seflalado protagonista, Juan Francisco Lasso Gaite, secretario de la Comision
de Cdédigos, describid, en su Crénica sobre la codificacion civil espafiola, la
trayectoria que siguié la Comision especial de Navarra y la observada en la
elaboracién de la Compilacién del Derecho civil navarro®.

Las nuevas generaciones de civilistas navarros que han venido desempe-
nando su labor profesional a partir de los afios ochenta, al acercarse a la evolu-
cion legislativa y doctrinal de la Codificacion espafiola y Compilacién foral, se

! LACARRA MENDILUCE, Victoriano, Instituciones de Derecho Civil Navarro, Pamplona:

Imprenta Provincial, 1917, vol. 1, pp. 5-27. Reed. Diputacién Foral de Navarra, Aranzadi, Pam-
plona, 1965, pp. 15-28.

2 Ni uno ni otro estdn exentos de los riesgos que entrafia la egohistoria o la historia en pri-
mera persona como reivindicacion de la investigacion personal, pues en ocasiones les resulta difi-
cil compatibilizar la labor de testimonio subjetivo con la critica del proceso protagonizado por
ellos mismos. Vid. MEYER, Jean (coord.), Egohistorias. El amor a Clio, CEMCA, México, 1993.

3 Entre la numerosa produccion de Francisco SALINAS QUUADA, destacamos: Derecho civil
de Navarra. I. Introduccion, Aranzadi, Pamplona, 1971, pp. 287-360; y Elementos de Derecho
civil de Navarra, Diputacion Foral de Navarra, Pamplona, 1979, pp. 87-127.

4 SALINAS QUUADA, Francisco, Bio-bibliografia de Francisco Salinas Quijada, Pamplona,
edic. del autor, 1998 (3.7 ed. revisada y puesta al dia por Jos€ Luis Turrillas Roldédn).

> SALINAS QUIJADA, Francisco, Bibliografia de Derecho Privado Foral de Navarra. En Vir-
ginia Tamayo (ed.), Jornadas sobre el Estado de la cuestion del Derecho historico de Euskal
Herria (San Sebastidn, 20-21 de diciembre de 1993), Universidad del Pais Vasco, San Sebas-
tidn, 1995, pp. 231-325.

% NAGORE YARNOZ, José Javier, «Compilacién de Derecho Navarro», Principe de Viana,
XXVI, 100-101 (1965), pp. 351-378.

7 NAGORE YARNOZ, José Javier, Historia del Fuero Nuevo de Navarra, Gobierno de Nava-
rra, Pamplona, 1994. Su archivo particular lo doné a la Universidad de Navarra.

8 LAsso GAITE, Juan Francisco, Crdnica de la Codificacion espaiiola. 4. Codificacion civil
(Génesis e historia del Cddigo). Vol. 1, Ministerio de Justicia, Comision General de Codificacion,
Madrid, 1970, pp. 656-657 y 682-686.
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han limitado, generalmente, a realizar sintesis de lo ya conocido, y nada nuevo
se encuentra en los manuales de Derecho civil que se ocupan de la evolucién
del ordenamiento navarro°. Los dnicos civilistas que han acometido cierta labor
investigadora en relacién al tema son Carlos Martinez de Aguirre y Pedro de
Pablo !°. A la existencia de tantos y tan prolijos trabajos puede obedecer el
retraimiento de los iushistoriadores navarros en abordar esta cuestién en pro-
fundidad. Hay que acudir a los historiadores del derecho espafioles que se han
ocupado del conjunto del proceso codificador civil o de aspectos concretos para
encontrar en sus obras referencias a Navarra '!.

2. LA DELIMITACION PROGRESIVA DE LAS FUENTES DEL
DERECHO CIVIL FORAL NAVARRO

Las fuentes del Derecho civil foral navarro de los siglos XIX y XX conocie-
ron una peculiar evolucidn. Las fuentes del Antiguo Régimen (costumbre,
Fuero General, leyes de Cortes, legislacion real exterior recibida en Navarra
aceptada por las Cortes, autos acordados del Consejo Real, capitulos de visita,
Tus commune como derecho supletorio y fuentes especificas del Derecho local),
continuaron vigentes en los comienzos de la contemporaneidad. La renovacién
del sistema judicial de 1834 implic6 la supresién de los autos acordados del
Consejo Real y los capitulos de visita como fuente del Derecho. Costumbre,
Leyes de Cortes de 1724 a 1829, Novisima Recopilacién, Amejoramientos,
Fuero General y Derecho comun de forma supletoria, pasaron a ser, en este
orden de prelacion, las fuentes de la provincia foral, y asi se mantuvieron hasta
la Compilacién de 1973. El también denominado Fuero Nuevo introdujo un
nuevo sistema de fuentes que rompio con la tradicion secular navarra. La prela-
cién pasé a ser la siguiente: 1.° la costumbre, 2.° las Leyes de la Compila-
cidn, 3.° los principios generales del Derecho navarro, y 4.° el Derecho supleto-
rio (ley 2). Las fuentes legislativas del reino y el Derecho romano como
supletorio pasaron a ser meras sub-fuentes, consideradas «Tradicion juridica
navarra» con rango preferente para la interpretacion e integracion de las Leyes
de la Compilacién (ley 1).

® Como lo evidencia el reciente trabajo de Elsa SABATER BAYLE, «Derecho civil navarro.

Parte general. Obligaciones, estipulaciones y contratos», Derechos reales (con Jurisprudencia),
Marcial Pons, Pamplona, 2009, pp. 25-37.

100 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos, y PABLO CONTRERAS, Pedro Valentin de,
«Derecho civil navarro y codificacion civil en Espafia», Revista Juridica de Navarra, 6 (julio-
diciembre, 1988), pp. 65-84. Ibid., «La actitud de Navarra ante el Cédigo Civil (1841-1889)». En
Centenario del Codigo Civil (1889-1989), Civitas, Madrid, 1990, vol. 1, pp. 517-540. PAaBLO
CONTRERAS, Pedro de, «La reaccion navarra ante la Ley Hipotecaria de 1861», Revista Juridica de
Navarra, 11 (1991), pp. 13-34.

" Caso, por ejemplo, de BARG PAzos, Juan, La Codificacion del derecho civil en Espara,
(1808-1889), Universidad de Cantabria, Santander, 1993, pp. 41, 43, 46, 50, 53, 60, 86, 98, 106,
110, 111, 112, 136, 138, 157, 175, 211, 212, 213, 224, 241, 242, 243, 245 y 292.
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2.1 LAS FUENTES DEL DERECHO CIVIL DEL REINO DE NAVARRA

Navarra mantenia en las primeras décadas del siglo x1x el sistema de fuen-
tes juridicas del Antiguo Régimen, concretado en la costumbre, el obsoleto
Fuero General de Navarra, las Leyes decisivas o de Cortes, la legislacion real
exterior recibida en Navarra, que las Cortes hacen suya, los Autos acordados
del Consejo Real, los capitulos de visita, el lus commune —considerado derecho
supletorio del reino, «como siempre se ha acostumbrado», por las Cortes
de 1576~ y las fuentes especificas del Derecho local '2.

En la segunda y la tercera décadas del siglo X1x se abrié una importante
polémica entre quienes propugnaban la conveniencia de la uniformidad del
régimen constitucional frente a los que abogaban por mantener las instituciones
del reino. Fue inaugurada por el jurisconsulto realista donostiarra José Maria
Zuaznavar con la obra Ensayo historico-critico de la legislacion de Navarra,
publicado (1820-1821) '3, que abogaba por abolir las obsoletas instituciones
navarras en beneficio del despotismo ilustrado del monarca. Recibi6 la respues-
ta contundente de José Yanguas y Miranda en la Contragerigonza o refutacion
Jocoseria del Ensayo historico-critico de la legislacion de Navarra (1833)'4.
Ambos trabajos se centraron en cuestiones de Derecho constitucional. Entre
una y otra publicacidn, este dltimo historiador, que no era jurista, publicé dos
obras imprescindibles como material de consulta del derecho e instituciones del
reino: el Diccionario de los Fueros y leyes del reino (1828-1829) 1, donde sis-
tematizo el contenido del Fuero General de Navarra, la Novisima Recopilacién
de Joaquin de Elizondo y los posteriores Cuadernos de Cortes —incluso hasta
las dltimas de 1829, es decir, la legislacion navarra vigente en aquellas fechas.
Se trataba de un repertorio de voces ordenadas alfabéticamente. Muchas se
refieren al Derecho e instituciones privadas. La obra mencionada y el mds
amplio complemento del Diccionario de Antigiiedades del Reino de Navarra
(1840) '®, han sido, hasta hoy, los tnicos instrumentos descriptivos de las voces
juridicas realizados en torno a las mencionadas fuentes histéricas. A la utilidad

12 MONREAL ZIA, Gregorio, y JIMENO ARANGUREN, Roldédn, Textos historico-juridicos
navarros. II. Historia Moderna, Gobierno de Navarra, Instituto Navarro de Administracion Puabli-
ca, Pamplona, 2011, pp. 273-437.

13 ZUAZNAVAR, José Maria, Ensayo historico-critico sobre la legislacion de Navarra, Viuda
de Rada, Pamplona, 1820-1821. 2.” ed.: Imprenta de Ignacio Ramén Baroja, San Sebastidn, prime-
ra parte, 1827, parte segunda, 1827, parte tercera, libro primero, 1828, parte tercera y ultima, libro
segundo, 1829. 3.% ed., Diputacion Foral de Navarra, Pamplona, 1966.

4 YANGUAS Y MIRANDA, José, La contrageringonza o refutacion joco-seria del Ensayo his-
torico-critico sobre la legislacion de Navarra, Pamplona, 1833. Reed. Diputacién Foral de Nava-
rra, Pamplona, 1966.

5 YANGUAS Y MIRANDA, José, Diccionario de los Fueros del Reino de Navarra y de las
leyes vigentes promulgadas hasta las Cortes de los arios 1817 y 1818, inclusive, Imprenta de Igna-
cio Ramén Baroja, San Sebastidn, 1828; Adiciones a los diccionarios de los Fueros y leyes del
reino de Navarra, Imprenta de Ignacio Ramoén Baroja, San Sebastidn, 1829. Reed. Diputacién
Foral de Navarra, Pamplona, 1964.

16 YANGUAS Y MIRANDA, José, Diccionario de Antigiiedades del Reino de Navarra, Pam-
plona, 1840, 3 vols. Reed. Diputacién Foral de Navarra, Pamplona, 1964, 3 vols.
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intrinseca de su obra, se afiadi6 la relevancia publica del autor en la doctrina
liberal navarra, tanto por la potestas que le conferia su condicién de secretario
de la Diputacién (desde 1834, interinamente, y después de 1837 de manera
definitiva), como la auctoritas que gand tras su cambio de posicidn politica, al
protagonizar la reforma del sistema politico del reino entre 1834 y 1841.

Se da asf la paradoja de que una personalidad ajena al mundo juridico fue la
que en adelante influy6 en la nueva determinacion de las fuentes del derecho
histdrico positivizado navarro, y la que condiciond el historicismo de la Compi-
lacion foral. Esta circunstancia ha pesado sobremanera en el Derecho positivo
navarro desde el siglo X1X y hasta el momento presente, pues los juristas han
reducido las fuentes histdricas a las consignadas por el erudito tudelano. Sin
embargo, tanto el Fuero General como las leyes de Cortes contenidas en la
Novisima Recopilacion y en los Cuadernos posteriores ofrecen otros materiales
que podrian haberse integrado como fuentes iushistoricas.

Por su parte, los autos acordados del Consejo Real y los capitulos de visita
dejaron de considerarse fuente del Derecho en la préictica juridica a raiz de la
profunda renovacion del sistema judicial del reino en 1834, cuando el Consejo
Real de Navarra pasé a equipararse a una Audiencia territorial y se suprimi6 la
Corte Mayor.

2.2 LAS FUENTES DEL DERECHO CIVIL DE LA PROVINCIA DE
NAVARRA

Desaparecido el reino y convertida Navarra en provincia —segun la férmula
que acuiié Rodrigo Rodriguez Garraza '’—, el Derecho civil qued6 condicionado
por la Ley de 16 de agosto de 1841. La nueva coyuntura motivé que José Alon-
so acometiera la realizacion de la Recopilacion y Comentarios de los Fueros 'y
Leyes del antiguo Reino de Navarra (1848-1849) '8, que acotd las fuentes ius-
histéricas navarras. El ilustre jurista corellano llegé a ser ministro de Gracia y
Justicia en 1841, y concibi6 una obra codificada de caracter sistematico, de evi-
dente utilidad para los practicos del Derecho, pues, mds alld de sus comentarios
doctrinales, estructuré los materiales en ocho libros, que contenian la legisla-
cidn civil, candnica, penal y administrativa que consider6 vigente tras la Ley
de 16 de agosto de 1841, de ahi que con frecuencia se conceptie su trabajo
como una recopilacién. No oculta la deuda que tiene contraida con Yanguas,
aunque considera necesaria «una obra de jurisprudencia tedrica y prictica saca-
da del fuero y leyes de Navarra». Pretendia acabar con los «errores de muchos
curiales» y letrados por «la dificultad de penetrar en el enmarafiado bosque de
esta legislacion para encontrar las verdaderas disposiciones e inteligencia de las

17" RODRIGUEZ GARRAZA, Rodrigo, Navarra de Reino a Provincia (1828-1841), Diputacién
Foral de Navarra, Pamplona, 1968.

18 ALONSO, José, Recopilacion y Comentarios de los Fueros y Leyes del Antiguo Reino de
Navarra, que han quedado vigentes después de la modificacion hecha por la Ley Paccionada
de 16 de Agosto de 1841, Saavedra y Compaiiia, Madrid, 1848-1849. 2 vols. Reed. Diputacion
Foral de Navarra, Pamplona, 1964.
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leyes», y tenia en cuenta la necesidad de los magistrados que venian a adminis-
trar la justicia en los tribunales de Navarra de disponer de una obra metddica y
razonada . Cada una de las leyes va seguida de la reproduccion literal de los
textos histdricos correspondientes (Fuero General, Novisima Recopilacion y
leyes de Cortes posteriores), y de un comentario generalmente acertado. No
parece que Alonso incorporara otras leyes distintas a las consignadas por Yan-
guas y Miranda en sus diferentes voces, lo que lleva a pensar que quien fue
también magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, no se tomo el trabajo de
revisar atentamente el contenido de las tres fuentes mencionadas. Parece que se
limit6 a seguir la pista de las leyes apuntadas en los dos Diccionarios de Yan-
guas, para acudir después a las fuentes que aquel cita con objeto de reproducir
el contenido completo del texto.

La obra de Alonso tuvo desde el primer momento una influencia notable
entre los précticos del Derecho, como cabe apreciar en las sentencias dictadas
tanto en el Tribunal Supremo ?° como en la Audiencia de Navarra?!, donde la
legislacion historica navarra se restringe a la contenida en la Recopilacion y
Comentarios de los Fueros y Leyes del antiguo Reino de Navarra.

En adelante, el interés por la historia del Derecho se orienta hacia las fuen-
tes medievales, como probable consecuencia de la recepcidon del romanticismo
por la intelectualidad navarra, atraida por el pasado glorioso de un reino enton-
ces independiente. Las fuentes iuscivilisticas medievales fueron examinadas
por Marichalar y Manrique (1868) 2. Pablo Ilarregui centré su interés en el
Fuero General de Navarra (1872) %, que edité conjuntamente con Segundo
Lapuerta (1869) %%, en una publicacién considerada oficial por la Diputacién
Foral. No ocurrié lo mismo con los fueros locales, que carecian de todo tipo de
practicidad en la aplicacién del Derecho positivo, pues desde finales de 1a Edad
Media y comienzos de la Moderna habian sido sustituidos por Ordenanzas
municipales. Pero, como apuntamos, si llamaba la atencién la edicién del Fuero
General de Navarra, cuya obsolescencia era mas que evidente. Advirtié6 Antonio
Morales y Gémez que el venerable texto reconocia «distinciones en el orden
civil y condiciones sociales, dividiendo los naturales del Reino en fijos-dalgo,

19
20

ALONSO, José, Recopilacion y Comentarios, vol. 1, 1848, p. X.

Vid. SEOANE, Juan Antonio, Jurisprudencia civil vigente espaiiola y extranjera, segiin las
sentencias del Tribunal Supremo desde el establecimiento de su jurisprudencia en 1839 hasta la
fecha, conforme a la nueva ley hipotecaria, a los fueros de Cataluiia, Aragon, Navarra y Vizcaya
v a las publicaciones mds notables sobre legislacion, Carlos Bailly-Bailliere, Madrid, 1861.

2 Vid. SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis (dir.), Jurisprudencia civil foral de Navarra,
tomo I, marginales 1-533 (afios 1847-1930), Gobierno de Navarra, Pamplona, 1997.

22 MARICHALAR, Amalio, y MANRIQUE, Cayetano, Historia de la legislacion y recitaciones
del derecho civil de Espafia. Fueros de Navarra, Vizcaya, Guipiizcoa y Alava, San Sebas-
tidn, 1868, 2 .* ed. fascs. de la segunda corregida y aumentada de 1868, San Sebastidn, 1980.

23 TLARREGUIL, Pablo de, Memoria sobre la ley de la modificacion de los Fueros de Navarra,
Imprenta Provincial, Pamplona, 1872.

2 TLARREGUI, Pablo, y LAPUERTA, Segundo, Fuero General de Navarra. Edicién acordada
por la Excelentisima Diputacion Provincial dirigida y confrontada con el original que existe en el
Archivo de Comptos, Pamplona, 1869. Reimpr. con el titulo Fuero General de Navarra: Amejora-
miento del rey don Phelipe, Diputacién Foral de Navarra, Pamplona, 1964.
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ruanos y labradores; distinciones que desaparecieron por la fuerza de la cos-
tumbre y la constitucion del Estado» 2. Asi y todo, no fue Gbice para que algu-
nas de sus leyes menos problemdticas fueran incorporadas por José Alonso en
su Recopilacion y Comentarios. Hay que reconocer a Alonso la virtud de reali-
zar una exégesis de todo punto necesaria, dada la dificultad del criptico lengua-
je juridico del romance navarro medieval, adecuando el contenido al Derecho
codificado decimonénico.

Los foralistas navarros han venido repitiendo, sin excesivo fundamento, la
tesis de que desde 1841 en ningtin «<momento se dejé de aplicar el Derecho civil
foral de Navarra. A pesar de lo que decian las Constituciones espafiolas y estos
mismos Proyectos de Apéndice, nunca, nunca se rigié Navarra, ni un dfa, ni una
hora, por un Derecho que no fuera el suyo propio» %. La tesis no se sostiene, si
se atiende al contenido de las sentencias dictadas tanto por el Tribunal Supremo
como por la Audiencia Territorial. Es una cuestion esta que mereceria un exa-
men detenido. Sirva de muestra el régimen econémico matrimonial. A partir de
los afios sesenta del siglo x1x, los tribunales mencionados comenzaron a dictar
sentencias basadas fundamentalmente en el Derecho castellano, marginando al
Derecho propio, que contenia una amplia regulacién sobre la materia. En con-
creto, dos sentencias de los afios 1861 y 1865 del Tribunal Supremo por recur-
sos de casacion interpuestos contra sentencias dictadas por la Audiencia de
Pamplona fueron motivadas en base a las Leyes de Toro y la Novisima Recopi-
lacion castellana?’.

La doctrina castellanizante del Supremo fue utilizada también en la Audien-
cia de Pamplona, que dictd Sentencia de 18 de abril de 1870 «vistas las Leyes 1.%,
titulo 25, Partida 3.%, 1.2, titulo 19, Partida 6.%, y la 1.7, titulo 1.°, libro 10 de la
Novisima Recopilacién» 2. Es todavia mds ilustrativa la Sentencia de 13 de
diciembre de 1871 de la Audiencia Territorial de Pamplona, que indicé en el pri-
mer considerando de la fundamentacion, que «segun los principios comunes del
derecho tanto Romano como Patrio, el marido es el legitimo administrador de los
bienes de su mujer y su legal representante en juicio, no pudiendo esta por si sola
comparecer vilidamente sin licencia de aquel». Y, en el dltimo considerando,
remitia a las Leyes 8.%, 10.* y 15.* del titulo 37, libro 2.° de la Novisima Recopila-
cion de Joaquin de Elizondo —primera y tnica referencia a la legislacién navarra
en estas sentencias—, al articulo 177 de la Ley de Enjuiciamiento civil, a las

% MORALES Y GOMEZ, Antonio, Memoria que comprende los principios é instituciones del

Derecho civil de Navarra, que deben quedar subsistentes como excepcion del Codigo general; y
los que pueden desaparecer viniendo d la unificacion. Redactada con arreglo al Real Decreto de 2
de febrero de 1880, Imprenta Provincial, 4 cargo de V. Cantera, Pamplona, 1884, p. 11.

% En palabras, en este caso, de SALINAS QUIJADA, Francisco, Bibliografia de Derecho Pri-
vado Foral de Navarra, p. 236.

27 Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1861 (ndm. 58) y de 3 de febrero
de 1865 (nim. 111). Seguimos la numeracién de la edicién de Francisco de Asis SANCHO REBU-
LLIDA (dir.), Jurisprudencia civil foral de Navarra, tomo I, marginales 1-533 (afios 1847-1930),
Gobierno de Navarra, Pamplona, 1997. Cfr. 1o que Juan BARG PAzos indica sobre la primera sen-
tencia (La Codificacion, p. 204).

28 Sentencia de la Audiencia de Pamplona de 13 de diciembre de 1871 (ndm. 183 de
la ed. de Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Jurisprudencia civil foral).
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leyes 2.2, titulo 19, libro 11 y 11, titulo 1.°, libro 10 de la Novisima Recopilacién
castellana, y a la ley 27, titulo 23 de la Partida 3.*?°. En la fundamentacién de
sentencias de la Audiencia Territorial de Pamplona se continué obviando el Dere-
cho histdrico civil navarro en la etapa de la culminacidn de la labor codificadora.
Apoyaba sus resoluciones en el Derecho romano, las Partidas, las Leyes de Toro
y la Novisima Recopilacién castellana *.

La realidad precedente no impidié a Antonio Morales y Gémez sostener en
su Memoria de 1884 que en Navarra «se halla vigente el Fuero General, la
Novisima recopilacién, los cuadernos de Cortes, las costumbres confirmadas
por leyes de referencia, y algunas veces enfrente de ley; el derecho romano
como supletorio, y las sentencias del Tribunal Supremo de Justicia» *!. Enume-
raba las fuentes ateniéndose a la ortodoxia del reino en esta materia.

Unos meses antes de promulgarse el Codigo, la obra Legislacion foral de
Esparia. Derecho civil vigente en Navarra, publicada por la Biblioteca judicial,
insert6 las leyes navarras con el acompafamiento de algunas notas acerca de su
vigencia. En la introduccién al trabajo se reconocen las dificultades halladas en
la realizacién de la tarea, dada la escasez de obras especializadas: «Solo hemos
encontrado, y no hay noticias de otros, por mds que con todo empefio los procu-
ramos, el Diccionario de los Fueros del Reino de Navarra, de don José Yanguas y
Miranda, y la Recopilacién y comentarios de los Fueros y leyes de Navarra, del
Excmo. Sr. don José Alonso» *2. Tomando la informacién de ambas obras, cir-
cunscribia las fuentes legislativas propiamente navarras al Fuero General, la
Novisima Recopilacién y los Cuadernos de Cortes posteriores a esta, hasta 1829 33,

En 1889 el Colegio de Abogados de Pamplona emitié un Dictamen a ins-
tancia de la Diputacién de Navarra, en el que recordaban que, en virtud del
titulo preliminar y del titulo IV del libro 1.° del Cédigo Civil, el Derecho civil
navarro continuaba vigente. Constaria de los siguientes cuerpos legislativos:

1.°) Las leyes civiles votadas en las Cértes generales de la Nacién 4 con-
tar desde el afio 1841, 4 no ser que en las mismas se consigne expresamente que

2 Sentencia de la Audiencia de Pamplona de 18 de abril de 1870 (nim. 161 de la ed. de
Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Jurisprudencia civil foral).

30 Sentencias de la Audiencia de Pamplona de 22 de diciembre de 1876, 23 de junio
de 1882, 26 de mayo de 1883 y 9 de abril de 1884 (nims. 204, 283, 297, 298, respectivamente, de
la ed. de Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Jurisprudencia civil foral).

31 MoORALES Y GOMEZ, Antonio, Memoria, p. 6.

32 Biblioteca Judicial, Legislacion foral de Espaiia. Derecho civil vigente en Navarra, Esta-
blecimiento Tipografico de Pedro Nufiez, Madrid, 1888, 2 tomos en 1 vol., tomo 1, pp. 21-22. En
relacién con el método seguido indicaba: «Siendo su fin el de dar 4 conocer el estado del Derecho
vigente hoy en Navarra, con el propdsito de que pueda servir, a falta de otro, de alguna ayuda para
el ejercicio de la Abogacia y la Administracién de justicia, hemos prescindido de investigaciones
histéricas y de disertaciones prolijas sobre los origenes de las instituciones legales de que se trata,
y de sus vicisitudes. Estos conocimientos podran adquirirse en alguna de las obras citadas. Nos
hemos limitado 4 la exposicién del Derecho por el orden que mas cominmente siguen los tratadis-
tas, haciendo constar lo que consideramos vigente, ya parta de los fueros y leyes de aquel pais, ya
de las generales del Reino, ya de las de los Cédigos romanos, que es el derecho supletorio en
Navarra» (ibid., pp. 31-32).

3 Ibid., p. 34.
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no han de ser aplicadas en los territorios regidos por las leyes especiales. 2.°).
Las leyes civiles votadas por las Cortes generales de la Nacién en las €pocas
constitucionales con anterioridad al afio 1841. 3.°). Las leyes comprendidas en
los ocho cuadernos de leyes votadas por las Cortes del Reino de Navarra en 18
28, 1818, 1817, 1797, 1796, 1795, 1794, 1781, 1780, 1766, 1765, 1757, 1744,
1743, 1726, 1725, 1724. 4.°). Las leyes comprendidas en la Novisima Recopi-
lacién de Navarra, votadas por sus Cortes desde el afio de 1512 al 1716, ambos
inclusive. 5.°). Las demads leyes votadas por las mismas Cdrtes con posteriori-
dad 4 la publicacion del Fuero general, si hubiere alguna aplicable 6 no deroga-
da. 6.°). El Fuero general. 7.°). El Derecho Romano, 4 calidad de supletorio, y
después de éste y con idéntico cardcter, el Codigo Civil **.

Obras publicadas en la tltima década del siglo X1X y las dos primeras del xx
no aportaron nada nuevo en relacion a las fuentes del Derecho civil navarro *.

Ya entrados en la centuria pasada, en 1914, Victor Covidn y Junco volvi6 a
examinar las fuentes del Derecho navarro, y la influencia extraordinaria que en
la formacién de aquel tuvieron y tenian los usos y costumbres. Entré también al
debate sobre el derecho comtn supletorio, y establecid, ademads, paralelismos
con el Derecho civil de las provincias Vascongadas. Puso de relieve, por otra
parte, la aplicacion del Derecho canénico a lo largo de la historia del ordena-
miento navarro. Se atuvo a la tradicién al considerar cuerpos legales estricta-
mente navarros el Fuero General en su edicién oficial de 1869, la Novisima
Recopilacion de Joaquin Elizondo y las leyes posteriores contenidas en los
Cuadernos de Cortes .

José Castan Tobeifias, en su estudio sobre la sucesion del conyuge viudo y el
problema de las legislaciones forales (1915) %7, e Hilario Yaben en el trabajo

3 Colegio de Abogados de Pamplona, Dictdmen formulado por el Ilustre Colegio de Abo-
gados de la M. N. Ciudad de Pamplona acerca del Codigo Civil, Imprenta Provincial, Pamplo-
na, 1889, pp. 11-12.

3 Ya lo dicho vale para las obras realizadas desde una perspectiva generalista espafiola
(ANTEQUERA, José Maria, La Codificacion moderna en Esparia, Imprenta de la Revista de Legis-
lacién, Madrid, 1886, p. 205; BONEL Y SANCHEZ, Ledn, Cddigo Civil Espaiiol comentado y
concordado con el derecho foral vigente en Cataluiia, Aragon, Navarra y demds territorios afora-
dos con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia y con los codigos civiles de la mayor
parte de los paises de Europa 'y América, A. Lopez Robert, Barcelona, 1890; reed. ampliada 1891;
SANCHEZ ROMAN, Felipe, La Codificacion Civil en Espaiia en sus dos periodos de preparacion y
de consumacion. Estado del Derecho Civil de Esparia, comiin y foral, antes y después de la pro-
mulgacion del Codigo Civil y trabajos preliminares para la formacion de algunos Apéndices del
Derecho Foral (1811 a 1890), Est. Tip. Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1890, p. 118. LA IGLE-
SIA Y GARCiA, Gustavo, Manual de Derecho foral espaiiol, F. Marqueses, Madrid, 1903; MouTON
Ocawmpo, Luis, Diccionario de derecho civil foral compilado y consuetudinario, Sociedad Edito-
rial Espanola, Madrid, 1904-1906; BARRACHINA Y PASTOR, Federico, Derecho Foral espaiiol, en
sus relaciones con el Codigo Civil, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, Est. Tip. de J. Armengot € Hijos, Castellén, 1911-
1912), pero también para las centradas en Navarra (ECHAIDE, Salvador, Apuntes sobre la aplica-
cion del Codigo Civil en Navarra, libro primero, Imprenta Joaquin Lorda, Pamplona, 1891).

% CoVIAN Y JUNCo, Victor, El Derecho Civil privado de Navarra y su Codificacion. Estu-
dio historico-critico, Géngora, Madrid, 1914, pp. 9-10.

3 CASTAN TOBENAS, José, La sucesion del conyuge viudo y el problema de las legislaciones
forales, Hijos de Reus Editores, Madrid, 1915.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



276 Rolddn Jimeno Aranguren

relativo a las donaciones universales Propter nupcias (1916) 3, aceptaron como
unicas fuentes legislativas navarras el Fuero General y las leyes de Cortes ya
apuntadas por Yanguas y Alonso.

La doctrina da un salto adelante en 1917. El eminente foralista Victoriano
Lacarra Mendiluce public6 el primer volumen de Instituciones de Derecho
Civil Navarro®. Contenia la obra la introduccién, texto y comentarios del Titu-
lo Preliminar y de los dos primeros Libros del Cédigo Civil. Sistematizaba el
Derecho navarro, por vez primera, tomando como referencia la estructura del
Cédigo. En aquellas materias en las que existia Derecho civil foral, hacia seguir
a cada articulo de aquel la transcripcion integra de la ley navarra (Fuero Gene-
ral, leyes de Cortes, sin aportar otras nuevas o distintas de las apuntadas por
Yanguas y Alonso en el ordenamiento navarro). Afiadia un resumen de las dis-
posiciones del Derecho romano —en tanto Derecho supletorio—y, lo que resulta
mas novedoso, una exposicion de las costumbres juridicas actuales. En adelan-
te, «el Lacarra» se convirti6 en el instrumento basico de estudio y trabajo de
cualquier jurista hasta la promulgacién del Fuero Nuevo en 1973, e incluso en
la actualidad, como ponen de manifiesto los antecedentes iushistoricistas con-
signados en centenares de sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra relativas a Derecho civil foral ©°.

Consignamos, por tanto, que los practicos del Derecho y la doctrina han
utilizado con profusion las obras de Yanguas, Alonso y Lacarra. A partir de los
afios veinte se anima la produccién de nuevos estudios monograficos sobre
determinadas instituciones civiles forales, de modo singular antes y después del
Congreso de Zaragoza. Més adelante toman la pluma los autores que participa-
ron en la Compilacién de Derecho civil. En menor medida los civilistas de la
entonces recién creada Universidad de Navarra*'. Todos ellos, sin excepcidn,
rehdyen la investigacion histdrica y se centran en las fuentes legislativas identi-
ficadas por Yanguas y recogidas por Alonso y Lacarra. Hay que exceptuar los
estudios que se ocupan de cuestiones de Derecho local y régimen de bienes, que
se hacen eco de las ordenanzas municipales. Conviene destacar que, en muchos
casos, la erudicion histérica que recurre a leyes medievales y aun modernas,
incurre en anacronismos al descontextualizar las normas de su realidad social
originaria. El problema estd en que, como ya hemos indicado, las fuentes legis-
lativas histéricas navarras reflejan la acentuada estratificacioén social de origen
medieval, bien alejada de la realidad del siglo xx.

3 YABEN Y YABEN, Hilario, Los contratos matrimoniales en Navarra y su influencia en la

estabilidad de la familia, Establecimiento tipografico de Jaime Ratés, Madrid, 1916.

3 LACARRA MENDILUCE, Victoriano, Instituciones de Derecho Civil Navarro, Imprenta
Provincial, Pamplona, 1917. El segundo volumen se publicé en Editorial Aramburu, Pamplo-
na, 1932. Reed. ambos volimenes en uno solo (Pamplona, 1965, op. cit.).

40" Buena parte de sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra sobre
cuestiones de Derecho civil foral desde los afios noventa hasta hoy son obra de Francisco Javier
Fernandez Urzainqui, magistrado de la Sala de lo Civil y Penal. Cualquiera de ellas constituye un
alarde de exquisita técnica juridica y afinado conocimiento de la legislacion civil navarra.

4" No parece pertinente trasladar aqui los numerosos titulos que, por otra parte, han sido
sistematizados en los mencionados elencos elaborados por Francisco Salinas Quijada, Biblio-
grafia de Derecho Privado Foral de Navarra, pp. 231-325.
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El mismo afio del Congreso Nacional de Derecho civil celebrado en Zara-
goza, Francisco Salinas Quijada dio a las prensas su obra Las fuentes del
Derecho Civil Navarro. Estudio histérico-juridico-bibliogrdfico **. Proponia
en 1958 este foralista erudito que el orden de prelacion de fuentes del Derecho
civil navarro debia ser el siguiente:

1.° Titulo preliminar y titulo 4.°, del libro 1.° del Cédigo Civil. 2.°. Pre-
ceptos del Codigo que regulan materias, objeto y contenido de leyes generales
obligatorias para toda Espafia, promulgadas con anterioridad al mismo. 3.°.
Leyes obligatorias para toda Espafia y que no contradigan o modifiquen la Ley
de 16 de agosto de 1841, bien fueran promulgadas antes o después de esta
disposicion legal de cardcter paccionado, y en cuanto contengan reglas de
Derecho civil. 4.°. La costumbre contra ley navarra. 5.°. Leyes posteriores a la
Novisima Recopilacién de Joaquin Elizondo, recogidas en los denominados
Cuadernos de Cortes. 6.°. La Novisima Recopilacién de Navarra, de Joaquin
Elizondo, acordada en Cortes de 1701, e impresa en 1735. 7.°. Los Amejora-
mientos del Fuero. 8.°. El Fuero General. 9.°. El Derecho romano. 10.°. El
Cédigo Civil. 11.°. La costumbre fuera y segun ley. 12.°. Los principios gene-
rales del Derecho. 13.°. Jurisprudencia del Derecho civil navarro. 14.°. Doctri-
na cientifica navarra .

Para concluir esta parte, consignemos que en 1955 el magistrado Juan San-
tamaria Ansa publicé, en el seno del Consejo de Estudios de Derecho Navarro,
una adaptaciéon ampliada de un trabajo suyo previo aparecido en el Bollettino
Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma. Pretendia sintetizar el
Derecho civil privativo de Navarra, mantenido en virtud del articulo 2 de la Ley
Paccionada y el 12 del Cédigo Civil . Advertia «una tendencia jurisprudencial
que viene ensanchando el 4mbito de aplicacion del Cédigo Civil, bien por efec-
to de las leyes anteriores de aplicacidn general a toda la Nacidn, sustituidas por
el Cédigo, bien por motivos de compatibilidad o de no contradiccion entre cier-
tos preceptos del Cédigo y el Derecho privativo de Navarra» +°. Establecia las
siguientes fuentes y orden de prelacion del Derecho privativo navarro:

a) La costumbre, incluso la introducida contra legem.
b) El Derecho escrito, constituido por los siguientes elementos: 1.°) Las

Leyes dadas en Cortes con posterioridad a la Novisima Recopilacién de Nava-

rra, formada por Don Joaquin de Elizondo y publicada en 1735; 2.°) Esta
42 SALINAS QUUADA, Francisco, «Las fuentes del Derecho Civil Navarro», Estudio histori-
co-juridico-bibliogrdfico, Imprenta Larrad, Tudela, 1946.

4 SALINAS QUIJADA, Francisco, «Las fuentes del Derecho navarro», en Curso de Derecho
foral navarro. I. Derecho Privado, Estudio General de Navarra, Pamplona, 1958, pp. 57-58.

4 Manifestaba el magistrado que el Cédigo Civil se reducia «a la categoria de Derecho
supletorio de dltimo grado, salvo en lo que tiene de aplicacién general a toda la Naciodn (tit. preli-
minar sobre las leyes y sus efectos, y tit. IV del lib. I sobre matrimonio). SANTAMAR{A ANSsA, Juan,
Derecho Civil de Navarra (Esquemdtica de su estructura y contenido), Consejo de Estudios de
Derecho Navarro, Pamplona, 1955, p. 9.

S Ibid., p. 9.
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Novisima Recopilacién; 3.°) El Amejoramiento del Fuero, dado por el Rey
don Felipe de Evreux en 1330; y 4.°) El Fuero General.

c) El Derecho supletorio propio, integrado por el Corpus Juris de Justi-
niano, cuyo texto mds admitido en la préctica es el publicado por Kriegel,
Hermann y Osenbriiggen (traduccién de Garcia del Corral) “.

2.3 LAS FUENTES DE LA COMPILACION NAVARRA

La Diputacion Foral de Navarra, consciente de la importancia de la edicién
de las fuentes histéricas, y con objeto de facilitar el conocimiento del Derecho
privativo por los compiladores, aceptd en 1964 llevar a cabo un programa de
publicaciones en la coleccidn «Biblioteca Foral de Navarra». Tuvo gran impor-
tancia la reedicién del Fuero General, la Novisima Recopilacién de Elizondo y
las leyes de Cortes posteriores, desgraciadamente en ediciones no criticas*’. El
manejo de ambos textos se facilité con el utilisimo Indice auxiliar alfabético de
Fuero General, Novissima Recopilacion y Cuadernos de las Cortes de Navarra
(1971)*® que, por fin, incorporaba un abanico de conceptos y una casuistica
legislativa mas amplia que la que emplearon Yanguas, Alonso y Lacarra, aun-
que sorprendentemente apenas ha sido utilizado por los practicos del Derecho y
la doctrina. Cabe indicar también que los fueros locales se habfan ido publican-
do en colecciones documentales dispersas. Otros se transcribieron por aquellos
anos.

Tiene interés mayor un fragmento del prélogo de la Recopilacion Privada
del Derecho Privado Foral de Navarra (1967), germen del Fuero Nuevo. Se da
cuenta alli de los objetivos y criterios seguidos por sus autores a la hora de
seleccionar las fuentes del Derecho histérico:

No competia a este grupo de juristas elaborar un anteproyecto mas, sino
que fue su idea y guia recoger simplemente el Derecho privado vigente en
Navarra, actualizando sus antiguas leyes y costumbres, eliminando las leyes
romanas caidas en desuso, adaptando su antiguo Derecho a las exigencias de
la vida y la ciencia juridica de hoy. [...] Este es el fin de nuestro trabajo, que
tiene asi el cardcter de recopilacion privada, pero no por ello menos util y
fidedigna para el conocimiento del Derecho propio de Navarra. [...] Pero con
la reciente obra se ofrece también a los érganos forales una base firme de estu-
dio para una recopilacién coherente y practica, que habria de ser sancionada

4 Ibid., pp. 9-10.

47 TLARREGUI, Pablo, y LAPUERTA, Segundo, Fuero General de Navarra: Amejoramiento
del rey don Phelipe, Diputacion Foral de Navarra, Pamplona, 1964. ELizoNDoO, Joaquin de, Novi-
sima Recopilacion de las Leyes del Reino de Navarra hechas en sus Cortes Generales desde el
ano 1512 hasta 1716 inclusive, Diputacion Foral de Navarra, Pamplona, 1964, 3 vols. Cuadernos
de las leyes y agravios reparados por los tres estados del Reino de Navarra, Diputacion Foral de
Navarra, Pamplona, 1964, 2 vols.

8 [Sin autor], Indice auxiliar alfabético de Fuero General, Novissima Recopilacién y Cua-
dernos de las Cortes de Navarra, Aranzadi, Pamplona, 1971.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



Derecho civil navarro y Codificacion general espaiiola 279

por un convenio legislativo ya que, como es sabido, el propio sistema foral de
Navarra asi lo impone *°.

Llegamos asi a la solucién final que se ha dado a la definicién de las fuentes
del Fuero Nuevo o Compilacién Civil de Navarra, promulgado por Ley de la
Jefatura del Estado 1/1973, de 1 de marzo™°. La ley 2 establecié el siguiente
orden de prelacién: 1.° La costumbre. 2.° Las leyes de la presente Compila-
cion. 3.° Los principios generales del Derecho navarro. 4.° El Derecho supleto-
rio. La ley 2 del Fuero Nuevo subraya la supremacia de la costumbre sobre la
propia ley foral, seguida de los principios generales del Derecho navarro. Otras
leyes del mismo titulo complementan la enumeracién de fuentes de la ley 2.
Apuntemos inicamente que la ley 5 previene que, antes de aplicarse el Derecho
supletorio, deberd integrarse el Derecho privativo mediante la racional exten-
sién analdgica de sus disposiciones. Y que la ley 6 concreta que el Cédigo Civil
y las leyes generales de Espafia son Derecho supletorio de la Compilacién y de
la tradicion juridica navarra, por lo que no se aplicardn a supuestos distintos de
los expresamente previstos. Las fuentes tradicionales legislativas y el Derecho
romano como supletorio quedaron relegados a una suerte de sub-fuentes reco-
gidas en la ley 1 bajo la denominacién «Tradicién juridica navarra»:

Como expresion del sentido histérico y de la continuidad del Derecho
Privado Foral de Navarra, conservan rango preferente para la interpretacion e
integracion de las Leyes de la Compilacién, y por este orden: las Leyes de
Cortes posteriores a la Novisima Recopilacién; la Novisima Recopilacidn; los
Amejoramientos del Fuero; el Fuero General de Navarra; los demas textos
legales, como los fueros locales y el Fuero Reducido, y el Derecho Romano
para las instituciones o preceptos que la costumbre o la presente Compilacién
hayan recibido del mismo.

Para la Compilacién, corresponde a los operadores juridicos observar el
orden siguiente para determinar y aplicar el Derecho navarro a un caso>':

1.° La voluntad unilateral o contractual, para los vinculados por ella y
dentro de los limites establecidos en la ley 7 (no se trata de una fuente en sen-
tido estricto, pero puede considerarse como tal en un sentido amplio).

2.° La costumbre aunque sea contra ley, con preferencia de la local
sobre la general y dentro de los limites fijados en la ley 3.

4 GARcfA GRANERO, Juan, et al., Recopilacién Privada del Derecho Privado Foral de

Navarra, col. Diputacién Foral de Navarra, Aranzadi, Pamplona, 1967. Cit. por SALINAS QUIADA,
Derecho Civil, 1, p. 353.

50 La Ley Orgénica 13/1982, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra, integré la Compilacion en el ordenamiento juridico navarro con rango y naturaleza de ley
foral, subordinada a la propia LORAFNA (art. 48.2). En adelante, el sistema de fuentes del Dere-
cho navarro contenido en el Fuero Nuevo pasé a ser un subsistema del propio Amejoramiento del
Fuero.

51 Seguimos a SABATER BAYLE, Elsa, Derecho civil navarro, p. 43.
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3.° Las leyes de la Compilacién que, conforme a la ley 8, se presumen
dispositivas; integradas también, en su caso, por el Derecho romano (cuando
hubieran sido recibidas del mismo).

4.°  Los principios generales del Derecho navarro que, segun la ley 4,
serian los de Derecho natural o histérico que informan el total ordenamiento
civil navarro, y los que resultan de sus disposiciones.

5.° La racional extensién analdgica de la costumbre, Compilacion y
principios generales navarros.

6.° Las «sub-fuentes» para la interpretacion e integracion de las leyes de
la Compilacion, y por este orden, serian: a) Leyes de Cortes posteriores a la
Novisima Recopilacién; b) Novisima Recopilacién; ¢) Amejoramientos del
Fuero; d) Fuero General de Navarra; e) Fueros locales y Fuero reducido; f)
Derecho romano, para las instituciones o preceptos que la costumbre o la ley
hayan recibido del mismo; g) El Cédigo Civil y las leyes generales de Espaiia,
las cuales se presumen dispositivas (ley 8) y no son susceptibles de aplicacion
analégica (ley 6).

Esté fuera de nuestro propésito efectuar un examen de cada una de las fuen-
tes precedentes 32. Nos limitaremos a apuntar someramente alguna reflexién
desde el &mbito iushistérico. La Compilacién del Derecho civil navarro ha sido
la més historicista de todas las compilaciones forales espafiolas >, pero el Dere-
cho histérico no se considera propiamente «fuente», sino «tradicion juridica»
preferente, al parecer tratada con mucha libertad a la hora de interpretar e inte-
grar las leyes de la Compilacién (Ley 1 del Fuero Nuevo), véase, v.gr. este pre-
cepto:

Tradicion juridica navarra. Como expresion del sentido histérico y de la
continuidad del Derecho Privado Foral de Navarra, conservan rango preferen-
te para la interpretacion e integracion de las leyes de la Compilacién, y por
este orden: las leyes de Cortes posteriores a la Novisima Recopilacién; la
Novisima Recopilacién; los Amejoramientos del Fuero; el Fuero general de
Navarra; los demads textos legales, como los fueros locales y el Fuero Reduci-
do; y el Derecho Romano para las instituciones o preceptos que la costumbre
o la presente Compilacién hayan recibido del mismo.

Es poco afortunada la redaccion de este precepto desde una perspectiva
iushistérica. Carece de cualquier sentido introducir los fueros locales, que hacia
cuatro siglos que habian sido sustituidos por modernas ordenanzas municipales
aprobadas por el Consejo Real. Afiddase que tales fueros locales se han utiliza-
do de manera plana y acritica >, sin tener en cuenta las manipulaciones, falsifi-

32 Sobre este tema han recaido diversos trabajos de iuscivilistas. El tltimo de ellos, de Elsa

SABATER BAYLE, Derecho civil navarro, pp. 41-60, recoge los titulos mas significativos.

33 Cfr. CLAVERO SALVADOR, Bartolomé, El cddigo y el Fuero. De la cuestion regional en la
Espaiia contempordnea, Siglo XXI, Madrid, 1982, pp. 32-33, nota 22.

* Vid., por ejemplo, las remisiones a los textos legales histéricos elaboradas para cada Ley
del Fuero Nuevo recogidas en la obra de Pedro de PABLO CONTRERAS (coord.), Fuero Nuevo, op.
cit., con su consiguiente plasmacion en las sentencias judiciales que han tenido a la vista este uti-
lisimo instrumento de consulta coordinado por el prof. de Pablo.
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caciones o interpolaciones de numerosos fueros locales navarros*>. Sorprende
que tanto el Tribunal Superior de Justicia de Navarra como la Audiencia territo-
rial traigan todavia a colacién a los fueros locales. Tenfa menos sentido todavia
mencionar al Fuero Reducido del siglo xv1, un texto legislativo que no llegd a
ser promulgado —al margen de que fuese empleado por algunos practicos del
derecho %-. Es, que sepamos, la tinica fuente del Derecho histdrico occidental
nunca promulgada y que se declara vigente cuatro centurias después de haber
sido elaborada. Hasta 1989 no se llevé a cabo su edicion critica, que realizé M.*
Isabel Ostolaza®’.

Pero, a pesar de la positivizacién definitiva de las fuentes histdricas legis-
lativas navarras, el conjunto del Fuero Nuevo sufrié una profunda ruptura con
la tradicion propia por la intensa romanizacion introducida. El Derecho roma-
no dejo de ser supletorio y en virtud de la ley 1 del Fuero Nuevo, pasé a incor-
porarse como tradicién juridica en el propio sistema de fuentes. Se le atribuy6
un rango preferente en la interpretacion e integracion de aquellas instituciones
o preceptos que la costumbre o la Compilacién hubieran recibido de él. Que-
daba, por tanto, equiparado al Derecho autéctono. La participacion del profe-
sor Alvaro d’Ors fue decisiva. El eminente romanista se incorporé a la Univer-
sidad de Navarra en el curso académico 1961-1962, y carecia de una formacién
y de una experiencia juridica previa relacionada con el derecho de la tierra.
D’Ors, una de las maximas autoridades de la romanistica mundial del momen-
to, no se mostraba partidario de un «regionalismo juridico» diferenciado. Esta-
ba convencido de que el Derecho romano, tal y como ocurrié durante la época
de la Recepcidn, constituia el mejor instrumento para la unificacién juridica
europea, en contraposicion con la produccién de normas que convertian al
jurista en «mero exégeta de un legislador desbocado» *%. En esta ocasidn, se le
ofreci6 la oportunidad de llevar a cabo el suefio de muchos romanistas, el de
impulsar la recepcién del Derecho romano en el ordenamiento, en este caso
navarro. Su concepcion suponia, desde la autoridad del academicismo mds
depurado, un alejamiento de la tradicién navarra en un momento en que, para-
dégicamente, la Compilacién pretendia rescatarla. Su discipulo, Rafael
Domingo, recuerda que la lectura atenta del Fuero Nuevo evidencia su roma-

3 Cierto es que buena parte de la critica textual ha sido elaborada en épocas posteriores,
pero para entonces ya existian trabajos importantes. Vid., una perspectiva sintética sobre la critica
textual de los fueros locales navarros, y su correspondiente bibliografia, en MONREAL ZIA, Grego-
rio, y JIMENO ARANGUREN, Roldan, Textos historico-juridicos navarros, 1, pp. 267-282.

% Cfr. GALAN LoRDA, Mercedes, El Derecho de Navarra, Gobierno de Navarra; M.I. Cole-
gio de Abogados de Pamplona, Pamplona, 2009, pp. 95-98. Y, de manera mas amplia, su estudio:
«Las fuentes del Fuero Reducido de Navarra», en El Fuero Reducido de Navarra (Edicion critica
y Estudios), 1, Gobierno de Navarra, Pamplona, 1989, pp. 95-733.

57 OstoLAzA EL1zONDO, Maria Isabel, «El Fuero Reducido de Navarra: edicion critica», El
Fuero Reducido de Navarra (Edicion critica y Estudios), 11, Gobierno de Navarra, Pamplo-
na, 1989, pp. 107-520.

% DoMINGO OsLE, Rafael, Derecho romano, derecho foral, derecho europeo, Rafael
DoMmINGO y Mercedes GALAN (coords.), Presente y futuro del Derecho Foral. Jornadas conmemo-
rativas del XXV Aniversario del Fuero Nuevo, Eunsa, Pamplona, 1999, pp. 253-254.
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nismo, tanto en lo que concierne a los principios informadores como a la regu-
lacién de algunas instituciones, que describe con detalle *°.

La redaccién de la ley 3 del Fuero Nuevo («la costumbre que no se oponga
a la moral o al orden publico, aunque sea contra Ley, prevalece sobre el Dere-
cho escrito»), manifiesta la influencia directa del articulo 1.3 del Cédigo Civil
(«La costumbre sélo regird en defecto de Ley aplicable, siempre que no sea
contraria a la moral o al orden ptiblico y que resulte probada»). Se fundamenta-
ba este en el derecho histérico castellano; en concreto, en la legislacion de Par-
tidas que, recogiendo la doctrina romano-candnica, exigia una serie de requisi-
tos para que el uso fuese considerado como costumbre y regla de derecho, ya
que deberia ser conforme al Derecho natural y al bien comin (la costumbre
«debe ser con justa razon e non contra la ley de Dios, ni contra Derecho natural,
ni contra procomunal [bien comiin] de toda la tierra del lugar do se hace») (Par-
tida, L, tit. 2, ley 5.%). Mucho se ha escrito sobre el requisito moral que exige el
Cadigo Civil y el Fuero Nuevo. Apuntemos simplemente que con esta ley los
compiladores navarros, de s6lidas convicciones conservadoras, atribuian a la
costumbre un sentido moralizante cristiano, al considerar la fundamentacion
religiosa del Derecho civil navarro como «base permanente en toda la proyec-
cidn legislativa foral» ©°. Ya veremos que la Constitucién, la LORAFNA o la Ley
del divorcio suscitaron encendidos debates doctrinales sobre la cuestion. La
vieja guardia foralista mantuvo la adhesion a posiciones preconstitucionales en
materia de moral ®'. Ciertamente que se produjo una relativizacién del sentido
del término, si bien conservando un caracter conservador: no se referia a la
moral «de una confesion religiosa» pero venia «reciamente configurada por la
tradicion catblica del Reyno» %2. Hay que destacar que no se trataba de una
moralidad enraizada fundamentalmente en la tradicion medieval %, la de la
época propia de buena parte de las fuentes, sino la que se configura a partir de

% DoMINGO OsLE, Rafael, Derecho romano, pp. 253-254.

60 SALINAS QUUADA, Francisco, «Derecho Privado Foral», Colecc. Navarra Temas de
Cultura Popular, ntm. 12, Diputacion Foral de Navarra, Pamplona, 1968, p. 18.

1 Baste recordar, por ejemplo, la defensa que Francisco SALINAS QUIIADA hacia del princi-
pio religioso como caracteristica intrinseca e ininterrumpida de la normativa espafiola en general y
navarra en particular [vid. sus articulos dedicados a la familia en Articulos y conferencias (1977-
1992), edicién del autor, Pamplona, 1993, pp. 273-306]. Entre sus criticas al Amejoramiento del
Fuero de 1982, destacé la carencia de una proclamacion de principios, y mds concretamente,
1lamo la atencién de la «ausencia del nombre de Dios», y considerd que «persona, familia y socie-
dad, merecian la salvaguarda de una declaracion de principios generales que las conservaran y
mantuvieran en su legitimidad e integridad» («Examen critico del Amejoramiento del Fuero de
Navarra», Revista Juridica de Navarra, 1 (1986), p. 66).

92 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, El Fuero es de todos, p. 10: «Yo creo que la
moral no se puede referir a la de una confesion religiosa; pero que, sin embargo, se trata de un
valor objetivo y permanente. No se trata, pues, de la moral catdlica sin mas; pero si de la moral que
pueda abstraerse de la general opinién de los navarros, opinién reciamente configurada por la tra-
dicién catdlica del Reyno». Hoy dia la doctrina entiende por moral «las convicciones éticas, sin
que necesariamente se identifiquen con los postulados de una religion particular» (SABATER
BAYLE, Elsa, Derecho civil navarro, p. 44).

% En algunos casos como el Derecho de familia y sucesiones, con regulaciones muy aleja-
das de la ortodoxia catdlica. Vid. MONREAL ZI1A, Gregorio, y JIMENO ARANGUREN, Roldan, «Natu-
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la recepcion de los postulados conciliares tridentinos. Cabria esperar que en la
revision del Fuero Nuevo se hubiese suprimido el mencionado limite impuesto
a la costumbre —no requerido a otras normas—, y que se hubiera optado por solu-
ciones ya consignadas por otros territorios forales, como Aragon.

La costumbre, como hemos visto, es la primera fuente del Derecho (ley 2
de la Compilacion de Navarra). Reviste tres modalidades (fuera de ley, segtin
ley, y contra ley), si bien la distincion carece en Navarra de relevancia, puesto
que la costumbre contra legem es la primera fuente, que antecede incluso a la
ley escrita, en vivo contraste con el orden de fuentes del Derecho del articulo 1
del Cédigo Civil. Por otra parte, atendiendo al 4mbito territorial de aplicacion,
la costumbre se clasifica en general (observada en toda Navarra), comarcal y
local. En todo caso, la costumbre local tendra preferencia sobre la general
(ley 3). Tras afos de debate doctrinal, existe hoy cierto consenso en torno a que
la costumbre aludida en la ley 3 prevalece sobre las leyes forales civiles y sobre
las leyes estatales que tratan materias sobre las que Navarra, teniendo compe-
tencias para legislar, no las ha ejercitado. No prevaleceria en cambio sobre otras
normas civiles de competencia estatal, como por ejemplo la Ley Hipotecaria,
ni tampoco sobre las normas escritas que, aunque sean forales, versen sobre
materias no civiles (en este caso por disposicion expresa del articulo 40 de la
LORAFNA). En los casos en los que no exista una prevalencia de la costum-
bre, pasa a ocupar el lugar inmediatamente posterior a la ley escrita, dentro
del orden de fuentes ®.

Concluimos anotando que el Derecho consuetudinario constituye el campo
privilegiado de la investigacion iushistérica, pues los riquisimos fondos docu-
mentales de Protocolos notariales y Procesos del Archivo General de Navarra
ofrecen grandes posibilidades para rescatar las instituciones civiles que no fue-
ron objeto de regulacién en las fuentes legislativas histéricas (Fueros locales,
Fuero General, Fuero Reducido y leyes de Cortes).

3. EL DESMANTELAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES Y SU
INCIDENCIA EN EL PROCESO CODIFICADOR

3.1 LA CRISIS DE LOS FUEROS: UN PUNTO DE PARTIDA (1802-1812)

En el inicio de la guerra de la Independencia, el Proyecto de Estatuto que
Napoledn presentd a la consideracion de la Junta reunida en Bayona el 20 de
junio de 1808, establecia, en su articulo 87 del titulo XI, la pretension uniformi-
zadora de la legislacion civil, al disponer que «La Espafia se gobernard por un
solo Cédigo de leyes civiles» . Esta solucién no se correspondia con la tradi-

raleza y estructura del matrimonio y otras uniones afines en el derecho histérico hispanico, con
especial atencion a Navarra», Principe de Viana, LXXI, 250 (2010), pp. 501-538.

8 Ibid., p. 44.

%5 Vid. 1a evolucién de la redaccién del articulo desde el primer proyecto de Estatuto Cons-
titucional para Espaiia elaborado por Maret por encargo del emperador hasta llegar al articulo 87
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cién francesa, pues ni el titulo Preliminar del Code ni la Ley de 30 Ventoso del
afno XII que daba forma al Cédigo Civil francés como un texto inico, contenian
previsién alguna de que un tnico cédigo debiera regir obligatoriamente en toda
Francia. Los representantes navarros, Luis Gainza y Miguel Escudero, rechaza-
ron el articulo 87 argumentando que «Navarra, Sefior, tiene de tiempo inmemo-
rial su cdédigo particular, por el cual han sido juzgados sus naturales, terminan-
dose sus causas dentro de los tribunales de su territorio, y se prohibe toda
formacion de Junta con facultad de decidir» %. Guipuzcoanos y vizcainos unie-
ron sus voces a los navarros, evidenciando una estrategia comun de los territo-
rios forales ®’. Sus propdsitos tuvieron escaso recorrido, pues la Constitucién
bayonesa, promulgada el 8 de julio de 1808, establecid en sus articulos 96y 113
que las Espafias y las Indias se gobernarian por un solo Cédigo de leyes civiles
y criminales, y de Comercio. Sin embargo, las gestiones eficaces de los repre-
sentantes vascos y navarros ante el emperador Napoledén y su hermano el rey
José I, lograron que el articulo 144 del Estatuto aplazara la reforma foral y deja-
ra la puerta abierta a un derecho vasco-navarro en el marco de la codificacién
napolednica, aunque es posible que el precepto contemplara solamente el Dere-
cho publico. Ni el Estatuto se aplicé en Navarra, ni aquel articulo llegd a desa-
rrollarse, por lo no pudo concretarse la posible adecuacién del Derecho civil
foral vasco-navarro al c6digo hispano-napolednico.

Afos después, la Constitucién gaditana de 19 de marzo de 1812 ignor6 en
su articulado la existencia de regimenes especiales dentro de la Monarquia, si
bien los diputados catalanes lograron incluir un inciso en el articulo 258 por el
que el Cédigo Civil, el criminal y el de comercio serian «unos mismos para toda
la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstan-
cias puedan hacer las Cortes» .

32 LA DESAPABICION DEL CONSEJO REAL DE NAVARRA,
LA CREACION DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL
Y EL PROTAGONISMO DEL TRIBUNAL SUPREMO

El constitucionalismo liberal de 1812 trajo la creacién de la Audiencia
Territorial, que sustituyé momentédneamente al Consejo Real de Navarra®. La

en DOMINGUEZ NAFR{A, Juan Carlos, «La codificacién del Derecho entre Bayona y Cadiz: el
Cdédigo de Napoledn», Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 22, 2010, pp. 155-158.

% Cit. MONREAL ZIA, Gregorio, «Los Fueros vascos en la Junta de Bayona de 1808», Revis-
ta Internacional de los Estudios Vascos. Cuadernos, 4. Les origines du constituionnalisme et la
Constitution de Bayonne du 7 juillet 1808, Eusko Ikaskuntza, Donostia-San Sebastidan, 2009,
p. 267, nota 38.

67 MONREAL ZIA, Gregorio, «Los Fueros vascos en la Junta de Bayona de 1808», p. 267.
DoMINGUEZ NAFR{A, Juan Carlos, «La codificacion del Derecho entre Bayona y Cadiz»,
pp. 160-163.

% Vid. al respecto Roca 1 Trias, M.* Encarnacién, «La codificacién y el Derecho foral»,
Revista de Derecho Privado (julio-agosto, 1978), p. 596, nota 2.

% La nueva institucion nacia del principio de separacion de poderes. La propia Constitucion
recogi6 las lineas fundamentales de las reformas que se emprenderian en la administracién de
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guerra impidi6é que las reformas gaditanas de la administracion de justicia
tuvieran efectividad practica tanto en el conjunto espafiol como en Navarra. El
retorno de Fernando VII del exilio y la anulacién por Decreto de 4 de mayo
de 1814 de la Constitucién ™ y de los decretos de las Cortes generales y extraor-
dinarias, propici6 la supervivencia de las instituciones del reino. El restaurado
régimen absolutista permitio la creaciéon de un Colegio de Abogados en Pam-
plona, establecido el 12 de septiembre de 1818, previa sancién de sus Ordenan-
zas por las Cortes y el Virrey (13 de agosto)’!. Durante el Trienio se volvieron
a poner en cuestion el ordenamiento y las instituciones tradicionales del reino.

La implantacién de la forma atenuada de régimen liberal en 1833-34 produ-
jo la crisis de los Fueros 2. La supresion de los Consejos por Martinez de la
Rosa (febrero de 1834) se realiz6 en virtud del principio de la separacion de
poderes, con la pretension de dotar de plena autonomia a los tribunales y confe-
rir personalidad propia a la Administracién. En lugar del Consejo de Castilla e
Indias, se cre6 un Tribunal Supremo de Espaiia e Indias, instaurado por Real
Decreto de 24 de marzo de 1834. En Navarra, se respet6 la denominacién de
Consejo Real, pero fue reorganizado profundamente y equiparado funcional-
mente a una Audiencia territorial, cuando hasta entonces ejercia funciones
varias en el campo judicial —como tribunal supremo— y gubernativas, amén de

justicia, consistentes en la uniformidad en la organizacion de los tribunales de justicia sobre el
principio de la unidad de fueros. Un Decreto de 17 de abril de 1812 instauré el Tribunal Supremo,
institucién decisiva para la transformacion de las estructuras juridicas de la nueva sociedad liberal,
al poner en préctica el principio constitucional gaditano de la igualdad de los ciudadanos ante la
ley. Un segundo Decreto, de 9 de octubre de 1812, desarroll6 los preceptos constitucionales, y
estableci6 el Reglamento de las Audiencias y Juzgados de Primera instancia. Vid., desde una pers-
pectiva general, ALZAGA, Oscar, «La Constitucién de Cadiz y el Poder Judicial», en José Antonio
Escudero (dir.), Cortes y Constitucion de Cddiz. 200 aiios. Tomo 111, Espasa, Madrid, 2011,
pp- 155-157.Y mads especificamente sobre los tltimos afios del Consejo Real de Navarra, GARciA
PEREZ, Rafael, «El Consejo Real de Navarra, entre el derecho del rey y las libertades del reino
(1800-1836)», Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, LXXII, 2002, pp. 125-200.

0 Gaceta de Madrid, nim. extraordinario, de 12 de mayo de 1814.

' Cuadernos de leyes, vol. II, Ley CIV, pp. 367-371. La iniciativa partié de los abogados de
los Tribunales Reales de Navarra, que el 7 de diciembre de 1817 presentaron para la aprobacién
las Cortes las ordenanzas del Colegio. La Comisién de las Cortes inform6 favorablemente respec-
to del establecimiento, pero advirtid, entre otros aspectos, que la nueva institucion deberia estable-
cer una Academia préctica para ensefiar «fundamentalmente el Fuero y Leyes de este Reyno; y la
préctica de sus Tribunales». El Consejo Real admiti6 bajo su proteccion al Colegio de Abogados
por Decreto de 10 de diciembre de 1819, pero la Muy Ilustre Academia de Jurisprudencia de Pam-
plona no comenzé su andadura hasta 1826, y siempre se preocup6 por el conocimiento y la preser-
vacion del derecho foral navarro (GALAN LORDA, Mercedes, El Derecho de Navarra, pp. 223-228
y 231).

2 El Real Decreto de 30 de noviembre de 1833 que dividi6 el territorio nacional en provin-
cias, obligo a ajustar la nueva realidad a las necesidades de la administracion de justicia. Al reino
de Navarra no le afectaron, todavia, las medidas uniformadoras impulsadas por el Gobierno para
hacer coincidir las demarcaciones judiciales con las administrativas, y en base a las mismas, reali-
zar una distribucién proporcionada del territorio en Audiencias. Por su parte, el Decreto de 26 de
enero de 1834 dispuso que todos los Tribunales superiores de las provincias se denominarian
Reales Audiencias, a excepcién del Consejo Real de Navarra y las Audiencias de Canarias y
Mallorca. Las Audiencias quedaron constituidas como tribunales de justicia de apelacion, civil y
criminal.
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la competencia de dictaminar las leyes de Cortes. Se suprimi6 el tribunal de la
Corte Mayor. El Reglamento provisional para la Administracién de Justicia,
de 26 de septiembre de 1835, reformé algunos aspectos de las Audiencias e
introdujo modificaciones en el Tribunal Supremo para favorecer la unidad del
procedimiento 7*. La nueva ordenacién orgdnico procesal de 1835 se completd
con la Ordenanza para las Audiencias, promulgada por el Real Decreto de 19 de
diciembre de 1835, que reguld todas las cuestiones relativas a las competencias,
miembros y abogados y procuradores con las Reales Audiencias 7.

Se precipitaba el final del reino de Navarra, que se hallaba exhausto como
consecuencia de la guerra carlista. El afio 1836 estuvo salpicado de constantes
contrafueros del poder central liberal. Desaparecieron por Real Decreto el Tri-
bunal fiscal de Navarra, la Cdmara de Comptos, y en lo que a nosotros concier-
ne, los Tribunales Reales de Navarra fueron sustituidos por la Audiencia Terri-
torial de Pamplona 7. Fijado también el nuevo marco normativo, era cuestion
de que el Gobierno encontrara una coyuntura propicia, la de disponer de fuerzas
para aplicarlo y para instaurar en las provincias forales la primera instancia.
Frente al avance de las medidas unificadoras, los carlistas presentaron las
«Bases bajo las cuales Navarra y las provincias Vascongadas seguirdn adheridas
a la monarquia de Carlos V» (27 de mayo de 1828) 7.

73 El Titulo V del Reglamento atribuia al Tribunal Supremo de Espaa e Indias el conocimien-

to en primera y segunda instancia de algunas causas criminales o sobre jurisdicciones de sefiorios
y diezmos que antes eran competencia del Consejo de Castilla, pero carecia de normas sobre
recusaciones, plazos para personacion, y especificacion de los recursos y asuntos que quedaban
fuera de la jurisdiccion ordinaria como los eclesidsticos y militares.

74 SAINZ GUERRA, Juan, La Administracion de Justicia en Espaiia (1810-1870), EUDEMA,
Madrid, 1992.

7> La subdivision de las provincias en partidos judiciales y la creacion en el mes de abril de
dichos partidos continuaron el camino de transformar a fondo el sistema judicial navarro: nos
referimos al Reglamento provisional para la Administracion de Justicia de 26 de septiembre
de 1837 —que se completaria en 1844 con el de Primera Instancia—. Se creaban unos jueces letra-
dos y de primera instancia al tiempo que mantenia los tres tipos de proceso. De haberse aplicado
toda esta normativa de inmediato, hubiera supuesto la pérdida de la competencia en materia de
primera instancia de los alcaldes forales, es decir, desaparecia por completo la justicia foral. Pero
es dudoso que se aplicara ni tan siquiera en la capital: sin duda el estado de guerra fue decisivo,
aunque no hay que descartar que se aprovechd la circunstancia de la contienda bélica para oponer
una resistencia pasiva a una legislacion estatal reputada antiforal, actitud defensiva tipica de la
etapa precedente. Estd por estudiar cuando se establecieron en Navarra los juzgados ordinarios de
primera instancia, quizds a partir de 1834, y en todo caso, después de la guerra.

76 Navarra y las provincias Vascongadas formarian otras tantas repiblicas independientes,
federativas de la monarquia espaiola (base 1.7). El reino navarro se gobernaria «segun sus fueros
en el estado que tenfan cuando se agrego a la Corona de Castilla en el afio 1512, con las modifica-
ciones que exijan las circunstancias» (base 3."). Los jueces de los tribunales superiores serian
nombrados por el rey, y administrarian justicia en su nombre. Podrian ser castellanos, «pero sus
funciones se limitaran a determinar pleitos y juzgar las causas criminales que fueren en apelacién
de los juzgados inferiores con arreglo a las leyes» (base 13.%). Estos juzgados inferiores serian
«desempefiados por navarros nombrados por el rey a propuesta de tres hecha por las Cortes o su
Diputacion, cuando no se hallaren reunidas» (base 14.*). ESTORNES LASA, Idoia, La construccion
de una nacionalidad vasca. El Autonomismo de Eusko lkaskuntza (1918-1931), Eusko Ikaskuntza,
San Sebastidn, 1990, apéndice documental nim. 1, p. 571.
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El hecho cierto es que, finalizada la guerra, en noviembre de 1839, tras la
Ley de 25 de octubre, no vuelve a mencionarse la cuestién de los tribunales ”’.

3.3 EL FINAL DEL REINO DE NAVARRA (1839-1841) Y EL DERECHO
CIVIL EN LA LEY DE 16 DE AGOSTO DE 1841

El 31 de agosto de 1839 el Convenio de Bergara ponia fin a la primera gue-
rra carlista. El general Baldomero Espartero se comprometié «a proponer a las
Cortes la concesion o modificacion de los Fueros». En aplicacion del Convenio,
el Gobierno elevé un Proyecto de Ley a las Cortes (11 de septiembre de 1839),
en el que se confirmaban integramente, a través de su primer articulo, los fueros
de las Provincias Vascongadas y de Navarra. Nada se decia del sometimiento a
los preceptos constitucionales, aunque se efectuarian las modificaciones nece-
sarias para amoldarlos a la Constitucion.

La Ley de 25 de octubre de 1839 " confirmé «los fueros de las provincias
Vascongadas y de Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional de la
monarquia» (art. 1.°), y ordené al Gobierno proponer a las Cortes la actualiza-
cién de los fueros oyendo antes a las provincias afectadas (art. 2) ™. Asi pues, el
arreglo tendria que estar sujeto a los términos introducidos en el debate de la ley
por la mayoria parlamentaria y al principio de la unidad constitucional.

En aquel nuevo contexto cobraba especial importancia el articulo 4.° de la
Constitucién de 1837 («unos mismos Codigos regirdn en toda la Monarquia y
en ellos no se establecerd mas que un solo fuero para todos los espafioles en los
juicios comunes, civiles y criminales»). El articulo conté con los votos favora-
bles de los representantes navarros, Armendariz y Muguiro. El primero de ellos
aclar6 en la discusion previa que, aceptando el principio de la unidad legislati-
va, la entrada en vigor del mencionado articulo no supondria la derogacién
inmediata del Derecho navarro y su sustitucion por el castellano entonces
vigente, sino que tales derogacidn y sustitucién sélo tendrian lugar una vez for-
mados los nuevos C6digos generales *.

7 El caso no fue el mismo en las Provincias Vascongadas, donde fue mayor la resistencia a
la implantacion de los tribunales ordinarios, como podra observarse en el articulo de la segunda
parte de este monografico que realizard Gregorio Monreal Zia.

8 En el debate que precedié a la Ley de 25 de octubre de 1839 sali6 a relucir lo concernien-
te al mantenimiento del Derecho privado y procesal. En las sesiones plenarias del Parlamento las
Unicas intervenciones de interés sobre esta materia corrieron a cargo de Madoz y Luzuriaga, dos
seflaladas personalidades liberales, el dltimo uno de los padres del proyecto de Cédigo Civil
de 1851 que abolia las legislaciones civiles forales.

7 «Ley de 25 de octubre de 1839», Coleccion de las Leyes, Decretos y Declaraciones de las
Cortes, y de los Reales Decretos, Ordenes, Resoluciones y Reglamentos Generales, Imprenta
Nacional, Madrid, 1842, tomo XXV-VII, pp. 491-492. ESTECHA, José Maria, Régimen Politico y
Administrativo de las Provincias Vasco Navarras, Imprenta Provincial, Bilbao, 1918, p. 16.

8 A lo que afiadia que «cuando a un pais amante al extremo de sus leyes se le van a subro-
gar otras nuevas, debe procurarse que sean lo mas perfectas en lo posible, a fin de que sea menor
la oposicion o resistencia que generalmente lleva consigo la novedad en esta materia, y se desva-
nezca la prevencion que hay siempre en favor del régimen antiguo». Diario de Sesiones de las
Cortes Constituyentes, nim. 153, de 29 de marzo de 1837, p. 2.361. Cit. MARTINEZ DE AGUIRRE
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La Diputacién de Navarra aprobd, en su sesién de 1 de abril de 1840, las
Bases y condiciones para la modificacion de los Fueros, cuyo apartado 9.° indi-
caba que «el sistema judicial seguird en Navarra en la forma que disponen o
dispusieren los reglamentos generales; pero conservando del todo la legislacién
civil y criminal, usos y costumbres, en la parte dispositiva hasta que se publi-
quen los Cédigos, en cuyo caso regirdn también en Navarra, aunque sin efecto
retroactivo, respecto de los derechos adquiridos» 8!. El Gobierno espaiiol dio
por bueno el contenido de aquellas Bases en la primera reunién negociadora
con la Diputacién de Navarra (23 de junio de 1840). Las negociaciones culmi-
naron con la redaccién de un Convenio, que, hasta que se modificasen los Fue-
ros por una Ley, entrd en vigor provisionalmente por Decreto de 15 de diciem-
bre de 1840. El Derecho civil navarro quedaba, por el momento, salvaguardado
por cuatro disposiciones incluidas en el epigrafe Administracion de Justicia®.

El Gobierno presenté aquel Convenio como Proyecto de Ley a las Cortes.
La Comisién del Congreso de los Diputados introdujo enmiendas que, segin
Jaime Ignacio del Burgo, fueron realizadas de comun acuerdo entre el Gobierno
y los representantes de Navarra en las Cortes, que habian recibido de la Diputa-
cién instrucciones al efecto 3. Las enmiendas supusieron la supresion de la dis-
posicién quinta relativa al nombramiento de magistrados y jueces conocedores
de su legislacidn privativa 4.

Y ALDAZ, Carlos, y PABLO CONTRERAS, Pedro Valentin de, Derecho civil navarro y codificacion
civil en Esparia, p. 69, nota 13.

81 Bases y condiciones para la modificacion de los Fueros, 1 de abril de 1840, nim. 9.

82 Decreto de la Regencia de 15 de diciembre de 1840, mandando observar en Navarra cier-
tas disposiciones hasta tanto que se verifique por medio de una ley la modificacién de sus fueros:

2.° La administracion de Justicia en Navarra, en la parte dispositiva, seguira en los mismos
términos que en la actualidad, hasta tanto que teniéndose en consideracion las diversas leyes priva-
tivas de todas las provincias del Reino, se formen los Cédigos generales que deben regir en toda la
Monarquia.

3.° En la parte orgénica y de procedimiento sera en todo conforme a lo establecido o que se
establezca para los demas Tribunales de la Nacion, sujetdndose a las variaciones que el Gobierno
supremo estime convenientes en lo sucesivo. Pero siempre debera conservarse en la capital de la
provincia la Audiencia.

4.° El Tribunal Supremo de Justicia tendra sobre los tribunales de Navarra, y en los asuntos
que en éstos se ventilen, las mismas atribuciones y jurisdiccion que ejerce sobre todos los del
Reino, segtin las leyes vigentes, o que en adelante se establecieren.

5.° El Gobierno, en la provisién de plazas de magistrados y jueces de Navarra tendrd pre-
sente por ahora, y en la forma que estime, la conveniencia y aun necesidad de que sean conocedo-
res de su legislacion privativa.

Vid. ORDUNA REBOLLO, Enrique, y COSCULLUELA MONTANER, Luis, Historia de la legisla-
cion de Régimen local, Tustel, Madrid, 2008, nim. 36.

83 BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio del, Origen y fundamento del régimen foral de
Navarra, Diputacion Foral de Navarra, Aranzadi, Pamplona, 1968, p. 427. Cfr. MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos, y PABLO CONTRARAS, Pedro Valentin de, Derecho civil navarro 'y
codificacion civil en Esparia, p. 68.

8 Diario de Sesiones del Congreso, nim. 104, de 15 de julio de 1841, p. 2.283; y Diario de
Sesiones del Senado, nim. 66, de 7 de agosto de 1841, p. 916, y nim. 67, de 9 de agosto de 1841,
p. 929.
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El texto del articulo segundo pasé a la Ley de Modificacién de Fueros de 16
de agosto de 1841 %, La negociacién navarra en el 4ambito judicial se concretd
también en los articulos 3 y 4 del texto legal. Navarra aceptaba la autoridad del
Tribunal Supremo y la implantacion de los tribunales ordinarios en su territorio.
Se configurarian con arreglo a la planta orgdnica comun, siguiendo también el
procedimiento ordinario. Los negociadores consiguieron la garantia legal de
que la Audiencia seguiria en Pamplona y el mantenimiento de la legislacién
civil hasta la elaboracion de Codigos generales aplicables en el Estado.

34 LA CQNSTITUCION DE 1845Y EL PROYECTO DE FLORENCIO
GARCIA GOYENA (1851)

La Constitucién de 23 de mayo de 1845, continud la tradicién constitucio-
nal espafiola y se limit6 a recoger en su articulo 4.° que «unos mismos Codigos
regirdn en toda la Monarquia». En la discusion del texto, al igual que habia
ocurrido en 1837, un diputado navarro, el Barén de Bigiiézal, defendid la vigen-
cia del derecho navarro ®. El diputado Diaz Cid le contest6 que tanto en Nava-
rra como en las demds provincias espafiolas con legislaciones privadas, segui-
rian rigiendo sus respectivos cuerpos legislativos.

Entre tanto la nueva Comisién General de Cédigos, creada en 1843, inici
una intensa actividad codificadora. La Comisién termind en 1846 el proyecto
de Cédigo Civil. Era obra del navarro Florencio Garcia Goyena, y estaba inspi-
rado en el texto napolednico, pero manteniendo la tradicién espafiola en nume-
rosas instituciones. Remitido el Proyecto en 1851 al Gobierno, no llegd a pros-
perar, entre otras razones, por la entonces denominada cuestion foral,
abanderada por la Escuela histdrica de los juristas catalanes —encabezada por el
politico y catedratico de derecho mercantil de Barcelona, Manuel Durén i
Bas¥—, y el peso, cada vez mayor, de las ideas regionalistas. A tenor del articu-
lo 4.° de la Constitucion de 1845, la aparicidn del Cédigo Civil hubiera supues-
to la vigencia general del texto codificado en todo el territorio espaiiol, por lo
que habrian desaparecido los derechos civiles forales. La doctrina foralista
navarra ha calificado al Proyecto de 1851 de «antiforal» .

85 Ley de Fueros de 16 de agosto de 1841 (Gaceta de Madrid, nim. 1.498, de 19 de agosto
de 1841).

8 «En el Convenio de Vergara, que hasta ahora rige en mi pais [parece confundirlo con la
Ley de Fueros de 1841], se dice que seguird el Cédigo de Navarra mientras no se presenten o
planteen los nuevos para toda la Monarquia. Sin duda se estipuld esto por no haber querido llevar
alli las confusas leyes que aqui rigen, ya que aquel pais tenia la fortuna de tenerlas mads claras.
Quiero, pues, que conste aqui que no se trata con este articulo que ahora se pone, de alterar lo que
en el Convenio de Vergara se estipuld». Diario de Sesiones de las Cortes, nim. 32, de 15 de
noviembre de 1844, pp. 464 y siguientes. Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos, y PABLO
CONTRERAS, Pedro Valentin de, Derecho civil navarro y codificacion civil en Esparia, p. 70.

8 FIGUERAS PAMIES, Montserrat, La Escuela Juridica catalana frente a la Codificacion
espafiola. Durdn i Bas: su pensamiento juridico-filosofico, Bosch, Barcelona, 1987.

8 SALINAS QUUADA, Francisco, «Navarra en el Proyecto isabelino de Cédigo Civil de 1851
y en las Concordancias de Garcia Goyena», Principe de Viana, XLV, 173, 1984, pp. 655-696.
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El fracaso del Proyecto hizo que se optara por la publicacién de leyes espe-
ciales (Enjuiciamiento civil —1855—, Hipotecaria —1861—, Aguas —1866—, etc.).
Destaca por su incidencia en la pérdida de entidad del Derecho navarro la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1855, escasamente reformista pero que contribuy6 a
la aplicacién del Derecho histdrico castellano y romano-canénico en detrimen-
to del navarro y de los demds territorios forales®. A partir de esta Ley, la labor
del Tribunal Supremo fue crucial, pues mediante el recurso de casacién civil
fueron actualizandose las costumbres y los viejos textos juridicos, casi exclusi-
vamente castellanos, adaptdndolos a la nueva realidad social, econémica y
constitucional espafiola®. Es este el punto de partida en donde hay que situar la
progresiva castellanizacion del contenido de las sentencias judiciales referentes
a Navarra, cuestion a la que nos hemos referido en el apartado dedicado a las
fuentes del Derecho.

También cabe sefialar la incidencia que tuvo la entrada en vigor de la Ley
Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, pues con ella qued6 seriamente afectado el
régimen de publicidad inmobiliario del Derecho navarro®!, lo que provocé la
reaccion de la Diputacién, que elevé varias memorias para «remover los obsta-
culos» que en su opinién existian para la aplicacion de la Ley Hipotecaria en el
viejo reino %,

3.5 LA INCIDENCIA DE LA LEGISLACION DEL SEXENIO
DEMOCRATICO EN NAVARRA (1868-1874)

Durante el Sexenio liberal quedé apuntalada la tendencia centralizadora del
Derecho civil codificado. El gobierno provisional surgido tras La Gloriosa pro-
movi6 el Proyecto de Libro I de Cédigo Civil presentado por el ministro Rome-
ro Ortiz el 21 de mayo de 1869, en consonancia con la Constitucién aprobada
el 6 de junio de 1869. El articulo 91 del texto constitucional establecia que unos
mismos Cddigos regirian «en toda la Monarquia, sin perjuicio de las variacio-
nes que por particulares circunstancias determinen las leyes. En ellos no se
establecerd mds que un solo fuero para todos los espafioles en los juicios comu-
nes, civiles y criminales». A lo que afadia, el articulo 92, que «los Tribunales
no aplicaran los reglamentos generales, provinciales y locales sino en cuanto
estén conformes con las leyes». Se mantenia, pues, la posibilidad de una futura

8 FAIREN GUILLEN, Victor, «Estudio histérico externo de la Ley de enjuiciamiento civil
de 1855», Temas del ordenamiento procesal. Historia. Teoria general, 1, Tecnos, Madrid, 1969,
pp. 19-111.

% BAROG Pazos, Juan, La Codificacién, pp. 196-197.

°l' " Analizado por Margarita SERNA VALLEJO, «La peculiaridad del régimen juridico inmobi-
liario en Navarra (siglos X111 a X1xX)», en Virginia TAMAYo (ed.), Jornadas sobre el Estado de la
cuestion del Derecho historico de Euskal Herria (San Sebastidn, 20-21 diciembre de 1993), Uni-
versidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1995, pp. 321-346.

2 Vid. més extensamente, PABLO CONTRERAS, Pedro de, «La reaccion navarra ante la Ley
Hipotecaria de 1861», pp. 13-34. SERNA VALLEJO, Margarita, La publicidad inmobiliaria en el
derecho hipotecario historico espaiiol, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaia-Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1996, pp. 501-510.
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convivencia entre el Cédigo Civil y las legislaciones especiales. Entre tanto,
nuevas leyes especiales continuaron completando la regulacién del Derecho
civil espafiol.

3.6 LA CONSTITUCION DE 1876

La Constitucidn canovista de junio de 1876 dividia, en sus articulos 75
y 76, el contenido del articulo 91 de la Constitucién precedente de 1869 **. Nin-
guno de estos articulos, ni siquiera el 258 de Cédiz, se referian expresamente a
la conservacion de las legislaciones forales, aunque objetivamente lo permitia,
algo que, a la postre, fue confirmado en las dos décadas siguientes **.

3.7 LA MEMORIA DE ANTONIO MORALES GOMEZ (1884)

Como es sabido, la Seccién de 1o Civil de la Comision General de Codifica-
cidn, constituida tras el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, partia de la pre-
misa de que el futuro Cédigo Civil tendria en cuenta de algiin modo los Dere-
chos forales, y por ello integré también a letrados de los territorios forales de
Catalufia, Aragén, Navarra, Provincias Vascongadas, islas Baleares y Galicia.

% Articulo 75. Unos mismos Cédigos regirdn en toda la Monarquia sin perjuicio de las
variaciones que por particulares circunstancias determinen las leyes. En ellos no se establecera
mas que un solo fuero para todos los espaiioles en los juicios comunes, civiles y criminales.

Articulo 76. A los Tribunales y Juzgados pertenece exclusivamente la potestad de aplicar
las leyes en los juicios civiles y criminales, sin que puedan ejercer otras funciones que las de juz-
gar y hacer se ejecute lo juzgado.

% Asi se vio, por ejemplo, en la discusion en el Senado del Proyecto de Ley de Bases
de 1885, cuando el senador Marqués de Seoane planted la posibilidad de considerar inconstitucio-
nal el mantenimiento de los sistemas territoriales (Senado, 26 de febrero de 1885, Diario de
sesiones, nim. 72, 1380). El ministro Silvela respondié que el mandato del articulo 75 de la Cons-
titucion de 1876 se tendria que cumplir en dos etapas. La primera, relativa al Cédigo Civil, «en el
cual no hay variacién, sino la mds absoluta unidad, formado en el cumplimiento de la primera
parte del precepto, para que sea ley en 49 provincias espafiolas, que estdn dispuestas a recibirlo
como tal. Segunda etapa: cuando tratemos de las provincias forales, si hay que introducir una o
varias modificaciones en el Cédigo perfectamente uniforme que hoy se discute, entonces serd
oportuno que invoque el Gobierno la facultad que le concede el articulo de la Constitucién en su
segunda parte. No se trata, pues, sefior Marqués de Seoane, de la variacién que hagamos en el
Derecho castellano: todo el Cédigo ha de contener las reformas que en un momento dado sean
necesarias para las instituciones. Antes era preciso que todas, absolutamente todas las institucio-
nes rigieran de igual suerte en las 49 provincias de Espafia y esto mismo ha dicho la Constitucién
de 1876 al disponer que unos mismos Cddigos regiran en toda la Monarquia. Pero afiade: salvo las
variaciones que en algunas instituciones determinen las leyes. Asi, cuando vengamos aqui con las
reformas necesarias en la legislacion foral; cuando hagamos uso de la segunda parte de este articu-
lo constitucional (porque lo que presentamos ahora es un Cédigo que ha de regir tinicamente en 40
provincias hemos establecido cumplimiento la primera parte de este articulo), si vemos que hay
una, dos o tres instituciones que en esas provincias forales deben conservarse, entonces habra lle-
gado la hora de invocar, repito, la segunda parte del precepto constitucional» (Senado. Diario de
sesiones, nim. 72. Sesion de 26 de febrero de 1885, 1380-1381). Cit. Roca Trias, Encarna, El
Codigo Civil, derecho supletorio, p. 539.
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El Decreto exigia a las distintas regiones con derecho propio la confeccién de
unas memorias en las que se contuvieran las principales instituciones forales
que debian conservarse para evitar la desaparicion de sus respectivos regimenes
juridicos. La correspondiente a Navarra la realiz6 el representante de la provin-
cia en la Comision de Codigos, el jurista Antonio Morales Gémez, en virtud de
la orden del ministro de Justicia, Saturnino Alvarez, compafiero y amigo suyo.
No se buscd, por tanto, una extraordinaria competencia técnico-juridica, sino la
confianza politica. El propio Morales reconocié que no era la persona més
capacitada para llevar a cabo esta tarea .

Morales quiso revestir de cierto cardcter formal el proceso. Encargé dos
informes relativos a las instituciones forales que debian conservarse en el futuro
Cddigo Civil espaiiol, uno a la Asociacion Euskara de Navarra —en cuyo seno
investigaban los estudiosos del Derecho navarro—°°, y otro al Colegio de Abo-
gados, del que se conservan varios ejemplares ®. Ambos informes, que inciden
en la singularidad del Derecho navarro, muy alejados de las pretensiones guber-
namentales, no fueron del agrado de Morales, que ni siquiera los menciond en
su Memoria. Adelantdndose a las criticas, justificé su desconocimiento de las
fuentes histéricas navarras y su mds que evidente desacuerdo con los defenso-
res del derecho foral refiriéndose al «cardcter eminentemente practico» de la
Memoria®.

% «Alejado el autor del estudio de las leyes y de la prdctica de la profesion, fue sorprendi-
do por el nombramiento, del que por primera vez tuvo noticia al leerlo en la Gaceta, y afectuosa
carta del Excmo. Sr. Ministro de Gracia y Justicia D. Saturnino Alvarez Bugallal vino 4 explicar-
le los motivos que no podia en modo alguno comprender hubieran presidido para tan poco acer-
tada eleccion. El haber compartido ocho afios las tareas escolares; el haber dado juntos los prime-
ros pasos en la carrera, hizo nacer carifioso compaferismo, y a través de tan engafioso prisma vio
el compaiiero en el compaiiero, lo que el Sr. Ministro no hubiera visto nunca en el oscuro aboga-
do; y le buscé en su modesto retiro; y reclamé su pobre esfuerzo en pro de un proyecto de Codi-
ficacion civil que ha de ser 4 no dudarlo glorioso é imperecedero timbre para el sefior Ministro
que lo planted enfrente de corrientes contrarias que venian ejerciendo fuerte presion, como ha de
serlo también para los Sres. Ministros que con tanto acierto lo secundan y perfeccionan. Ahora,
digase por todo el que de honrado, agradecido y leal se precie, si era licito devolver el nombra-
miento, si no valia mds pasar, aun por las amarguras del vergonzoso desencanto, y de las criticas
mas acerbas. La aceptacion era pues un deber, y los deberes no se miden en su extension antes de
cumplirlos: se cumplen llegando hasta donde buenamente se pueda». MORALES Y GOMEZ, Anto-
nio, Memoria, p. 11.

% Revista Euskara, afio 3, pp. 161-168.

97 GALAN LorpA, Mercedes, El Derecho de Navarra, p. 231.

% «... ha sido preciso huir en lo posible de entrar en investigaciones histérico-legales, y de
dar excesiva extension al exdmen filoséfico de las graves cuestiones de derecho comparado,
huyendo de disertaciones académicas, y procurando dar un cardcter eminentemente practico 4 esta
Memoria, que hubiera sido pretencioso empefio detenerse en examinar las diversas escuelas, los
diferentes sistemas, tan debatidos en el libro por tantos ilustres jurisconsultos, lugar mas apropdsi-
to que el de una Memoria; y inicamente en lo que relacionarse pueda con los resultados practicos
de la aplicacién de una U otra escuela, de uno U otro sistema en el territorio de Navarra, es en lo que
se han hecho algunas, no muchas, consideraciones filosofico-legales; no olvidando nunca el sdbio
precepto de que las leyes deben ser acomodadas 4 los hombres tales como son en si, y 4 las socie-
dades tales como estan constituidas: esto es, que las leyes no deben ser mads, sino la expresién de
las verdaderas necesidades de los pueblos». MORALES Y GOMEZ, Antonio, Memoria, pp. 5-6.
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La Memoria fue impresa por la Diputacién Foral y Provincial en 1884. En
palabras del propio Morales, esta institucién quiso demostrar con esta publica-
cion «su constante celo por los intereses que le estdn confiados; su amor 4 la ley
pactada de 16 de agosto de 1841, en cuyo articulo 2.° se consigné lo relativo 4
la legislacion civil, y 4 la reforma que hoy se lleva 4 cabo» °. En el prélogo
explica el proceso de elaboracion de la Memoria, y es en la introduccién de ella
donde declara las leyes e instituciones del Derecho navarro que han de preser-
varse como excepcion de la ley general (singularmente la libertad de testar y de
disposicion de bienes, el usufructo de viudedad, y el contrato de matrimonio en
cuanto a su régimen econémico). El grueso de la Memoria esta constituido por
un extenso articulado siguiendo la estructura del Proyecto de Cédigo de 1851
—que el Decreto de 2 de febrero de 1880 sefialaba como base para los trabajos
del nuevo—, «tanto en la divisién de los libros y materias como en todos y cada
uno de sus articulos», aunque seria susceptible de variaciéon cuando se promul-
gase el futuro Cédigo Civil ', Ponia en relacion cada articulo con la legislacién
vigente en Navarra, y proponia, en su caso, la adopcion, rectificacién o supre-
sién de cada uno.

Las opiniones de los foralistas navarros, siempre contrarias y extremada-
mente criticas con esta Memoria, contrastan con las loas que recibié del que
fuera secretario de la Comision de Codigos, Jos€é Maria Antequera, que la con-
siderd «un trabajo especial en su clase, un detenido y razonado estudio del Pro-
yecto de 1851 desde el punto de vista que interesaba 4 la region navarra» 1!

3.8 PROYECTOS DE BASES (1881, 1885Y 1888) Y CODIGO CIVIL (1889)

El malogrado Proyecto de Bases del Codigo Civil presentado por el minis-
tro de Gracia y Justicia, Manuel Alonso Martinez, el 22 de octubre de 1881, que
no lleg6 siquiera a discutirse, otorgaba a las provincias forales el derecho de
opcidn «entre sus peculiares instituciones y la legislacion general del Reino» 122

El 7 de enero de 1885 Francisco Silvela, ministro de Gracia y Justicia, pre-
sento en el Senado un nuevo Proyecto de Ley de Bases, que allanaba las dificul-

% MORALES Y GOMEZ, Antonio, Memoria, p. IX.

100 MoRALES Y GOMEZ, Antonio, Memoria, p. V.

01 ANTEQUERA, José Maria, La Codificacion moderna en Espaiia, p. 136.

102 BARO PAzos, Juan, La Codificacion, p. 248. En concreto, la Exposicién de motivos
expresaba la conservacion del derecho foral a cambio de admitir como tnico supletorio al Cédigo,
al afirmar que «aquellas instituciones juridicas que en cada provincia de régimen foral deban con-
servarse por ahora, a condicién de que aquel Cédigo constituye en adelante su derecho supletorio,
en lugar de las Decretales y Codigos romanos». Por su parte, la base 17 toleraba la conservacion
de los derechos territoriales, en tanto éstos aceptasen como unico supletorio el futuro Cédigo
Civil, ademas de suprimir la vigencia con caracter subsidiario del Derecho romano y el canénico
«para aproximarse a la uniformidad de la legislacion en todo el Reino, se trasladaran al Cédigo
Civil en su esencia, las instituciones forales que por su indole pueden y deben constituir con ven-
taja comun, el derecho general de los ciudadanos espaiioles [...] En consecuencia con lo dispuesto
en parrafos anteriores, con la publicacién del Céodigo Civil quedardn derogados los Cédigos roma-
nos y las Decretales en las provincias donde hoy se aplican como derecho supletorio (Cit. Roca
Trias, Encarna, El Cddigo Civil, derecho supletorio, pp. 541-542).
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tades que hasta entonces planteaban los territorios con ordenamiento civil pro-
pio 1%, La Cdmara Alta propuso una Comisién nombrada con el objeto de
preparar el proyecto de la Ley de Bases, de la que formo parte el propio Silvela,
y que modificé la redaccién del articulo 5.°. Establecié que «las provincias y
territorios en que subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen juridico por la publicacion
del Cédigo, que regird tan s6lo como supletorio» ', Se abri6 entonces un agrio
debate, primero en el Senado y posteriormente en el Parlamento. El diputado a
Cortes por Pamplona, el abogado carlista Romualdo Cesareo Sanz y Escartin,
defendi6 con ardor el derecho navarro '®. No intervino en el debate el conserva-
dor Javier Castejon y Elio, marqués del Vadillo, diputado a Cortes por la pro-
vincia de Navarra y catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad
Central. Esta figura clave en la politica liberal del momento, indicaba en un
prélogo rubricado el 26 de marzo de 1888 que harfa «fervientes votos por que
la obra de la Codificacién general en nuestra patria no ahogue cuanto de vital y
propio, cuanto de verdaderamente progresivo, encierra en su seno la Legisla-
cién especial de Navarra» %,

El debate culminé con la Ley de Bases sancionada por la reina Maria Cris-
tina el 11 de mayo de 1888 y su correspondiente articulo 5.°'%7. Los represen-

103 BARG PAzos, Juan, La Codificacion, p. 249. A través del articulo 5.° Silvela proponia

una férmula de transaccion con los representantes de las regiones forales: «En las provincias y
territorios en que subsiste derecho foral seguirdn por ahora en vigor las leyes, fueros y disposicio-
nes legales, usos y costumbres y doctrina que en la actualidad constituyen excepcién del derecho
comun de Castilla, de suerte que no sufra alteracion su régimen juridico actual por la publicacion
del Cédigo, teniendo éste tan sélo el cardcter de derecho supletorio en aquellas cuestiones en que
no sean aplicables el Derecho romano y el canénico». La Exposicién de Motivos del Proyecto
explicaba la aplicacion supletoria del Cddigo restando importancia a las dificultades, «pues las
instituciones y materias en las que el actual derecho supletorio completa la legislacion foral posi-
tiva, son bien conocidas y estudiadas y el Cédigo tendrd muy escaso empleo, quedando s6lo como
doctrina que pueda resolver algiin caso raro, puesto que el pensamiento de la Ley no es alterar
nada de lo existente, substituir ninguna férmula legal o consuetudinaria que hoy se respete o apli-
que por otra distinta, sino llenar algtin vacio, suplir alguna deficiencia en aquello que no contradi-
gan el régimen actual; no se trata, pues, de que desaparezcan el Derecho romano y las Decretales
en cuanto ellos contemplan instituciones forales o desenvuelven en armonia de principios su sen-
tido, sino de que el nuevo cuerpo legal se admita también para suplir los vacios que esas legislacio-
nes no hayan llenado ya». Senado. Proyecto de Ley facultando al Gobierno para publicar un Cédi-
go Civil con sujecion a las condiciones y bases que en dicho proyecto se establecen (Diario de
Sesiones, apéndice al nim. 54, 12 de enero de 1885, 1-8. Cit. Roca Trias, Encarna, El Cddigo
Civil, derecho supletorio, p. 543).

104 Proyecto presentado por la Comisién del Senado el 14 de febrero de 1885. Cit. Roca
TriAs, Encarna, El Cédigo Civil, derecho supletorio, p. 543.

105 HERRERO GUTIERREZ, Rosario, y VALLEJO UBEDA, Maria Angeles (ed.), El Codigo
Civil. Debates parlamentarios. 1885-1889, Senado, Madrid, 1989, vol. I, B.1.1888, pp. 812-
817, 822, 829-831; B.3.1888, pp. 937-939, 950.

106 CAsTEION Y ELfo, Javier, Prélogo, en «Biblioteca Judicial», Legislacidn foral de
Espaiia. Derecho civil vigente en Navarra, Establecimiento Tipografico de Pedro Nuifez,
Madrid, 1888, 2 tomos en 1 vol., tomo 1, p. 15.

17 Tey de Bases de 11 de mayo de 1888, articulo 5.°: «Las provincias y territorios en que
subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su
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tantes navarros en el Congreso y en el Senado rechazaron frontalmente el trata-
miento foral de la referida Ley. El senador Cayo Escudero y Marichalar '%,
abogado corellano contrario a los éuskaros, pero que en relacion a los fueros
participaba de la opinién mayoritaria en la provincia, llegé a afirmar que:

Nuestra legislacién no es fuero, es ley, y tan perfecta como la que puede
hacerse ahora, porque Navarra, 4 pesar de su pequefiez y del fraccionamiento
que por ser espaiiola (y por ello se honra desde muy antiguo) ha sufrido, tiene
una legislacién que ha respondido perfectamente 4 las necesidades del pafs,
viniendo ademads ahora las legislaciones modernas en muchos casos 4 darle la
razon. [...]

Y aqui debo hacer constar nuevamente que el derecho navarro no es foral,
sino legal, mds legal que ninguno de Espafia, porque estd hecho en Cortes.
Nosotros, aparte de nuestro antiguo fuero, no tenemos ninguna ley que no
haya sido aprobada en Cértes; y no quiero descender 4 detalles sobre la mane-
ra como se hacian las leyes de aquellas Cértes de Navarra [...]'%.

Romualdo Ceséreo Sanz hizo lo propio en las Cortes !'°. También la criticé
la Diputacién Foral. Por acuerdo de 13 de febrero de 1889, la Diputacién encar-
g6 un Dictamen al Colegio de Abogados, emitido con fecha de 15 de marzo. De
conformidad con el texto, el Codigo Civil no regiria en Navarra en ninguna de
sus partes, ni siquiera como derecho supletorio, y ello en virtud del articulo 2 de
la Ley de 16 de agosto de 1841 !'!. Finalmente, el articulo 5 de la Ley de Bases

actual régimen juridico por la publicacién del Cédigo, que regira tan sélo como supletorio en
defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes especiales».

108 Sus intervenciones en HERRERO GUTIERREZ, Rosario, y VALLEJO UBEDA, Marfa Ange-
les (ed.), El Cddigo Civil. Debates parlamentarios, vol. 11, A.1.1889, pp. 1187-1189, 1203-1206,
1371-1372.

199 HERRERO GUTIERREZ, Rosario, y VALLEJO UBEDA, Maria Angeles (ed.), El Cddigo
Civil. Debates parlamentarios. 1885-1889, vol. 11, pp. 1187-1189.

10 Ibid. vol. 11, B.1.1889, pp. 1452-1459, 1460-1465, 1469-1474, 1493-1498, 1661-1663,
1737-1739; B.2.1889, p. 1826.

" El Dictamen consideraba que de acuerdo con el articulo 2 de la Ley de 16 de agosto
de 1841, «los Cédigos que a virtud de €l hayan de aplicarse sean generales», y argumentaba a
partir de los articulos 12 y 13 del Cédigo Civil que este texto «que se pretende ha de regir en Nava-
rra» no era general: «Un C6digo que inicamente declara obligatorias para todas las Provincias del
Reino las disposiciones contenidas en el titulo preliminar y en otro titulo de su libro 1.°y que en lo
demds se limita, tocante a los territorios llamados forales, a declararlo supletorio y aun supletorio
de otros supletorios, manteniendo en su primer puesto con este caracter a derechos tan copiosos y
completos como el Derecho romano y el canénico, de donde puede provenir que no proceda jamas
la aplicacion de uno solo de esos articulos, de ninguna manera merece el dictado de general, so
pena de violentar el significado propio y admitido de las voces y de poner en olvido lo que siempre
y en todas partes ha entendido la ciencia del derecho por Cédigo general. Y no siéndolo, ni mere-
ciendo este calificativo, es indudable, asi mismo, a tenor del articulo 2 de la Ley de 16 de agosto
de 1841, que no ha llegado para Navarra el caso de que el novisimo Cédigo Civil, ni aun con el
caracter de supletorio siquiera, y menos con el de parcial y limitado a dos titulos, se implante en
ella, perturbando toda nuestra legislacion, y destruyéndola de soslayo, en parte granada», Dicta-
men formulado por el Illustre Colegio de Abogados de la M. H. Pamplona acerca del Codigo Civil,
Imprenta Provincial, Pamplona, 1889, pp. 8-13.
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se convirtid, con ligeros matices, en el articulo 12 del Cédigo Civil, promulga-
do por Real Decreto de 24 de julio de 1889 y Real Orden de 29 de julio
de 18892,

4. DE LOS PROYECTOS DE APENDICE A LA COMPILACION
CIVIL FORAL

4.1 ANTEPROYECTOS Y PROYECTOS DE APENDICE AL CODIGO
CIVIL

Los territorios forales debian desarrollar Proyectos de Apéndice al Cédigo
Civil en cumplimiento del articulo 6 de la Ley de Bases de 1888, con el fin de
recoger las instituciones propias no reguladas en el Cédigo Civil. El concepto
mismo de «apéndice» suponia —como advirtié Francisco de Asis Sancho Rebu-
llida—, dependencia y supeditacién al Cédigo Civil ''*. El ministro de Justicia
del gobierno conservador de Silvela, el foralista Manuel Durén i Bas, dict6 los
Decretos de 17 de abril de 1899 (que hacia nacer de la Comisiéon General de
Codificacion las Comisiones especiales para la redaccién de los Apéndices)
y 24 de abril, que organiz6 las citadas comisiones. La Diputacién Foral hizo
suyo el planteamiento, y Navarra siguié en todo momento el mismo procedi-
miento de los demds territorios forales.

La Comisién Especial encargada de elaborar el Apéndice navarro estaba
presidida por Antonio Morales Gomez de Segura, e integrada, asimismo, por
Enrique Ochoa, Joaquin Garcia y Echarri, Carlos Isaba, Fernando Morales y los
éuskaros Fermin Ifiarra Echenique, Arturo Campion, y Salvador Echaide Bela-
rra. El presidente pertenecia también a la Asociacion Euskara de Navarra. Las
vicisitudes que sigui6 el trabajo de la Comision estdn por estudiar, e interesaria
profundizar en la razén de ser del voto particular del presidente, que llegd a
publicarlo en edicién separada. Las Leyes especiales de Navarra de Antonio
Morales fueron publicadas en 1899 ''*y 1900 '3, y reimpresas en 1904 ''6. Con-
tinuaban la Memoria que habia realizado Morales en 1884, y seguian la estruc-

12 Cédigo Civil, 1889, articulo 12. «Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinan
los efectos de las Leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacién, son obligatorias
en todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones del titulo 4.°, libro 1.°

En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste derecho foral, lo conservardn por
ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico, escrito o consuetu-
dinario, por la publicacién de este Codigo, que regira tan sélo como derecho supletorio en defecto
del que lo sea en cada una de aquéllas por sus Leyes especiales».

113 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, «El proceso compilador en Aragén y Navarra»,
Revista de Derecho Civil Aragonés, 2, 1996, p. 11.

14 MORALES, Antonio, Leyes especiales de Navarra, Imprenta Provincial, Pamplona, 1899.
Vid. PEREZ GOYENA, Antonio, Ensayo de bibliografia navarra desde la creacion de la imprenta en
Pamplona hasta el aiio 1910, tomo IX, Imprenta de Aldecoa, Burgos, 1964, nim. 7676, p. 271.

115 MORALES, Antonio, Leyes especiales de Navarra, Imprenta Provincial, Pamplona, 1900.
Vid. PEREZ GOYENA, Antonio, Ensayo de bibliografia, nim. 7878, pp. 371-372.

16 MORALES, Antonio, Leyes especiales de Navarra, reimpreso, Imprenta Provincial, Pam-
plona, 1904.
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tura del Cédigo Civil, con ligeras variaciones. El resto de juristas asumieron el
Proyecto de Apéndice de Navarra al Cédigo Civil (1900, 1904) ''". El texto del
proyecto consignaba en letra cursiva el derecho privativo de Navarra y los arti-
culos del Codigo Civil que habian sido modificados para armonizar sus dispo-
siciones con las del Apéndice, y transcribia los articulos tomados literalmente
del Cdédigo en letra redonda.

Durante unos afios se ralentizé la elaboracion de los Apéndices '8, hasta
que Victor Covidn y Junco realizé en 1917 un Anteproyecto de Apéndice para
Navarra, de 155 articulos (1917), que presentd a la Comision general de Codi-
ficacion. No lleg6 a editarse !'?, pero sirvié de base para los trabajos de recopi-
lacién posteriores.

Durante la dictadura de Primo de Rivera los Apéndices al Cddigo Civil
recibieron un nuevo impulso, con la promulgacién del aragonés (1925). Al afio
siguiente, la Diputacién encomendd un Informe sobre el Proyecto de Apéndice
de Navarra al Codigo Civil al Colegio de Abogados de Pamplona, que fue edi-
tado en varios cuadernos '%. La tarea de la concrecién sistemética del Derecho
privado fue llevada a cabo por dos reputados juristas, Rafael Aizptin Santafé y
Fernando Arvizu Aguado, que concluyeron su Anteproyecto de Apéndice de
Navarra al Cédigo Civil el 30 de diciembre de de 1929 2!, Consta de 143 arti-
culos, una disposicién final, 9 disposiciones transitorias, y 2 disposiciones adi-
cionales.

Por su parte, la Junta directiva del Colegio Notarial de Pamplona decidid
acometer un Proyecto distinto, para lo que recogieron opiniones y enmiendas
de los colegiados, que celebraron diversas conferencias. Resultado de ello fue
el Apéndice de Derecho navarro al Cédigo Civil (1930) '?2. Posee, como el

117 GARCiA Y ECHARRI, Javier; ISABA, Carlos; INARRA Y ECHENIQUE, Fermin; CAMPION,
Arturo, y ECHAIDE, Salvador, Proyecto de Apéndice de Navarra al Codigo Civil, Imprenta Provin-
cial, Pamplona, 1900. Se reedit6 en la misma imprenta en 1904. Vid. PEREZ GOYENA, Antonio,
Ensayo de bibliografia, nim. 7894, p. 380, y nim. 8184, pp. 536-537.

18 En aquel impasse, el presidente de la Audiencia territorial de Pamplona, Diego Espinosa
de los Monteros, elaboré una Memoria sobre las dudas notadas y apreciaciones en la aplicacion
de las disposiciones del Codigo Civil elevada al Excmo. Seiior Ministro de Gracia y Justicia en
virtud de la Real Orden circular de 3 de julio de 1911, Imprenta Provincial, Pamplona, 1912. Es
muy deficiente su informacién respecto del Derecho foral, pues, como afirma el propio autor, lle-
vaba poco tiempo en Pamplona y tinicamente habfa dirimido «una cuestién en discordia (que
careci6 de importancia y que estribaba mas en materia procesal que sustantiva)», por lo que para
la realizacion de su informe se valié de las notas que tomd en el tiempo que presidio la Sala de lo
Civil de la Audiencia territorial de Valladolid (pp. 7-8).

9 CovIAN Y JuNCo, Victor, Anteproyecto de Apéndice para Navarra, 1917. Existen dos
copias mecanografiadas, una en el Archivo del Colegio Notarial de Pamplona y otra en la Biblio-
teca de la Universidad de Navarra.

120 Tlustre Colegio de Abogados de Pamplona, Informe sobre el Proyecto de Apéndice de
Navarra al Codigo Civil, aprobado por la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de
Pamplona, Imprenta Provincial, Pamplona, 1926.

121 A1zPUN SANTAFE, Rafael, y ARVIZU AGUADO, Fernando, Anteproyecto de Apéndice de
Navarra al Cédigo Civil, Imprenta Provincial, Pamplona, 1930.

122 Tlustre Colegio Notarial de Pamplona, Apéndice de Derecho navarro al Cédigo Civil,
Imprenta Provincial, Pamplona, 1930.
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anterior, 143 articulos, una disposicién final, 7 disposiciones transitorias —dos
menos que el de Aizptin y Arvizu— y 2 disposiciones adicionales. El trabajo
incluye 18 notas aclaratorias sobre la incongruencia de la doctrina articulada en
el proyecto.

Tras el paréntesis de la Constitucion republicana que introdujo variaciones
respecto de la titularidad competencial en materias de Derecho civil, el régimen
de Franco volvi6 a la senda de los Apéndices. El Decreto de 25 de marzo
de 1938 disolvi6 la Comisidn juridica asesora republicana y retornd a una
Comisidn general de Codificacion, dependiente del Ministerio de Justicia
(art. 2). Para las materias de Derecho foral, el Ministerio podria «designar un
vocal correspondiente a la regidén o regiones interesadas, cuya intervencién
estard limitada al asunto objeto del informe» (art. 10). Este precepto se reprodu-
jo literalmente en el articulo 12 del Decreto de 12 de enero de 1940. La Diputa-
cion Foral navarra reemprendié en mayo de 1943 la preparacion del Apéndice
Foral creando una Seccion de Derecho dentro de la Institucidn cultural Principe
de Viana. Estaba integrada por Rafael Aizptun Santafé, Luis Arellano Dihinx,
Luis Iribarren Rodriguez, Juan San Juan Otermin y Luis Oroz Zabaleta, e incor-
pord también a una representacion del Colegio de Abogados.

El trabajo de la Seccién de Derecho vio la luz como Anteproyecto de Apén-
dice de Navarra al Cédigo Civil (1944) 12, La estructura y sistematica del texto
se ajustaba a la tradicién de los proyectos anteriores. Constaba de 156 articulos,
el ultimo de los cuales tomaba la forma de disposicion final, ademds de cinco
disposiciones transitorias y dos disposiciones adicionales. Al afio siguiente el
Anteproyecto, con ligeras variaciones, se convirti6 en el Proyecto de Apéndice
de Navarra al Cédigo Civil '*, aprobado por la Diputacién el 17 de febrero
de 1945. Quedo en suspenso al no ser presentado al Gobierno central para su
aprobacién y promulgacién: para entonces se estaba barajando ya una forma
singular en Navarra de participacion en el proceso de elaboracion del Apéndice.

En su conjunto, los mencionados anteproyectos y proyectos de Apéndice bus-
caban recoger las instituciones privativas del Derecho civil navarro. Pese a la
buena voluntad de sus autores, se trata de piezas normativas incompletas, con
muy pocos articulos, y con deficiencias sustantivas y formales. No entran a reali-
zar una exégesis o interpretacion del Derecho, lo que llevé a sostener a los detrac-
tores del Derecho navarro que «tan poca cosa foral» no merecia mantenerse '%.

Ha sido Francisco Salinas Quijada el que ha sistematizado el contenido de
los apéndices precedentes, valiéndose de una tabla de correspondencia entre los
distintos articulos de estos textos de Derecho navarro y su relacién con el Codi-
go Civil que publicé en 1955 2%, como en la exégesis que llevé a cabo en su

123

na, 1944.
124 Proyecto de Apéndice de Navarra al Cédigo Civil, Imprenta Provincial, Pamplona, 1945.
125 SALINAS QUUADA, Francisco, Bibliografia de Derecho foral, pp. 236-237.
126 SALINAS QUIADA, Francisco, El Cddigo Civil general y el Derecho civil en Navarra en
sus diferencias fundamentales, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Barcelona, 1955.

Anteproyecto de Apéndice de Navarra al Codigo Civil, Imprenta Provincial, Pamplo-
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monumental tratado sobre el Derecho civil de Navarra (1973) '?7. Seria prolijo
descender, de la mano del abogado tudelano, a las diferencias y analogias entre
el Cédigo Civil y el Derecho navarro contemplado en cada uno de los Antepro-
yectos y Proyectos elaborados entre 1899 y 1945. Apuntemos tnicamente, que
la larga relacion de las principales diferencias o discrepancias entre el orden
foral navarro y el Cédigo tal como se manifiestan en los Apéndices se hallan
—siguiendo el orden de la legislacién civil espafiola— en la costumbre contra ley,
el pacto contractual preferente a la ley, la condicién de navarros, la capacidad
de la mujer casada para aceptar herencias, el derecho de opcién para el obligado
a prestar alimentos, los efectos de la patria potestad en caso de segundas nup-
cias, la tutela, la vecindad forana, la donacidn universal de bienes presentes y
futuros, la forma de las donaciones, las donaciones inoficiosas, el pacto suceso-
rio, la renuncia a la herencia futura, el testamento por medio de comisario, la
capacidad para disponer por testamento, el testamento olografo, el testamento
ante parroco, clérigo o tres testigos, el testamento de hermandad, los codicilos
y memorias testamentarias, la institucién de heredero (libertad de testar), la
representacion, la legitima foral, las sucesiones, el usufructo foral, las mandas o
legados a favor del hospital, el parentesco en el orden de suceder abintestato,
los bienes sujetos a reserva, el beneficio de inventario, la colacién, la particién
de bienes hereditarios, los efectos de la particidn, las obligaciones a plazo, las
capitulaciones matrimoniales, las donaciones por razén de matrimonio, la dote,
la sociedad de gananciales, la separacion de bienes, la carta de gracia perpetua,
el retracto gentilicio o de sangre, y la prescripcion.

4.2 EL DERECHO CIVIL NAVARRO EN LOS PROYECTOS
ESTATUTARIOS REPUBLICANOS

Retrocedamos en el tiempo para trazar un brevisimo apunte sobre la ade-
cuacidn del Derecho civil navarro al autonomismo republicano, plasmado en
los proyectos estatutarios vasco-navarros '?: el de la Sociedad de Estudios Vas-
cos, publicado en la prensa local el 31 de mayo de 1931 %, y el aprobado en

127 SALINAS QUUADA, Francisco, Derecho civil de Navarra, Aranzadi, Pamplona, 1971-

1973.T. 1. Introduccion. T. 2. Derecho de las personas, derecho de cosas: de los bienes en general,
del dominio, de la posesion. T. 3. Derecho de cosas, derechos reales limitados. V. 1. Usufructo, uso
habitacion y otros derechos similares, servidumbres. V. 2. Derecho de superficie y propiedad super-
ficiaria, retractos legales, opcion tanteo y retracto convencionales, garantias reales. T. 4. Derecho
de obligaciones y contratos. V. 1. La obligacion y el contrato en general. V. 2. De los contratos en
particular. T. 5. Derecho de familia. V. 1. Organizacion de la familia. V. 2. Del régimen de bienes
en la familia y en el matrimonio. T. 6. De las donaciones y sucesiones. V. 1. De las donaciones,
sucesion contractual, sucesion testamentaria: naturaleza, formas y contenido. V. 2. Sucesion testa-
mentaria (conclusion), sucesion legal, constitucion, cesion y particion de la herencia.

1?8 Vid. los textos en TAMAYO SALABERRIA, Virginia y Carlos (eds.), Fuentes documentales
y normativas del Estatuto de Gernika, Diputacion Foral de Alava,Vitoria-Gasteiz, 1981, pp. 21-46.

129" Cont6 en la subcomisién Navarra con los més destacados juristas del momento, de muy
variada significacion politica (Rafael Aizptn, Santiago Cunchillos, Luis Oroz y Joaquin Beunza),
a los que hay que sumar al empresario Serapio Huici.
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Estella el 14 de junio de 1931 '*°. Ambos textos poseen la misma redaccién en
lo concerniente al Derecho civil, que se centraba en delimitar las competencias
legislativas del Estado vasco-navarro y en establecer los requisitos de la vecin-
dad civil !, Este articulado no entraba en colisién con el posterior articulo 15
de la Constitucién el 9 de diciembre de 1931, que dnicamente atribuia al Estado
la competencia sobre «la forma del matrimonio, la ordenacion de los registros e
hipotecas, las bases de las obligaciones contractuales y la regulacién de los
Estatutos personal, real y formal para coordinar la aplicacién y resolver los
conflictos entre las distintas legislaciones civiles de Espaiia». Tampoco con el
articulo 16, que establecia que la legislacidn exclusiva y la ejecucion directa
«podran corresponder a la competencia de las regiones auténomas... conforme
a lo que dispongan los respectivos Estatutos aprobados por las Cortes». Por esta
razon, el Proyecto de «Estatuto del Pais Vasco» redactado por las Comisiones
Gestoras de las Diputaciones de Navarra, Alava, Guipizcoa y Vizcaya el 21 de
marzo de 1932, continué manteniendo en relacion al Derecho civil la redaccion
del Anteproyecto de la Sociedad de Estudios Vascos. En concreto, consideraba
ciudadanos vasco-navarros a los efectos del Estatuto relativos al Derecho civil,
«las personas que lleven diez afios de residencia legal efectiva en dicho territo-
rio y no hayan optado, por si mismos o por sus representantes legales, por la
conservacién de su ciudadania de origen, en la forma que establezcan las leyes»
y «las personas que lleven dos afios de residencia legal efectiva en aquel territo-
rio y manifiesten en forma legal su voluntad de adquirir el derecho de naturale-
za vasco-navarra» (art. 10.b).

La posterior salida de Navarra del proceso estatutario vasco, la falta poste-
rior de un Estatuto propio para la provincia y el comienzo de la guerra de 1936
determinaron que la provincia foral no iniciara el camino de la renovacion del
Derecho civil que abri6 la Segunda Republica.

4.3 EL CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CIVIL DE ZARAGOZA
Y LA COMPILACION NAVARRA

El Ministerio de Justicia asumid las conclusiones del trascendental Congre-
so Nacional de Derecho Civil de Zaragoza (octubre de 1946), que establecié un
nuevo sistema que se alejaba del arbitrado por la Ley de Bases de 1888. Se
abandonaban los Apéndices forales al Cédigo Civil comun para elaborar unas
compilaciones actualizadoras de las instituciones propias del Derecho foral. El
Decreto de 23 de mayo de 1947, cre6 Comisiones regionales de juristas, que
habian de ocuparse de la tarea compiladora. La Exposicién de Motivos del

130 La comisién navarra redactora estaba compuesta por los republicanos Ruperto Cuadra,
Ramén Bajo, Mariano Ansé, Francisco Rebota; los monarquicos Miguel Gortari y Rafael Aizpun;
el carlista Ignacio Baleztena; el liberal José Cabezudo; el independiente Victoriano Lacarra —sus-
tituido pronto por Angel Lazcano—; el nacionalista Santiago Cunchillos, el socialista Salvador
Goiii, y el secretario de la gestora, Luis Oroz Zabaleta.

131 Vid. SALINAS QUUADA, Francisco, «El Derecho privado en el Estatuto de Autonomia de
la Sociedad de Estudios Vascos», Cuadernos de Seccion. Derecho, 4 (1989), pp. 153-180.
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Decreto destacaba el espiritu cristiano y de unidad nacional espafiola que debian
inspirar las futuras compilaciones '*2, valores ambos que compartian las autori-
dades forales de la Navarra del momento. Los autores del Proyecto de 1945 que
examindbamos mds arriba, veian recompensada su labor, pues el articulo 3 del
Decreto permitia que los anteproyectos de compilaciones elaborados por las
instituciones forales o territoriales podrian hacerse tomando por base los actua-
les proyectos de Apéndices '**.

Sendas Ordenes de 24 de junio y 23 de julio de 1947 regularon la composi-
cién de las Comisiones y el modo de designaciéon de sus miembros. Daba
comienzo un nuevo proceso de redaccién del Derecho civil foral navarro, que
culminaria, con notable retraso respecto del resto de derechos forales, en 1973.
Desde sus primeros pasos, los gestores del proyecto marcaron diferencias con
el resto de territorios forales, pues en base al cardcter paccionado de la Ley
de 1841 alegaban que cualquier modificacion del Derecho civil propio debia
contar con el consentimiento de la Diputacion Foral. La corporacién y los juris-
tas navarros exigian que no se aplicara el mismo procedimiento de tramitacién
que se habia utilizado en los demds casos, ya que la Compilacién era una modi-
ficacién del Derecho foral relacionada con la Ley paccionada. La tesis gand el
favor de algunos civilistas espafioles como Jaime Santos Briz !*%, si bien otros
muchos se mostraron criticos o escépticos respecto de la aplicacién de aquellos
derechos '*°. Es posible que la invocacion del cardcter paccionado no hubiera

132 Decreto de 23 de mayo de 1947, Exposicion de motivos: «La coexistencia en Espaiia de
diferentes ordenamientos civiles, reveladores en su misma variedad de la riqueza de nuestra tradi-
cion juridica, ha planteado al legislador, desde época ya remota de la Codificacion, un problema
todavia no resuelto satisfactoriamente, no obstante lo preceptuado en la Ley de Bases de 11 de
mayo de 1888, y a pesar de que su solucién justa y armonia debe ser preferente tarea para un esta-
do que tenga plena conciencia de la unidad de sus destinos y de la alteza y trascendencia de los
fines que estd llamado a cumplir. Recogiendo el Gobierno estas conclusiones /las del Congreso de
Zaragoza] en lo que tienen de esencial, para dar muestra una vez mds de su sensibilidad ante las
realidades nacionales, inicia por el presente Decreto la preparacion de dicho Cédigo general,
mediante un proceso de elaboracion cuya primera etapa ha de ser la compilacién de las institucio-
nes forales, lo que dard lugar a la comunicacién de los distintos derechos hispdnicos, en busca de
principios comunes en los que se asent6 el espiritu cristiano y nacional de nuestra unidad, nuestra
libertad y nuestra grandeza», Boletin Oficial del Estado, 12 de junio de 1947.

133 Habria de llegarse «a una sistematizacién adecuada de las instituciones histéricas,
teniendo en cuenta su vigencia y aplicabilidad en relacion con las necesidades y exigencias del
momento presente, adaptandose a la sistematica del Cédigo Civil y evitando coincidencias y repe-
ticiones» (Decreto de 23 de mayo de 1947, art. 3). Idem.

134 SANTOS BRiz, Jaime, «La codificacién del Derecho foral de Navarra (Anteproyecto
de 1971)», Revista de Derecho Privado, diciembre, 1971, pp. 1149-1157. En concreto, en las
pp- 1151-1152 recuerda el arraigo de la concepcién paccionada en Navarra y que, «cualquiera que
sea la solucion que se le dé, en definitiva, a este importante punto de la elaboracién legislativa, ha
de partirse de que la base de discusion para este presunto convenio serd el trabajo previo realizado
por los juristas navarros aceptado por la Diputacion foral y que, previa discusion se llegue a una
redaccién que no suponga por parte de las entidades contratantes mera adhesion de una a las pro-
puestas de la otra».

135 Cfr. BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio del, «<El Fuero Nuevo a la luz del Derecho ptblico
foral», Rafael Domingo y Mercedes Galan (coord.), Presente y futuro del Derecho Foral. Jorna-
das conmemorativas del XXV Aniversario del Fuero Nuevo, Eunsa, Pamplona, 1999, pp. 93-95.
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bastado de no mediar la condicién laureada de la Navarra que tomo parte des-
tacada en el bando vencedor de la guerra civil '*¢, o de la presién que ejercian
las elites navarras que sustentaban el régimen de Franco, tal y como ocurri
posteriormente con la negociacion del Convenio Econémico de 1969. Las ges-
tiones de la Diputacion de Navarra se iniciaron tras la Orden del Ministerio de
Justicia de 24 de junio de 1947, que ordenaba la constitucién de las Comisiones
compiladoras de todos los Derechos forales. La Diputacién se dirigié al Minis-
terio de Justicia en el mismo mes de julio manifestando que, en virtud de la Ley
paccionada, no se podia variar, sin acuerdo con la Diputacion, el régimen civil
foral de Navarra; alegaba, ademads, que la responsabilidad del redactado debia
recaer en juristas navarros, puesto que ellos eran los que realmente conocian y
vivian el Derecho que se trataba de reformar '*’. El principio del carécter pac-
cionado gui6, a partir de entonces, el proceso compilador navarro '8,

Previamente, el 4 de agosto de 1946 la Diputacion Foral de Navarra cred, a
imitacion del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, el Consejo de Estu-
dios de Derecho Navarro. Estaba dirigido por el magistrado Juan Santamaria
Ansa, alma inspiradora de la investigacion de instituciones de Derecho civil
foral.

La presion de la Diputacion Foral fue efectiva y motivé una nueva Orden
gubernamental, de 10 de febrero de 1948, que faculté a la entidad para nombrar
los miembros de la Comisién de juristas. El presidente de la Audiencia Territo-
rial de Pamplona encabezaria la Comisidn, y tendrian representacién en ella
todos los organismos juridicos de la regién '*. La autorizacién a la Diputacién
Foral para que efectuara el nombramiento de la comision correspondiente a la
provincia, diferfa del procedimiento de nombramiento directo por el Gobierno
de las Comisiones de Aragén, Catalufia, Baleares, Galicia, Bizkaia y Alava. La
Diputacién acord6 el 9 de abril de 1948 designar al Pleno del Consejo de Estu-
dios de Derecho Navarro como comision encargada de preparar dicha Compila-

136 Cfr. BLANCO GONZALEZ, Aurelia, La evolucion de los Derechos forales desde la Codifi-
cacion hasta la Constitucion de 1978 (Especial referencia al Derecho gallego), edic. de la autora,
A Coruiia, 2002, p. 221.

137 Acuerdo de la Diputacién de Navarra, sesién de 19 de julio de 1947: «En Navarra, la
Diputacién foral, por la representacion que tradicionalmente ostenta, en su calidad de sucesora de
las instituciones publicas de este antiguo Reino, vincula cuantas facultades —salvo aquéllas perte-
necientes a la soberania estatal, claro esta— son inherentes a al existencia y desenvolvimiento nece-
sario de los modos peculiares de la vida colectiva de la provincia, lo mismo en su aspecto u orga-
nizacién civil que administrativa o econémica. Son tan varias, antiguas unas y modernas otras, las
disposiciones del Estado aludiendo a este hecho inconcuso, que se impone aqui la omisién de su
resefia, salvo la cita de la clasica Ley paccionada de 1841. Consecuentemente ninguna innovacién
que afecta a intereses o0 modos peculiares de Navarra debe hacerse sin el asentimiento e interven-
cién de la Diputacién. Mds atin, solamente la Diputacion es el organismo adecuado dentro de
Navarra, para efectuar esas mutaciones cuando las considere convenientes». Vid. SALINAS QUIJA-
DA, Derecho civil, 1971, p. 346.

138 Vid., en ese sentido, los argumentos doctrinales esgrimidos en relacién al cardcter pac-
cionado por J. Javier NAGORE YARNOZ, «Procedimiento de aprobacién y modificacion de las Com-
pilaciones forales, con especial mencién del procedimiento para la futura Compilacion del Dere-
cho privado foral de Navarra», Anuario de Derecho Aragonés, 14, 1968-1969, pp. 579-584.

139 Boletin Oficial del Estado, 25 de febrero de 1948.
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cién. Junto al presidente de la Audiencia Territorial de Pamplona, participaban
los siguientes ponentes: Marcos Joaquin Abadia Escold, Rafael Aizptin Santafé,
Rafael Aizpun Tuero, Luis Arellano Dihinx, José Miguel Arriaga Sagarra,
Eugenio Ferndandez Asidin, Martin Galdn Elgar, Juan Garcia Granero, Jests
Luis Iribarren Rodriguez, José Javier Lopez Jacoiste, Pedro Maiza Orte, José
Joaquin Montoro Sagasti, Javier Pueyo Bonet, Francisco Salinas Quijada y
Juan Santamaria Ansa.

Guiada de facto por el magistrado Santamaria, la Comisién navarra con-
cluy6 el Anteproyecto de Fuero Recopilado el 9 de octubre de 1959. Se abri6
un breve plazo de informacién que permitié descubrir sus defectos, y el 3 de
diciembre pasé a la Diputacién como Proyecto de Fuero recopilado. La aper-
tura de un nuevo plazo de enmiendas resté por el momento viabilidad al Pro-
yecto 40,

4.4 EL FUERO NUEVO (1973)

Al margen de la Comisién compiladora, un grupo entusiasta de juristas se
propuso aquel afio elaborar de manera privada un avance de la recopilacién
civil foral de Navarra. Lo integraron inicialmente los notarios J. Javier Nagore
Yéarnoz y Juan Garcia-Granero y el abogado Jesus Aizptn Tuero, a los que se
sumaron, en afios sucesivos, el civilista José Javier Lopez Jacoiste, el magistra-
do José Arregui Gil, y el catedratico de Derecho Romano de la Universidad de
Navarra, Alvaro d’Ors. El carécter privado del grupo no contravenia el Acuerdo
de la Diputacién de 19 de julio de 1947, referente a que debian ser juristas nava-
rros los que elaboraran las modificaciones de la Compilacién. Lo eran, de naci-
miento, Nagore, Lopez Jacoiste, Aizpun Tuero y Arregui Gil. Juan Garcia-Gra-
nero era palentino y cataldn Alvaro d’Ors.

El primer libro, De las personas y de la familia, fue terminado el 20 de
enero de 1962; el segundo, De las donaciones y sucesiones, el 10 de abril
de 1965; y las Notas a ambos el 4 de febrero de 1966. Entre 1962 y 1966 los
recopiladores celebraron 125 reuniones. El resultado final del minucioso traba-
jo del grupo de amigos se editd bajo el titulo Recopilacion Privada del Derecho
Privado Foral de Navarra (1967). Publicados los libros primero y segundo, el
mismo afio 1967 se incorporaron al grupo el magistrado Juan Santamaria Ansa
y el abogado Francisco Salinas Quijada y, entre todos, lograron completar los
restantes libros para abril de 1970. El resultado se dio a las prensas como
Derecho foral de Navarra. Derecho privado (Recopilacion privada)'*'. A lo
largo de la gestacidn del cuerpo legal y en la fase siguiente a su publicacion, el
cuerpo legal se enriquecié con observaciones y enmiendas de otros juristas. El
texto oficioso, compuesto por 615 leyes, divididas en tres libros, fue finalmente
asumido por la Comisién Oficial Compiladora, que lo present6 como Antepro-

140 SALINAS QUUADA, Derecho civil. 1, pp. 350-352.
41 GARciA GRANERO, Juan, ef al., Derecho foral de Navarra. Derecho privado (Recopila-
cion privada), Diputacion Foral de Navarra-Aranzadi, Pamplona, 1961.
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yecto Oficial a la Diputacién Foral. Las negociaciones se trasladaron a Madrid,
y el 28 de enero de 1971 se logré el compromiso de que la Compilacion navarra
tendria cardcter paccionado o convenido entre la Diputacién y el Ministerio de
Justicia, a través de una Ley o de un Decreto-Ley. Tras diversos avatares, la
Diputacién, por Acuerdo de 16 de julio de 1971, adopté como Anteproyecto la
Recopilacion privada y, en base al caricter paccionado, las Ordenes del Minis-
terio de Justicia de 24 de noviembre y 6 de diciembre de 1971 designaron los
componentes de una Seccién especial de la Comisién general de Codificacion
que debia estudiar el texto y dictaminar sobre su aceptacion como objeto del
correspondiente convenio.

Durante un afio, la Comisién Especial de Cédigos y la Comisién compila-
dora de Navarra trabajaron en estrecha comunicacion hasta fijar el texto refun-
dido del Proyecto, que fue sancionado por la Ley de la Jefatura del Estado como
Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho
Civil Foral de Navarra. A diferencia de otras compilaciones forales, no fue
aprobada en Cortes, sino a través de una de las «leyes de prerrogativa» que
podia dictar el caudillo, como Jefe de Estado dotado de «peculiares poderes».
El patriotismo que inspiraba el texto se manifiesta en la propia Exposicién de
Motivos 2. El Fuero Nuevo suponia, en palabras de Jaime Ignacio del Burgo,
«el triunfo total de las tesis que sustentaba el foralismo navarro en el campo del
derecho puiblico» 43,

La aprobacién del Fuero Nuevo conté con las bendiciones del régimen poli-
tico vigente, pese a las criticas que formularon algunos juristas espafioles. Los
jurisconsultos navarros mds insignes del momento aplaudieron la Ley, como se
puso de relieve en una encuesta realizada por Diario de Navarra los dias 11
y 18 de marzo de 1973 '*. El tnico jurista navarro discrepante fue Manuel de
Irujo que, desde el exilio en Parfs, envid un telegrama desaprobatorio a la Dipu-
tacion Foral 143,

142

Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra, Exposicién de Motivos: «No deja de ser significativo que precisamente una
regién que ha sentido y defendido la unidad politica de Espafia haya sabido presentar sin timideces
una formulacién de su propio Derecho civil, afirmando con ello la vitalidad de todos los ordena-
mientos forales como via para un concertado progreso del Derecho de nuestra patria».

143 BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio del, El Fuero Nuevo, p. 93.

14 NAGORE YARNOZ, José Javier, Historia del Fuero Nuevo, pp. 170-175.

145 «APROBADO APENDICE CODIGO NAVARRA PIERDE SOBERANIA CIVIL POR
GESTION INDIGNA STOP CUANDO NAVARRA RECOBRE LIBERTAD EXIGIREMOS
RESPONSABILIDADES». En opinién de Jaime Ignacio del Burgo en relacion a este telegrama,
«con la instauracion de la democracia en Espaiia, Irujo, probablemente con mejores elementos de
juicio, no considerd oportuno exigir responsabilidad alguna por esa supuesta gestién indigna»
(BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio del, El Fuero Nuevo, p. 93). Probablemente, la actitud de Irujo
tuvo que ver con la exencién de responsabilidades politicas contraidas durante el régimen fran-
quista que aseguraron los artifices de la Transicioén. Por otra parte, el Derecho civil foral, tras los
consiguientes reajustes técnico-juridicos, tuvo su encaje tanto en la Constituciéon como en el Ame-
joramiento del Fuero. Las preocupaciones de un Irujo octogenario recayeron en el proyecto de
construccion del nuevo marco politico, y no cuestiones del pasado, pero no consta un cambio de
opinién en torno a la gestacion y contenido del Fuero Nuevo.
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El Fuero Nuevo fue objeto de dos modificaciones legislativas preconstitu-
cionales. El Decreto-ley 19/1975, de 26 de diciembre, modificé la capacidad
juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges, como con-
secuencia de la reforma que experimentd aquel afio en esa materia el Cédigo
Civil. Por otra parte, el Real Decreto-ley 38/1978, de 5 de diciembre, modificé la
ley 50 del Fuero Nuevo sobre mayoria de edad a los 18 afios, con el fin de que
los navarros entre 18 y 21 afios pudieran votar el referéndum constitucional.

5. CONSTITUCION DE 1978 Y DERECHO CIVIL FORAL NAVARRO

5.1 CONSTITUCION, LORAFNA Y DERECHO CIVIL FORAL NAVARRO

La Constitucién de 1978 otorga al Estado la competencia exclusiva en
materia de legislacidn civil, con reserva de potestad legislativa en favor de las
CCAA respecto del Derecho foral (art. 149.1, parrafo 8) 146, Interesa ahora des-
tacar que el texto constitucional atribufa al Estado la facultad de legislar sobre
causas de disolucion del matrimonio, hecho que llegaria a desatar una tormenta
doctrinal en Navarra. En concreto, la Ley 30/1981, de 7 de julio, relativa al
divorcio, provocé la respuesta de los artifices el Fuero Nuevo y de algunos pro-
fesores de Derecho de la Universidad de Navarra 147,

De conformidad con la opinion de los juristas mads conservadores, no cabia
aplicar el divorcio en la Comunidad Foral. Francisco Salinas Quijada estim6
que la Ley constituia un contrafuero 3. Asi y todo, la doctrina relativa al divor-

146 Sobre la aplicabilidad en Navarra del articulo 149.1.8 y la doctrina generada, vid. ARE-
CHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El Derecho Civil foral de Navarra en la Constitucion 'y en el
Amejoramiento del Fuero, Gobierno de Navarra, Civitas, Pamplona, 1991, pp. 21-30. En Navarra
han surgido tres corrientes doctrinales en relacion al articulo 149.1.8: la que considera que la
observancia de los derechos histéricos impediria su vigencia en Navarra, la que entiende que la
Comunidad Foral debera tener en cuenta los limites marcados por el articulo 149.1.8 pero que lo
ya legislado fue aprobado por ley estatal y mantendria la vigencia, y, finalmente, la postura que
sostiene que el Derecho navarro ha de adaptarse a la Constitucién con las normas emanadas de su
Parlamento Foral (SABATER BAYLE, Elsa, Derecho civil navarro, p. 33).

147 La reaccién mereceria un andlisis sociolégico-juridico detallado, que rebasa nuestras
pretensiones y que, quizds, convendria abordar cuando transcurra el tiempo. En el plano académi-
co cabe apuntar, por ejemplo, las numerosas investigaciones doctrinales en torno a la Ley de 7 de
julio de 1981 impulsadas desde el Departamento de Derecho civil de la Universidad de Navarra,
entre las que destacan las tesis doctorales que en los afios ochenta fueron dirigidas por el catedra-
tico y sacerdote Amadeo de Fuenmayor y Champin. Sostenian la inviabilidad juridica del divorcio
respecto de los catdlicos espaiioles.

148 «Porque contraria el Derecho Civil Navarro en toda su extensién: no sélo la Compilacion,
a pesar del vacio que se le imputa inexactamente, sino la costumbre, los principios generales del
Derecho navarro, la tradicién juridica y la analogia. En efecto, conforme a todas estas fuentes del
Derecho Civil de Navarra el matrimonio siempre fue en nuestra normativa escrita y consuetudina-
ria, histérica y vigente, INDISOLUBLE. Y como el matrimonio fue siempre INDISOLUBLE
segtin el Derecho Navarro, es 16gico y juridico que se produzca el contrafuero con la aplicacién en
Navarra de una ley aprobada en las Cortes espaiiolas estatuyendo el divorcio y disolviendo el matri-
monio». SALINAS QUIJADA, Francisco, «El contrafuero divorcista, I», Diario de Navarra, 8 de sep-
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cio tuvo escaso recorrido ante la obviedad de los articulos 32.2 y 149.1.8 in fine
de la Constitucién ',

5.2 MODIFICACIONES DEL FUERO NUEVO

LaLey 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en mate-
ria de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, obligaba
a reformar el Fuero Nuevo. La Diputacion encarg6 a la Comisién compiladora
de Derecho civil foral el Proyecto de reforma de la Compilacién, que no fue
concluido hasta abril de 1983. El Proyecto de Ley Foral sobre reforma de la
Compilacion, publicado por acuerdo del Parlamento de Navarra, fue objeto de
diferentes enmiendas que motivaron su retirada en febrero de 1984. También
fueron criticos con el texto algunos compiladores de 1973, como es el caso de
Francisco Salinas Quijada ',

La retirada produjo un aplazamiento de un afio del proceso de reforma. El
Gobierno de Navarra confi6 el 25 de junio de 1985 a una comisién de juristas la
elaboracion de un anteproyecto de Ley Foral de modificacién de la Compila-
cion navarra para su adecuacion al articulo 6.° de la LORAFNA vy a la realidad
social navarra, centrado, basicamente, en la reforma del Derecho de familia '°'.
La comisién de juristas encargados de la adecuacién constitucional del texto
estuvo compuesta por Pedro de Pablo Contreras, Francisco Javier Ferndndez
Urzainqui, Victoriano Lacarra Lanz, Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Aladi-
no Colin Rodriguez, Juan Luis Gimeno Gémez-Lafuente y Enrique Rubio
Torrano. El predominio del sector conservador no impidié que el Gobierno, de
mayorfa socialista, aceptara sus planteamientos. Conviene recordar que, con

tiembre de 1981. Recogido en Articulos y conferencias, op. cit., p. 106.Y las mismas tesis plasma-
das en un articulo académico en SALINAS QUIJADA, Francisco, «La indisolubilidad del matrimonio
en el Derecho Civil Navarro», lus Canonicum, vol. XXIV, nim. 47, 1984, pp. 387-432.

149 Cfr. ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, «Competencia de Navarra en materia de
Derecho civil», La Ley. Revista juridica espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia,
VII, 1582 (12 de noviembre de 1986), pp. 1-5; PABLO CONTRERAS, Pedro de, y DELGADO ECHEVE-
RRIA, Jesus, «El Derecho civil foral en el Amejoramiento», Sebastidan Martin-Retortillo Baquer
(dir.), Derecho piiblico foral de Navarra. El Amejoramiento del Fuero, Civitas, Madrid, 1991,
pp. 535-592; EGUsQUIZA BALMASEDA, M.? Angeles, «Constitucién, Amejoramiento y Derecho
civil navarro», Derecho privado y Constitucion, 21, 2007, pp. 229-274. Vid., asimismo, el Informe
que los Servicios Juridicos del Parlamento de Navarra elevaron a la Mesa, en cumplimiento del
Acuerdo de fecha 20 de diciembre de 1986 sobre si resultaba en Derecho aplicable el segundo
parrafo de la Disposicion Final Segunda del Fuero Nuevo de Navarra y, en caso afirmativo, el
andlisis de la necesidad de que se incorporara el informe de la Comisién compiladora al expedien-
te que acompaia al Proyecto de Ley Foral por la que se modifica la Compilacion del Derecho
Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra, remitido por el Gobierno de Navarra (Archivo Parlamento
de Navarra).

130 SALINAS QUUADA, Francisco, «El rechazo de la reforma del Fuero Nuevo (I)», Diario de
Navarra, miércoles 28 de febrero de 1984; «El rechazo de la reforma del Fuero Nuevo (y II)»,
Diario de Navarra, miércoles 29 de febrero de 1984; «La familia foral y la familia nuclear», Dia-
rio de Navarra, miércoles 8 de abril de 1984.

151 Cfr. ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, «Notas sobre la consideracion socio juridica de la
familia navarra al inicio del siglo XX1», Principe de Viana, LXXI, 250, 2010, pp. 253-606.
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anterioridad a la LORAFNA, la Diputacién Foral estaba obligada a solicitar el
informe de la Comision compiladora antes de pactar la modificacién del Fuero
Nuevo con el Gobierno central. Tras la promulgacién del Amejoramiento, el
Gobierno de Navarra no necesitaba solicitarlo.

Llama la atencién que, pese a la exencién que apuntamos, el Gobierno
optara por la habitual féormula de consultar a una comisién de juristas, que no
reflejaba la pluralidad la Navarra de los afios ochenta, ampliamente seculariza-
da. Tampoco se recabd la opinién de otras instituciones y agentes sociales que
tenfan mucho que decir sobre la modificacion de la Compilacion, como el caso
del Colegio de Abogados, el Colegio de Notarios, el Colegio de Registradores
de la Propiedad o los Sindicatos. No hace falta indicar que ningtin historiador
del Derecho intervino en la revision. El desarrollo del Fuero quedé por tanto en
manos de unos pocos juristas positivistas que, salvo el caso de Fernandez
Urzainqui, carecian de un conocimiento suficiente del contenido de las fuentes
histéricas del Derecho civil navarro.

El Proyecto de Ley Foral fue finalmente aprobado por el Gobierno de Nava-
rra, y remitido al Parlamento. Rechazada una enmienda a la totalidad del Grupo
Parlamentario de Unién del Pueblo Navarro '%, y tras el correspondiente debate
en la comision de régimen foral, fue aprobada la Ley Foral 5/1987, de 1 de
abril, que modifica la Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo. Era
una reforma de minimos que adaptaba el texto legal a los preceptos constitucio-
nales. Juristas artifices de la Compilacién de 1973 como Francisco Salinas Qui-
jada o Javier Nagore denunciaron la nueva Ley, que constituiria un atentado
contra las instituciones tradicionales del Derecho navarro ',

La reforma afect6 a 91 leyes de la Compilacién. De conformidad con la
Exposiciéon de Motivos la reforma actualizaba los preceptos de la Compilacién
en sintonia con la realidad social, evitando entrar en contradiccién con los prin-
cipios contenidos en el Titulo I de la Constitucién e infringir el articulo 6.° de la

152 Entre las motivaciones, se afirmaba que «Las modificaciones introducidas en el Proyec-

to aludido hacen que la Legislacion Civil propia de Navarra pase a ser tributaria del Cédigo Civil,
en contra de la tradicién juridico-foral». Archivo Parlamento de Navarra, Enmienda a la totalidad
del Grupo parlamentario de Union del Pueblo Navarro, 16 de febrero de 1987. Registro de entra-
da nim. 206, de 17 de febrero de 1987.

153 Vid., por ejemplo, en la fase de discusién parlamentaria, los cinco articulos publicados a
finales de enero de 1987 por Francisco SALINAS QUUADA, en Diario de Navarra, recogidos en sus
Articulos y conferencias, pp. 184-202.Y, en el mismo sentido, el que a principios de aquel mes
publicé en el mismo medio, Javier NAGORE YARNOZ, «Proyecto de Ley Foral (?) para modificar la
Compilacion del Derecho civil o fuero Nuevo de Navarra», Diario de Navarra, 2 de enero de 1987,
p. 25. También lo denunciaron otros juristas conservadores, como el notario German ARAIZ LOS
ARrcos («La reforma foral de la familia», Diario de Navarra, jueves 19 de febrero de 1987). Inclu-
so, el rotativo mas difundido de la Comunidad, Diario de Navarra, en relacion al todavia Proyecto
de Ley Foral, abri6 su portada del 27 de diciembre de 1986 con el titular «Introducido el divorcio
en el Derecho Foral navarro». Pedro bE PABLO CONTRERAS, civilista vinculado entonces a la Uni-
versidad de Navarra, publicé en aquel rotativo una carta al director recordando que la introduccién
del divorcio en Navarra, como en el resto de Espaiia, era debida a imperativos de la Ley estatal
de 7 de julio de 1981 («Sobre un titulo de una informacién», Diario de Navarra, domingo 11 de
enero de 1987). Ello exculpaba a los miembros de la comision, que se habrian limitado a la nece-
saria adecuacion entre la legislacion navarra y la espafiola.
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LORAFNA: «los navarros tendrdn los mismos derechos, deberes y libertades
fundamentales que los demds espafioles». En virtud de ello, la Ley Foral 5/1987
eliminaba la formulacién del principio de familia legitima; proclamaba que la
filiacién matrimonial y la no matrimonial surtian los mismos efectos, conforme
a lo dispuesto por la ley 68 del propio Fuero Nuevo; determinaba en cada caso
las consecuencias de su equiparacion y reconocia a los hijos nacidos fuera del
matrimonio derechos en la sucesion legal de los descendientes y ascendientes
de su progenitor, en consonancia con las orientaciones del Derecho comparado
y la doctrina del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos. Sin embargo, la
reforma de 1987 mantuvo las figuras del Derecho econdmico-matrimonial y de
sucesiones de la Compilacion navarra que encajaban mal con la disolucién del
matrimonio por divorcio. Unicamente contemplaban la terminacién del matri-
monio por muerte.

Con posterioridad, ha habido dos modificaciones en la Compilacién nava-
rra, motivadas por normas externas que no tienen cardcter civil: la Ley
Foral 6/1990, de 26 de julio, sobre Administracion Local de Navarra, y la Ley
Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundacio-
nes y de las actividades de patrocinio (se trata en este caso de una reforma indi-
recta). Otra modificacién proviene de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de
igualdad juridica de las parejas estables. Ha habido otras leyes especiales que
no modificaron preceptos del Fuero Nuevo %%, si bien algunos de sus preceptos
se solapan, como ocurre en materia de adopcién de menores '%.

5.3 LA NECESIDAD DE REVISAR EL DERECHO CIVIL FORAL
NAVARRO (A MODO DE REFLEXION FINAL)

Se dirfa que el Fuero Nuevo ha envejecido y que ha quedado obsoleto en
diversas materias. La Compilacion adolece de imperfecciones técnicas que
motivan incoherencias internas que en buena medida son fruto de que la Ley
Foral 5/1987 modificé algunas instituciones tradicionales del texto de 1973,

134 Decreto Foral 613/1996, de 11 de noviembre, por el que se regula la estructura y el fun-

cionamiento del Registro de Fundaciones; Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del
Comercio en Navarra; Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los Derechos del Paciente a las
voluntades Anticipadas, a la Informacién y a la Documentacién Clinica; Decreto Foral 140/2003,
de 16 de junio, por el que se regula el registro de voluntades anticipadas; Decreto Foral Legislati-
vo 150/2002, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Foral del Registro
de explotaciones Agrarias de Navarra; Ley foral 43/2002, de 10 de diciembre, de Acogimiento
familiar de personas mayores; Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de Promocién, atencién y
proteccion a la infancia y a la adolescencia; Decreto Foral 168/2002, de 22 de julio, por el que se
regula la acreditacion de las entidades colaboradoras en materia de adopcion internacional; Ley
Foral 7/2006, de 20 de junio, en Defensa de los consumidores y usuarios; Ley Foral 14/2006,
de 11 de diciembre, de Cooperativas de Navarra.
155 SABATER BAYLE, Elsa, Derecho civil navarro, p. 33.
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pero no otras **, como ya ha quedado reflejado mds arriba en el examen de
dicha Ley en lo que toca al divorcio ¥,

La regulacién en materia de Derechos reales resulta bastante apropiada,
especialmente la relativa al Derecho de superficie, las garantias reales, o la
admisién del pacto comisorio. No ocurre lo mismo con el Derecho de bienes:
carece de sentido que el Fuero Nuevo continde regulando distintos tipos de
comunidades de bienes (Titulo III) cuando afectan al patrimonio de entes publi-
cos '8; 1a actual Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracién Local de
Navarra y sus Reglamentos *° han contemplado disposiciones relativas a los
bienes, y a las comunidades de bienes y derechos con cardcter administrativo.

La obsolescencia del Fuero Nuevo se aprecia menos en materia de obliga-
ciones y contratos, incluso cabria decir que es mds avanzado que el Codigo
Civil, pues siguid las pautas del BGB de 1900 y del Codice italiano de 1942,
aunque mientras estos fueron posteriormente reformados, no lo hizo la Compi-
lacion navarra.

El paso de los afios ha convertido en mera reliquia el historicismo plano de
muchos articulos vigentes del Fuero Nuevo, muy especialmente los relativos al
Derecho econémico-matrimonial, que ha de modificarse necesariamente en
cuestiones como la disciplina de la revocacion de las donaciones en el caso de
crisis matrimonial (ley 76), en lo concerniente al régimen de bienes del matri-
monio (leyes 82-104), en el régimen de bienes en segundas o en posteriores
nupcias (leyes 105-111), y, lo que resulta mds acuciante, en la adecuacién de la
disciplina del usufructo legal de fidelidad ante la regulacion del divorcio, las
parejas de hecho y el matrimonio homosexual. Se ha sefialado la necesidad de
revisar la ley 272 referente a los derechos sucesorios de los hijos de padres
binubos ',

Se hace especialmente necesaria la actualizacién del ordenamiento foral
navarro dentro del contexto de comunitarizacién o europeizacion del Derecho
privado, que hace aconsejable una cierta aproximacion entre los ordenamientos

136 Algunas tan evidentes como la necesidad de eliminar del Fuero Nuevo la figura de la
adopcion simple, que desapareci6 en 1987.

157" Vid., asimismo, SABATER BAYLE, Elsa, Derecho civil navarro, pp. 31-32.

158 Lo tuvo en su origen, cuando el Fuero Nuevo reguld sistemdticamente instituciones rela-
cionadas con la Administracién porque hasta entonces, segtin observa Juan Cruz ALLI ARANGU-
REN, «solo disponfan de alguna regulacién estamental y fragmentaria en acuerdos de la Diputacion
y en el Reglamento para la Administraciéon Municipal de Navarra de 1928. Por otra parte, habian
sido objeto de debates politicos y juridicos y de jurisprudencia contradictoria, que exigian fijar su
régimen con el mdximo rango legal» (El Derecho Forestal de Navarra, Instituto Navarro de Admi-
nistracion Pablica, Pamplona, 2009, pp. 160-161).

159 Ibid., p. 161.

160 Vid. EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles, «Libertad de testar y derechos de hijos de
anterior matrimonio: jun sistema necesitado de revision en Navarra?», Revista Juridica de
Navarra, 41, 2006, pp. 31-32; HUALDE MANso, Teresa, «Hijos matrimoniales y extramatrimonia-
les en el Derecho sucesorio navarro», Revista Juridica de Navarra, 49, 2010, pp. 47-84. Otras
leyes (273 y 274) también discriminan a los hijos no matrimoniales.
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juridicos, sin renunciar a la existencia de un Derecho civil propio '*!. Pero ello
requeriria que el Gobierno espaiiol resuelva los conflictos interregionales de
leyes 192, especialmente en lo relativo al régimen econdmico matrimonial. Estos
problemas inciden especialmente en el Derecho civil navarro, como se ha podi-
do comprobar con la Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, de Igualdad
juridica de las parejas estables '3, Respecto a la posible inconstitucionalidad de
las normas de conflicto del Fuero Nuevo, la doctrina se muestra dividida.

Es cada vez mds evidente el contraste entre el cardcter vetusto de la Compi-
lacién navarra y la desigual dispersion legislativa civil foral, y la modernidad
que estan adquiriendo las compilaciones/codificaciones autondémicas espafio-
las. Una vez mds la Comunidad Foral se ha situado en la cola del proceso actua-
lizador del Derecho civil. El Consejo Asesor de Derecho Civil Foral de Nava-
rra, creado por Decreto Foral 9/2006, de 6 de febrero, con el fin de desarrollar e
impulsar el estudio del Derecho civil foral, no ha concretado reforma alguna.
En todo caso, a diferencia de lo que ocurrié con la Compilacién pactada entre la
Diputacién Foral y el Gobierno de la etapa franquista en 1973, ahora es el Par-
lamento navarro el 6rgano legislador que, hard suyas o no, las decisiones del
Consejo Asesor de Derecho civil foral de Navarra.

El Fuero Nuevo y la normativa dispersa deberfan superarse en una Ley de
Derecho Civil foral de Navarra, que reformara las instituciones actuales y las
histdricas positivizadas de Navarra, con una actualizacién y adaptacion a la rea-
lidad social del siglo xx1. En otras circunstancias seria innecesario recordar que
en lo que toca a instituciones que se dicen especificas por titulo histérico debe-
ria tener alguna audiencia la Historia del Derecho. Falta cualquier iushistoria-
dor entre los miembros del Consejo Asesor citado, e incluso juristas que hayan
demostrado un conocimiento profundo de las fuentes legislativas privativas de
raiz histérica. Es mds extrafio el desdén respecto de la dimension histérica del
Derecho, cuando paraddjicamente Navarra posee un ordenamiento que se justi-
fica en la historicidad, y pese al historicismo retdrico que impregna los debates
politico-institucionales 4.

161 Cfr. ALVAREZ RuUBIO, Juan José, «El futuro del Derecho Foral Vasco: la necesaria

modernizacién de nuestro ordenamiento privado», Boletin de la Real Sociedad Bascongada de
Amigos del Pais, 66-2 (2010), pp. 775-795.

162 JRIARTE ANGEL, José Luis, «Parametros constitucionales para los conflictos internos en
materia civil», en Conflictos de leyes en el desarrollo del Derecho civil vasco, Real Sociedad Bas-
congada de los Amigos del Pais, Comision de Bizkaia, Bilbao, 1999, pp. 39-62; BORRAS RODRI-
GUEZ, Alegria, «Los conflictos internos en materia civil a la luz de la legislacién actualmente
vigente», en Conflictos de leyes en el desarrollo del Derecho civil vasco, pp. 71-90.

163 Vid. los trabajos de José Luis IRIARTE ANGEL: «Parejas de hecho, Constitucién y conflic-
tos de leyes internos. Reflexiones acerca de la cuestion de inconstitucionalidad 228-2003», en Ana
SALINAS DE Frias y Marina VARGAS GOMEZ-URRUTIA (coords.), Soberania del Estado y Derecho
Internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Universidad de Sevilla, Sevi-
1la, 2005, pp. 717-731; «Conflictos internos de leyes en materia de regimenes econémicos matri-
moniales», en Juan Luis GIMENO GOMEZ-LAFUENTE y Enrique Rajoy BREY (eds.), Regimenes
economico-matrimoniales y sucesiones. Derecho Comiin, Foral y Especial, tomo 1, Cizur Menor:
Thomson-Civitas, Registradores de Espaia, 2008, pp. 565-599, y especialmente pp. 597-598.

164 Cobran actualidad las palabras del civilista belga Henri DE PAGE, cuando afirmaba que
«la historia del Derecho es a menudo tratada con cierto desdén por aquellos que piensan que sélo
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El hecho de que haya que reducir el peso historicista de la Compilacién
civil, prescindiendo de instituciones obsoletas y de dificil encaje en la Constitu-
cién y en los Tratados y Acuerdos internacionales '®>, no debe llevar al
«antihistoricismo» !, a la supresion sin mds de las instituciones histéricas. Ya
lo vio el preclaro jurista navarro Felipe de Arin y Dorronsoro en 1930, cuando
en relacidn a la propiedad comunal estimaba que no cabia aceptar «ni una rigu-
rosa aplicacion de las leyes comunes, ni el mantenimiento sistematico de las
antiguas instituciones. La ciega sumision a las antiguas leyes, sin tener en cuen-
ta las modernas exigencias, particularmente en el orden juridico-social, seria un
lamentable retroceso legislativo del que debemos huir, no por desprecio a las
viejas tradiciones, sino porque éstas deben ceder su primacia a otras mds ajus-
tadas a las exigencias de la moderna edad» '’

La renovacion del Derecho civil navarro del futuro debiera evitar el error
que afect6 al proceso compilador desarrollado durante el franquismo, el mero
acopio de fuentes legislativas histéricas de Yanguas, Alonso y Lacarra. Tal y
como advertimos junto con Gregorio Monreal en otra ocasion, en la reorganiza-
cidn legislativa habria que tener en cuenta el conocimiento de las técnicas juri-
dicas empleadas y de los prototipos histérico-juridicos seguidos en el Derecho
tradicional, asi como la procedencia de las normas, la tradicién y los pasos
seguidos en la evolucién del ordenamiento. Es probable que, de haber dispuesto
los que elaboraron el Fuero Nuevo de un conocimiento mds acabado de los tex-
tos fundamentales del Derecho propio y de una literatura historiografica previa
mds desarrollada, el cuerpo legal de 1973 hubiera podido soslayar el marcado
signo romanistico que le caracteriza "%,

ROLDAN JIMENO ARANGUREN

se ocupan del Derecho positivo. Los juristas que se ocupan de ella, casi siempre al precio de largas
y laboriosas investigaciones, son a menudo tachados de pedanteria... Tal apreciacion no aboga en
favor de los que la formulan. Cuanto mds nos adentramos en el Derecho civil, mas constatamos
que la historia, en mayor medida que la ldgica o las teorias, es la tinica capaz de explicar que nues-
tras instituciones son lo que son, y qué es lo que ha pasado para que sean asi» (Traité élémentaire
de droit civil belge, tomo VI, Bruylant, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1942, p. 806,
num. 5).

165 Como ha observado Javier PALAO GIL en relacién a la actualizacién del Estatut valencia-
no, «lo que se pretende es que surja un Derecho civil contempordneo de las viejas raices forales. Y
ese Derecho, ademads de ser propio, puede ser técnicamente mas perfecto, y estar mas adaptado a
la realidad social en que se da, que el actualmente vigente —algunas de cuyas instituciones, debe
recordarse, tienen mds de dos milenios de antigiiedad, sin que nadie se atreva a motejarlas de peri-
clitadas—» («Del Derecho foral al Derecho civil valenciano: historia y evolucion de una reivindica-
cién secular», Revista valenciana d’estudis autonomics, 51 (2008), p. 196).

16 Término que con tan buen criterio acufié Jesis LALINDE ABADIA, «Estudio del articu-
lo 1.° de 1a Compilacién del Derecho civil especial para Catalufia. Alerta a la Escuela Histérica»,
Revista Juridica de Cataluiia, 2 (1961), pp. 249-272. Vid., asimismo, «La creacion del Derecho
entre los espaioles», Anuario de Historia del Derecho Espariol, 36 (1966), pp. 372-373.

167 ARIN Y DORRONSORO, Felipe, Problemas agrarios. Estudio juridico-social de las corra-
lizas, servidumbres, montes 'y comunidades de Navarra, Segovia, 1930, p. V.

168 MONREAL ZIA, Gregorio, y JIMENO ARANGUREN, Rolddn, Textos historico-juridicos
navarros. 1. Historia Antigua y Medieval, Gobierno de Navarra, Instituto Navarro de Administra-
cién Publica, Pamplona, 2008, pp. 33-35.
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Derecho civil gallego

1. Hace algunos afios publiqué un trabajo sobre el llamado derecho foral
gallego, lleno de reservas donde, eso me parece, no he logrado exponer con la
claridad debida mi planteamiento, si se me ha pedido que vuelva a ocuparme
del tema !. Probablemente todo nace de una cierta incomprensién. No he logra-
do explicarme claramente —cosa que no pongo en duda—; para agotar todas las
posibilidades, quedan también abiertas otras alternativas: o no he sido entendi-
do o no se ha querido entender que no querer hablar, como historiador del dere-
cho, del presente, no significa no vivir ese presente; hay otras posibilidades,
reconocer, por ejemplo, que mis opciones de presente no son una consecuencia
ineluctable del pasado y, asi, no hay razén alguna para hablar de ellas como
algo que se debe cumplir como consecuencia de misteriosas leyes historicas.

Cuando se exigi6 al tercer estado que invocase los derechos que tenia para
exigir lo que exigfia, la respuesta honesta del tercer estado fue reconocer que
carecia de todo derecho; en esa carencia de todo derecho estaba, precisamente,
el fundamento de su exigencia —reclamaba como propia la soberania detentada
por el rey—. Cuando uno en sus opciones de futuro —algo que estd por llegar—
arriesga —metaféricamente, esperemos— su vida, carece de la perspectiva nece-
saria para hacer la historia de nuestro presente, algo que esta in fieri. El historia-
dor puede comprender el pasado histérico cuando éste se ha realizado ya; por
eso el historiador no participa de aquella zozobra, de la que hablaba Marrou, si
la memoria no me es infiel, que aqueja a los contemporaneos, a quienes estan
haciendo su vida sin saber lo que les deparara el futuro; el pago de no ser parti-
cipe de esta zozobra es renunciar a hacer la historia del presente en su doble
dimension.

' Aquilino IGLEsIA FERREIROS, «El Cddigo civil (espaiiol) y el (Ilamado) Derecho (foral)
gallego», en Carlos PETIT (coord.), Derecho privado y revolucion burguesa, Madrid, 1990,

pp- 271-359.
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Uno aspira a ser un jurista de la escuela de Bosch —no se debe tener en
cuenta ninguna opinién que no se apoye en una ley (norma juridica)- o, en todo
caso, aspira a formar parte de aquellos juristas que en tiempos no tan lejanos
distinguian entre su andlisis razonado del derecho del presente y sus propuestas
de futuro —de mejora— que acogian en un apartado especial bajo el titulo De lege
ferenda. Pero para hacer esto hay que desdoblarse y, por esta razén, dedicando-
me a la historia del derecho, me refugio en el pasado y no debo ocuparme ya de
proponer nuevas soluciones, de abrir una seccion de lege ferenda.

Me he desdoblado en mis pastorales; no he hablado en ellas como historia-
dor del derecho sino como un ciudadano que —como aquel ciudadano griego
que, como no sabia escribir, le pidid sin conocerle, al parecer a Pericles que le
rellenase la concha con la cual aspiraba a enviarle al ostracismo sin otra razén
que la de estar harto de verle siempre en primera fila— muestra sus predileccio-
nes, intentando razonarlas; puedo asi resumirlas y como son preferencias, no
tengo por qué demostrarlas, ya que cada uno construye su futuro desde determi-
nadas creencias y, en principio, todas estas creencias son dignas de respeto,
especialmente cuando las invocadas no tienen efecto alguno sobre terceros,
cosa que por el contrario tienen las creencias que se afirman con violencia y que
se imponen a quienes no las comparten 2.

Mis creencias son mias y no las comparto sino con quienes quieren com-
partirlas. No vivimos en una democracia, sino en una oligarquia de la peor
especie. El dictador ha muerto en la cama y sus sucesores han llevado a cabo un
derribo controlado de todo aquel montaje. Han establecido una democracia for-
mal bajo la cual se esconde una oligarquia real de acuerdo, en principio, con la
distincidn cldsica entre constitucion en sentido formal y constitucién en sentido
material, haciendo en este sentido un especial uso de la fictio juris, instrumento
ineludible en manos del jurista. Una pregunta que quedard sin respuesta y que
el lector responderd desde su particular situacion: ;es posible que un pais tenga
una constitucién material y una constitucién formal que no coinciden?

Si me limito al aspecto formal, el predmbulo de la Constitucién Espafiola
de 1978 sefiala que «la Nacién espaiiola, deseando establecer la justicia, la
libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su
soberania proclama su voluntad de: (...) En consecuencia, las Cortes aprueban
y el pueblo espaiiol ratifica lo siguiente».

Desde mi punto de vista, esta formulacién subraya ese aspecto de fictio
Jjuris que encierra la invocacién de la nacion espafola. Haré una simple compa-
racién. En la Constitucién de la Repiblica espaiiola de 9 de diciembre de 1931,
se establece lo siguiente: «Como Presidente de las Cortes Constituyentes, y en
su nombre, declaro solemnemente que €stas, en uso de la soberania de que estan
investidas, han decretado y sancionado lo siguiente: Espaiia, en uso de su sobe-

2 Me remito con carécter general y de una vez por todas a las «Cartas del Director», en

Initium 1 (1986) ss., y con esa misma generalidad, a la exposicion realizada en Aquilino IGLESIA
FERREIROS, La creacion del derecho 117, Madrid, 1996, donde se encontrardn, en su caso, los
fundamentos no invocados en esta ocasion.
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ranfa, y representada por las Cortes constituyentes, decreta y sanciona esta
constitucion».

Aqui nos movemos dentro de una determinada tradicién, con la distincién
entre Cortes Constituyentes y Cortes ordinarias; aquellas ejercen una soberania,
que no les es propia, sino que pertenece al pueblo espafiol, que es el soberano;
éstas, las Cortes ordinarias carecen de soberania, ejercen el poder legislativo
que el soberano —el pueblo espafiol— le ha atribuido dentro del marco de la
Constitucion.

Si la actual Constitucién hubiese sefialado que «las Cortes proponen y el pue-
blo espatfiol aprueba», una férmula que se asemeja a aquella empleada en la Roma
clasica, cuando el pueblo aprobaba o rechazaba las leyes, aunque no podia intro-
ducir modificaciones en su tenor, se hubiesen salvado las formas aunque no se
hubiese subrayado que las Cortes, en cuanto constituyentes, manifestaban la
voluntad de la nacién. Es puro formalismo, pero ;no es forma el derecho?

La teoria cldsica de la soberania, al menos aquella que he estudiado, distin-
gue entre la titularidad de la soberania y su ejercicio: la soberania es un poder
absoluto y perpetuo, pero su titular puede desprenderse de su ejercicio, con tal
que no se desprenda —de iure— de su titularidad o no sea desposeido —de facto—
de la misma. Lo entendian mejor —algo que me parece normal— los miembros
del Consejo de Castilla que no algunos historiadores actuales *:

«Verdad es, Sefior, que con profunda humildad confiesa el Consejo que
toda esta autoridad y jurisdiccion no sé6lo es dependiente de la que reside pro-
piamente en V.M., sino también precaria, estando en el arbitrio de V.M. res-
tringirla y moderarla sin otra regla que la de su real voluntad».*

Y, si hubiera dudas sobre las razones de este ejercicio de algo ajeno y con
cardcter precario, dependiendo en dltima medida, de la real voluntad, el mismo
Consejo explica las razones de esta delegacion y precariedad:

«Pues la suprema real autoridad de V.M. es ordinaria, y no pudiendo por
si ejecutar su jurisdiccién la comunica a su Consejo, por cuia razon lo que él
determina es determinado por V.M., y asf la jurisdiccion del Consejo es igual-
mente ordinaria, porque es ejecucion de la misma suprema jurisdiccion de
V.M., que embarazado con tantos negocios resuelve por medio de su Consejo
aquello que es propio de la soberana regalia de V.M» >,

El rey, en cuanto soberano, podia ceder el ejercicio de su soberania o podia
ceder una parte de esa soberania, algunos de sus poderes, manteniéndose intac-
to el concepto de soberania.

3 Vid. Aquilino IGLESIA FERREIRGS, La creacion del derecho. Manual. II. Unas historia de

la formacion de un derecho estatal espaiiol 11?, Madrid, 1996, 303 ss., donde recojo los textos que
cito a continuacion.

4 SALUSTIANO DE Dios, Fuentes para el estudio del Consejo Real de Castilla, Salamanca,
1986, 36.

> D Dios, Fuentes (n. 4), 36 (1708).
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Ni me dedico al derecho constitucional, ni creo que sea posible hacer histo-
ria del derecho de un periodo que no se ha cerrado todavia ni, como ciudadano
de a pie, tengo deseo alguno de salvar a la patria y mi Gnico deseo es pasar de
puntillas, sin molestar ni ser molestado; no creo, pues, necesario realizar inves-
tigaciones mds profundas sobre si la monarquia actual es resultado de una ins-
tauracion o de una reinstauracion o es una mera continuacién; tampoco me inte-
resa examinar el sistema empleado en el nombramiento de los representantes de
las Cortes que —segtin dicen ellos— aprobaron la Constitucién o sobre el cardcter
de esa reunion de las Cortes donde éstas aprobaron la Constitucién; me parece
suficiente basarme en el recuerdo, mencionar la existencia de senadores reales
y centrar la atencion en una desafortunada redaccién, en el mejor de los casos,
para concluir, al menos desde el punto de vista hipotético adoptado y desde el
punto de vista formal sefialado, que esta Constituciéon de 1978 presenta mds
bien los rasgos de aquella otra ley que a finales de 1966, si la memoria no me es
infiel, fue sometida a referéndum de los espafioles, con un éxito innegable de
uno de sus mentores —se decia en aquellos afios que habia sido aprobada con
el 102 por 100 de los sufragios— que, paradojas de la historia, fue también uno
de los llamados padres de la Constitucién.

Poca importancia tiene, a mi entender, esta critica formal porque nadie
puede negar que la historia ha seguido su curso y, desde este punto de vista, la
valoracién de los resultados conseguidos es independiente de que los sucesos
acaecidos se hayan movido o no dentro del campo del derecho o hayan o no
cumplido las leyes histéricas que algunos historiadores invocan.

Podria, en consecuencia, pasarse por alto el hecho que, desde el punto de
vista formal, la Constitucién de 1978 no sea expresion de la soberania nacional,
sino que ésta se invoca para atribuirle algo que no es obra suya, si a partir de ese
momento se reconociese la soberania de la nacién espafiola y los poderes del
Estado la acatasen. No parece ser asi. La tradicion abierta por la promulgacion
de la Constitucidn parece perdurar, si, como frecuentemente sucede, no sélo
son los periodistas quienes afirman que las leyes son aprobadas en los Consejos
de Ministros, sino que son los llamados representantes del pueblo espaiiol los
que afirman, y esto me parece algo mds grave, que las Cortes son soberanas.

No es necesario salir de la Constitucion, abandonar el analisis formal de la
misma para confirmar que esta tradiciéon vulgar encuentra fundamento en la
misma Constitucion, para subrayar que la soberania de la nacién, que, por las
razones aducidas, estd ausente en el momento de la aprobacién de la Constitu-
cion escrita —el pueblo se limita a ratificar algo aprobado—, sigue ausente en su
vida posterior, como estas vulgares manifestaciones mencionadas destacan.

La Constitucion «ha sido aprobada por las Cortes (...) el 31 de octubre de
1978, ratificada por el pueblo espaiiol en referéndum de 6 de diciembre de 1978
y sancionada por S. M. el Rey ante las Cortes el 27 de diciembre de 1978».

Desde el momento que esta ratificacion y esta sancidn se colocan en el
mismo plano, no sorprende que algo ratificado por el pueblo espaiiol pueda ser
modificado por las Cortes, sin que esa modificacién constitucional necesite
ratificacion. El principio general establecido a la hora de la reforma constitucio-
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nal, sefiala que «aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a
referéndum para su ratificacion cuando asi lo soliciten, dentro de los quince
dias siguientes a su aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquie-
ra de las Camaras» (art. 167). La soberania nacional queda asi a merced de la
existencia de una minoria discordante en alguna de las Cadmaras —al parecer,
Diputados y Senadores en minoria no pueden reunir sus fuerzas— y de su buena
voluntad de enajenarse las simpatias de la mayoria.

El articulo 168 pone limites a esta situacion, sefialando que «una revision
total de la Constitucién o una parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo
segundo, Seccidn primera, del Titulo I, o al Titulo II» «serd sometida a referén-
dum para su ratificacién». Los limites, en realidad, son los que afectan a los
capitulos especificados porque a través de revisiones parciales —que no necesi-
tan de ratificacion si la minoria no esta en condiciones de oponerse o no quiere
oponerse— se puede revisar toda la Constitucion, dejando sin contenido alguno
el reconocimiento del pueblo espafiol como soberano; tras varias revisiones, el
soberano —el pueblo espaiiol- puede verse sometido a una Constitucién que no
ha ratificado cuando la esencia de la soberania nacional radica, precisamente,
en afirmar que todos estdn sometidos a la Constitucién, a comenzar por los
poderes del Estado, menos la Nacidn que, por esta razén, puede cambiar en
cualquier momento la Constitucion.

Ademads, dentro al menos de una tradicidn acufiada en la época revolucio-
naria, se afirma que una Constitucidén que no reconozca los derechos del hom-
bre y del ciudadano, que no reconozca la soberania de la nacién y que no esta-
blezca una division de poderes no es una Constitucién —burguesa, segin la
interpretacién habitual—.

La concepcidn de estos derechos del hombre y del ciudadano implica que
los mismos corresponden a los hombres en cuanto tales y que, por consiguiente,
son anteriores a entrar a formar parte de una sociedad y son irrenunciables. Por
estas razones, estos derechos no derivan de la Constitucion, no son establecidos
por la Constitucioén, sino que la Constitucién debe limitarse a reconocerlos y a
garantizarlos. La soberania que se predica de la Nacion careceria de limite algu-
no —la soberania nacional lo puede todo, menos convertir a un hombre en mujer,
decian algunos autores— si no se encontrase, al menos tedricamente, limitada
por estos derechos y libertades, por estos derechos fundamentales y libertades
publicas como se reconoce en el epigrafe de la seccion 1.* del capitulo 2.° del
titulo I.

Si no he olvidado por completo las reglas de interpretacion del derecho
vigente, esta afirmacion del articulo 168 supone que las Cortes pueden modificar,
sin necesidad de ratificacién del teéricamente soberano —el pueblo—, la seccién 2.
de este capitulo 2.° del titulo I, pero también pueden modificar el articulo 14 de
este capitulo 2.° del titulo I, que estd fuera de la seccién 1.* y que, al parecer,
dice cosas de poca importancia: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».
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Si bien tarea del jurista es concordar las normas discordantes, desde un
punto de vista formal se comprende esta reserva. Como ha quedado apuntado,
en el fondo la Gnica reforma que para su ratificaciéon necesita un referéndum
seria aquella que afectase a los principios generales establecidos en el titulo
preliminar, que, como se ha visto, pueden vaciarse de contenido, y en el titulo II,
«De la Corona», porque ni siquiera el soberano puede desconocer los derechos
naturales del hombre y del ciudadano. Pero dentro del titulo II, su articulo 57
establece que la «Corona de Espafia es hereditaria en los sucesores de S. M.
Don Juan Carlos I de Borbdn, legitimo heredero de la dinastia histdrica. La
sucesion en el trono seguird el orden regular de primogenitura y representacion
siendo preferida siempre [...] el varén a la mujer, y en el mismo sexo, la persona
de mds edad a la de menos».

Las Cortes pueden modificar el articulo 26 sin necesidad de someter a refe-
réndum su decisién —la realizacion de ese referéndum queda vinculado a la
posibilidad de que la minoria alcance un determinado porcentaje y desee pedir-
lo—, pero no pueden modificar el articulo 57 sin un referéndum pese a estar en
contradiccidn con el articulo 26. Esta contradiccién no se supera equiparando
ambos sexos, ni se supera haciendo electiva la monarquia dentro de los miem-
bros de una dinastia para superar la discriminacién por razén de edad porque la
contradiccién insalvable radica en la imposibilidad de armonizar el principio
democratico —que establece la igualdad de todos los ciudadanos— y el monéar-
quico que se sustenta en la desigualdad aunque sea de uno solo, como subraya-
ba Rojas Zorrilla al escribir «Del rey abajo ninguno».

Son harto conocidas las razones que se esconden detrds del intento de sos-
layar «la cuestién politica de si era el soberano el Principe o el Pueblo; la res-
puesta era sencillamente: no el Principe ni el Pueblo, sino la Constitucién es
soberana. Se estd ante un problema milenario que reaparece bajo disfraces
diferentes desde que en la tradicidn occidental Agustin de Hipona, ddndole la
vuelta a la situacién, afirmé que lo justo (iustum) no era lo conforme al derecho
(ius), sino que el derecho para ser derecho tenia que ser justo, dando asi paso a
las discusiones tedricas en torno a la validez y a la vigencia de las normas juri-
dicas. «Guizot, un representante cldsico del Estado liberal de Derecho, habla
de la “soberania de la Raz6n”, de la Justicia y de otras abstracciones, recono-
ciendo acertadamente que solo puede llamarse “soberana” una norma cuando
no es voluntad y mandato positivos, sino Verdad, Razén y Justicia racional, y,
por tanto, tiene determinadas cualidades; pues de otro modo, es soberano pre-
cisamente aquel que quiere y manda» ®. Los corolarios de este planteamiento
son hartos conocidos. Pero precisamente el punto dolens es si soberana es la
nacion espafiola —como afirma el cap. 1,2— segtin la constitucién formal o si,
por debajo de la misma, existe una constitucién material que atribuye el poder
a una minoria, aquella que configuré a su imagen y semejanza la Constitucién
formal.

Desde antiguo el titular del poder es quien ejerce la justicia identificada con
la justicia penal y el perddn: «et sicut datum est eis justiciam facere sic licitum

¢ Carl ScHMITT, Teoria de la Constitucion, Madrid, 1982, p. 33.
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erit eis cui placuerit dimitere et perdonare» (Cap. 126 de los Usatici). Mas des-
carnadamente y con una mayor amplitud lo afirmé Alfonso X, cuando dijo lo
siguiente: «Et maguer le sea prouado o sea iudgado por aleuoso, el rey le puede
dar por quito e por leal, si tanta mercet le quisiere facer; et tan grand es el derecho
del poder del rey, que todas las leyes e todos los derecho tien so si» (FR 4, 21, 5).
Sin embargo, segiin la Constitucion de 1978, «corresponde al Rey (...) ejercer el
derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podré autorizar indultos genera-
les» [art. 62, i)]; y, si bien se reconoce una iniciativa popular para la presenta-
cion de proposiciones de ley, se establece que «no procedera dicha iniciativa en
materias propias de ley orgénica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo
relativo a la prerrogativa de gracia» (art. 87.3).

Alfonso X lo sefiala claramente: puede perdonar porque tiene un poder tan
grande que le coloca por encima de todas las leyes y todos los derechos; la
Constitucion es la ley que da el soberano —el pueblo— que obliga a todos, menos
al soberano.

Junto a unos conceptos estaticos de Constitucién, Schmitt menciona un ter-
cero, dindmico: «el principio del devenir dindmico de la unidad politica, del
fendmeno de la continuamente renovada formacion y ereccién de esta unidad
desde una fuerza y energia subyacente u operante en la base. Aqui se entiende
el Estado, no como algo existente, en reposo estético, sino como algo en deve-
nir, surgiendo siempre de nuevo. De los distintos intereses contrapuestos, opi-
niones y tendencias, debe formarse diariamente la unidad politica —“integrar-
se”, seglin la expresién de Rodolfo Smend» 7. Quizd me equivoque, pero aqui
nos encontramos ante la idea del plebiscito diario de Renan.

La introduccién de 1934 de Francisco Ayala, con gran claridad y precision,
sefiala los limites del pensamiento schmittiano; pero sefialar estos limites, a mi
entender, no supone refutar su argumentacion, especialmente si esta refutacion
se vincula a una consideracién nebulosa sobre la situacion del momento: «quie-
ro afirmar, por lo que afecta al problema de Espaiia, que la actual convivencia y
coordinacién de cuerpos autéonomos y centros de poder politico dentro de un
complejo orgdnico —Estado integral dice la Constitucidén—, carece de sentido
desde la ideologia que C. Schmitt coloca en la base de su doctrina. Esta doctrina
puede servir a todo nacionalismo, tanto al que pretenda una reintegracion como
al que persiga una desintegracion. Pero es incapaz de remontarse en un intento
superador. Y eso, porque carece de cimentacion en valores esenciales humanos,
y se atiene a la mistica de un pueblo o Nacién que es, en definitiva, como com-
plejo social, un producto histérico...» %

Reducido a lo esencial, repite lo que se ha afirmado del mundo romano: se
ha roto la concordia existente entre los distintos érdenes y es necesario un rear-
me moral —el triunfo de aquellos principios establecidos por Guizot— y una
nueva distribucién del poder. Pero la historia objetiva es inmisericorde: la pro-

7 ScHMITT, Teoria (n. 6) 31.

8 Francisco AYALA, Presentacidn, en Carl ScHMITT, Teoria de la Constitucién, Madrid,
1982, p. 18. Para la concepcion federalista de Schmitt, vid. Manuel GARCiA-PELAYO, Derecho
Constitucional comparado® Madrid, 1953, pp. 209 ss.
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puesta republicana ha fracasado y se asiste de nuevo al resurgir de aquellos
principios que encuentran en Savigny su padre espiritual y que habian sido
canalizados por el nacionalsocialismo y el fascismo, encontrando hoy acogida
en todos esos partidos nacionalistas, que menciona Ayala, donde han terminado
por confluir los llamados partidos de derechas y de izquierdas, cada vez mds
dificiles de distinguir en su préctica politica diaria.

(Realmente la Constitucién de la Reptiblica abria un nuevo camino? Indu-
dablemente, es mds respetuosa con la tradicion de la nacién de origen revolu-
cionario, como se ha visto ya. «Espafia es una Republica democratica de traba-
jadores de toda clase, que se organiza en régimen de Libertad y de Justicia. Los
poderes de todos sus 6rganos emanan del pueblo. La Republica constituye un
Estado integral, compatible con la autonomia de los Municipios y las Regio-
nes», afirmaba el capitulo 1 de la Constitucién de la Republica.

Si uno se queda en los principios, nota algunos cambios que parecen arran-
car mds bien del temor: «La Constitucién se fundamenta en la indisoluble uni-
dad de la Nacién espaola, patria comtin e indivisible de todos los espafioles, y
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones
que la integran y la solidaridad entre todas ellas», dice el articulo 2 de la actual
Constitucién de 1978, pero también el articulo 8 de la Constitucién republicana
afirmaba que «El Estado espafiol, dentro de los limites irreductibles de su terri-
torio actual, estard integrado por Municipios mancomunados en provincias y
por las regiones que se constituyan en régimen de autonomia». Hay, sin embar-
go, desde una perspectiva religiosa, un rearme moral, que completa los princi-
pios del articulo 1: no se ha mencionado la caridad, pero sf la solidaridad.

En realidad, es el concepto de autonomia aquel que perdura y vincula
ambas Constituciones. Y, en este sentido, tanto el Estado integral como el Esta-
do autonémico pueden considerarse como resultado de un esfuerzo por identifi-
car el titular de la soberania y por distribuir los poderes del Estado. Este esfuer-
z0 ha tropezado, sin embargo, con el mismo escollo, demostracion evidente que
el hombre es el tinico animal que tropieza dos veces en la misma piedra, y no
sOlo dos veces, si se atiende a la reiteracion en la solucién rechazada en época
reciente.

Es ya agua pasada porque los textos que se mencionardn o ya no estdn
vigentes o se les ha dicho decir lo que no dicen.

«El castellano es la lengua espafiola oficial del Estado. Todos los espaiioles
tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla. 2. Las demds lenguas espa-
fiolas serdn también oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas de
acuerdo con sus Estatutos» (art. 3).

Léase ahora el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979: «La lengua pro-
pia de Catalufia es el cataldn. 2. El Idioma cataldn es el oficial de Catalufia, asi
como también lo es el castellano, oficial en todo el Estado espafiol» (cap. 3, 1-2).

Seglin parece, no existe contradiccién alguna entre estas dos redacciones,
lo que puede hacer pensar que los miembros de nuestro mds alto tribunal no
saben ya castellano. En una gramadtica para nifios, se sefiala que dentro de los
adverbios de afirmacion se encuentra «también», «(que ademds del concepto
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afirmativo contiene el concepto de adicién)» °. Son las otras lenguas espafiolas
las que se adicionan al castellano, no éste el que se adiciona a las otras lenguas.

El Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de nuestra Constitucion,
pero en su interpretacion no ha mostrado el rigor intelectual que movié a los
juristas castellanos a dejar la cuestion en manos del rey, ante la imposibilidad
de salvar una contradiccién existente en las Partidas en torno a la edad en la que
salia el rey de tutela —dicha contradiccion exorbitaba los limites de la interpre-
tacion e incidia en el campo de la creacién—; como sefialaba ya Justiniano,
corresponde interpretar a quien corresponde crear la ley. El recuerdo de las
extensas y ramplonas consideraciones sociolégicas me arredran a la hora de
refrescar la memoria, pero, en cuanto historiador, quiza hubiera acudido a la
tradicién y me hubiera detenido en la lectura del Estatuto de Catalufia de 15 de
septiembre de 1932, mds acorde con la disposicion del articulo 4 de la Consti-
tucion de 9 de diciembre de 1931.

Pero esta solucidn es acorde con otras muchas que se pueden invocar y que
denotan que los principios tedricos que informan la Constitucién no parecen
haber arraigado en los representantes de la nacidn ni en sus servidores. La lla-
mada justicia popular ni es mas justa ni menos justa que la llamada justicia
profesional, pero la llamada justicia popular tiene una fundamentacién tedrica
de la que carece la justicia profesional. Al fin y al cabo, los ciudadanos que
forman parte de los tribunales populares son miembros del soberano y cuando
ejercen como jueces actian la soberania de la nacién —una fictio juris mas—;
discutir la existencia de estos tribunales porque pueden dictar sentencias injus-
tas es, en dltimo término, poner en peligro los principios mismos de la justicia
popular, que es la soberania de la nacidn, para lo cual no se duda en presuponer
que la justicia profesional dicta siempre sentencias justas. Los romanos sabian
bien que el tribunal del pretor se llamaba ius porque alli el pretor decia el ius,
aun cuando cometiese iniuria; el nombre lo recibia no en atencién a lo que
hacia el pretor, sino en atencién a lo que debia hacer (Pau. D. 1,1,11).

En realidad, por las razones apuntadas, se estd en un periodo en el cual la
oligarquia que gobierna no ha encontrado, todavia, un equilibrio adecuado que
salvaguarde sus intereses —no se ha decidido la cuestion de la titularidad de la
soberania—. Por esta razén, en este periodo no se aspira a un juez que aplique las
leyes, sino a un juez que haga justicia. El resultado es, si se hace caso de lo que
dicen los periddicos, que las leyes no se cumplen, siendo el llamado poder eje-
cutivo, encargado de aplicar las leyes, el primero en negarse a cumplirlas y las
sentencias —d’Ors sostenia, un tanto simplisticamente, que derecho es lo que
aprueban los jueces— no se cumplen, siendo de nuevo el poder ejecutivo aquel
que no tiene rebozo alguno en manifestar publicamente que no cumplird deter-
minadas sentencias.

Uno tiene a veces la impresién que afirmaciones como la establecida en el
articulo 9.1 «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitu-
cién y al resto del ordenamiento juridico» se mueve en ese limbo de los princi-

°  Amado ALONSO-Pedro HENRIQUEZ URENA, Gramdtica Castellana. Segundo curso. Bue-
nos Aires, 1964, p. 166.
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pios que esperan, inttilmente, su cumplimiento como los establecidos en el
articulo 35,1, donde, ademds, la coletilla final —«sin que en ningtin caso pueda
hacerse discriminacién por razén de sexo»— puede hacer pensar que en ese
mismo limbo se mueven los principios establecidos en el articulo 14; aparecen
establecidos unicamente con la finalidad de hacer creer a los ciudadanos que los
pueden invocar.

Se podria decir, pues, que la Constitucién material no coincide con la Cons-
titucién formal, porque esta Constitucion formal no siempre se interpreta de
acuerdo con las exigencias de la Constitucién material: se requiere una inter-
pretacién generosa que permita convertir el Estado autonémico establecido por
la Constitucion formal en un Estado federal, sin necesidad de reformarla. El
Estado integral, invocado por Ayala, panacea de todos los males que aquejaban
a la Republica, y el Estado autonémico deben dejar paso a un Estado federal o,
mejor todavia, a un Estado confederal.

Hablar de federacion de Estados es introducirse en un mundo peligroso, ya
que la palabra federacién es mucho mds antigua que las federaciones actuales y
resulta dificil superar los anacronismos tan frecuentes. Partamos de una defini-
cion ajena y antigua, alejada de las preocupaciones actuales, aunque no sea, a
mi entender, lo suficientemente clara, y coloquémosla en el tiempo.

«Cuando los Estados retienen su soberania y consideran al gobierno central
como un agente, la unién politica se denomina confederacién. Cuando la unién
representa un solo soberano, mediante un estatuto constitucional de poderes
entre el gobierno central y los gobiernos de los Estados, la nueva formacion
politica, el Estado asi creado, se llama federacién» '°.

Son afirmaciones pensadas para comprender el desarrollo del federalismo
en Norteamérica. En los momentos iniciales, ese proceso de unificacion de los
distintos Estados soberanos se consideraba necesario, pero no dejaba de provo-
car recelos. «El pensamiento politico de la época asocia la idea de libertad con
la autonomia local y se teme la centralizacién, como una forma inclinada a la
tiranfa» !,

Cuando la situacién comienza a hacerse mds compleja, entonces surgen
también nuevas palabras. «Se trataba de una “reptiblica compuesta” donde se
dividia la soberania entre los Estados y la unién. En la constituciéon se omitio,
deliberadamente, el término “soberania”» '2.

Se guarda silencio sobre la soberania, pero no se renuncia a su concepto, si
bien se construyen nociones arbitrarias que terminan en la nocién de soberania
dividida que es la negacién de la nocién de soberania que se emplea.

«Cuando la esclavitud constituye un problema nacional, y se intensifica el
conflicto entre nacionalismo y particularismo, se reemplaza la teorfa de la sobe-
rania divisible por la rigidez del dogma de la soberania del Estado, por una
parte, y el principio de la supremacia nacional, por otra» '*.

10 Raymond F. GETTELL, Historia de las ideas politicas I Barcelona, 1951, p. 278.

""" GETTELL, Historia 113 (n. 10) 278.
12 GETTELL, Historia 1I? (n. 10) 278.
13 GETTELL, Historia II? (n. 10) 283.
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Como es natural, todas estas propuestas se dirigen a asegurar una vida futura.
Las soluciones son diversas; todas parten de una misma realidad —los Estados
son soberanos— aunque se separen a la hora de la valoracion del pacto que estd
en la base de la unién: «Los Estados son soberanos, originariamente; al formar
la unién ceden ciertos poderes al gobierno nacional, prerrogativas que pueden
retirar en cualquier tiempo (...) Los Estados tienen siempre el camino abierto
para afirmar sus prerrogativas soberanas, y separarse de la unién» 4. Para otros
autores, «la constitucion no es el fruto de un pacto entre los Estados, sino una
ley que se hace por todo el pueblo. La constitucién es la ley suprema del pais.
La unién no es un tratado susceptible de violacion, sino un acuerdo indisoluble,
que no puede quebrantarse por ningin Estado, salvo en el caso de una
resolucién» °. En la guerra de Secesidn, el Sur perdié y el Norte triunfé, la
Confederacion dej6 paso a la Federacion '°.

Lucano afirmaba ya que el poder no admite compaiiero: se puede intentar
establecer un sistema de contrapoderes, siempre que exista un acuerdo de base
sobre a quién corresponde la soberania; los autores que se ocupan del Estado
federal, tras la guerra de Secesion, «defienden y apoyan la teoria de la soberania
absoluta e indivisible» ”. Y, por esta razén, «el intento de despojar al Gobierno
nacional (es decir, federal) de su supremacia, es considerado como rebelién, y
por esta causa, bajo el sistema politico de los Estados Unidos no es admisible,
ni la anulacién por un Estado cualquiera, ni la secesién de un Estado» '3, el
«federalismo constituye (...) simplemente, un expediente de gobierno» y, por
esta razon, el Tribunal Supremo se presenta como la salvaguardia de la Consti-
tucién frente al gobierno .

Desde el punto de vista histérico, me limito a subrayar que las Constitucio-
nes espaifiolas no reflejan un pacto entre Estados soberanos porque la Constitu-
cién de Cddiz y las posteriores que merecen ese nombre substituyen la sobera-
nia del rey por la soberania del pueblo, sus antiguos stibditos. Desde un punto
de vista formal, con los limites apuntados, la soberania reside en el pueblo
espaifiol segtn la presente Constitucidn, y nunca ha existido un Estado federal
—ni confederal— porque nunca hubo Estados soberanos que pactaran para for-
mar una Federacion 2.

Ninguna de estas afirmaciones puede, sin embargo, determinar el futuro. La
experiencia del pasado es iniitil si de la misma se quieren obtener mecénica-

4 GETTELL, Historia II? (n. 10) 284.

5 GETTELL, Historia I} (n. 10) 285.

16 ScHMITT, Teoria 355, quien afiade algo mds, a lo afirmado por Murray Butler: «Pero esa
"solucién" del problema mediante la guerra significa tan s6lo que la Constitucién ha cambiado su
cardcter y la Federacion como tal ha cesado, que es lo que la guerra decidié».

7 GETTELL, Historia 1I? 286.

8 N. Murray Butler, en SCHMITT, Teoria, p. 355.

19 GETTELL, Historia 11> 286.

20 No me detengo en la llamada confederacion catalano-aragonesa [vid. GARCIA PELAYO,
Derecho (n. 8) 206 ss.], esta terminologia encierra anacronismos evidentes; la concepcion politica
de la época habla de corpus misticus, con una cabeza y un cuerpo; el rey de Aragén es cabeza de
cuerpos diferentes; estos no se federan entre si porque su punto de unién es la cabeza y un rey no
puede federarse consigo mismo.
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mente conclusiones para el futuro. Las teorias politicas nacen para justificar las
opciones de futuro pero no todos ven de la misma manera ese futuro. Simplifi-
cando, al mdximo, ante el pasado caben dos opciones fundamentales: o identi-
ficarlo con la tradicién que debe mantenerse a toda costa —al menos, en las
apariencias— y, en consecuencia, el futuro es el pasado o el pasado, en cuanto
superado, debe ser anulado —al menos, en las apariencias— y substituido por
algo nuevo. El ejercicio de comprension del historiador queda excluido por
ambos planteamientos y nada tiene que decir sobre estas opciones politicas de
futuro.

La distincién entre una constitucion estdtica y una dindmica permite una
comprension mads adecuada de la situacidn presente si se quiere construir un
futuro y legitima que la Constitucién en sentido formal se pueda considerar
algo superado —algo que se puede poner a un lado— y que sea necesario, por
consiguiente, configurar la convivencia sobre nuevos principios, expresion de
aquellas fuerzas subyacentes que con una cierta mistica se mencionan 2!,

Como un simple espectador, al que le afecta la situacién pero que se ve
superado por la misma, reconozco, sin embargo, que este recurso acentia con
mayor fuerza los trazos oligdrquicos de la actual situacién y nos anuncia un
futuro no muy prometedor, si el nacionalismo es la nueva panacea porque de
nuevo no tiene nada y sus curas tienen efectos deletéreos, lo cual no es ébice
para su posible triunfo.

Esta constatacion tiene sus consecuencias tedricas. La Constitucion de
1978 es, aparentemente, clara. «LLa soberania nacional reside en el pueblo espa-
nol, del que emanan los poderes del Estado» (art. 1.2). Me centraré en el poder
legislativo que se identifica con las Cortes.

Las Cortes «ejercen la potestad legislativa del Estado» (art. 66,2). Sin
embargo, este poder legislativo tiene limites, que no son s6lo los derivados del
sometimiento a la Constitucién. Cuando se establecen las competencias exclu-
sivas del Estado, se sefala lo siguiente: «Legislacion civil, sin perjuicio de la
conservacion, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan» (art. 149.8). Las
Cortes pueden delegar su potestad de dictar normas (art. 82.1), pero cuando se
sefiala que «las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Consti-
tucién podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus
respectivos Estatutos» (art. 149.2), la Constitucion parece moverse fuera de la
teorfa de la delegacion.

El problema fundamental —aunque puramente formal— desde un punto de
vista puramente tedrico y que interesa solamente al historiador es el siguiente:
si el pueblo espafiol es el titular de la soberania y las Cortes ejercen el poder
legislativo ;cudl es el fundamento de la validez de las leyes autonémicas en el
campo civil?

Dicho con otras palabras si el poder legislativo es emanacion de la sobera-
nia del pueblo, ;el poder legislativo del Parlamento gallego es emanacién de la
soberania nacional gallega o de la soberania nacional espafiola?

2l ScHMITT, La Teoria, pp. 31-32.
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Si las Cortes ejercen el poder legislativo emanacién de la soberania espafio-
la porque sus diputados y senadores han sido elegidos por el pueblo espafiol, en
buena légica se deberia concluir que si el pueblo gallego elige sus representan-
tes y su Parlamento tiene el poder legislativo que es emanacion de la soberania
nacional, el pueblo gallego es soberano. Y si el pueblo gallego —evitemos el
término nacién para ser formalmente respetuosos con la Constitucién escrita
aunque nos movamos ahora en la Constitucion en sentido dindmico— es sobera-
no ;por qué entonces no tiene una Constitucion propia? ;Por qué entonces no
tiene un Estado propio?

Si se sigue con este razonamiento, se terminard por reconocer que en Espa-
fa existen varios Estados nacionales que podrdn asi unirse entre si y, si asi lo
hacen, tendrdn que decidir si con dicha unién han formado una federacién o una
confederacion. Esta conclusion obliga, necesariamente, a reconocer que Espaiia
es una mera expresion geografica, donde conviven Estados nacionales diferen-
tes y, de acuerdo con el criterio agustiniano, si no hay un pueblo espaiol, no
puede existir una soberania espafiola y el Estado espafiol es una pura ficcidn.

La historia, sin embargo, se ocupa del pasado y no del futuro y se ocupa
desde su presente, un presente marcado por tensiones: un Estado espafiol que
forma parte de la actual comunidad de Estados.

2. Como pienso que nuestro presente viene marcado todavia hoy por la
Constitucion de Cadiz de 1812, serd necesario volver a la misma, ya que ade-
mds se estd festejando. La Constitucién actual concede a las comunidades auto-
nomas el poder dar leyes para desarrollar «los derechos civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan» (art. 149.1.8.%).

Nuestros padres de la patria se han curado en salud y Galicia tiene hoy un
derecho civil, de origen legal. Pero tiene un derecho civil porque era una de
aquellas comunidades auténoma donde existia un derecho llamado en tiempos
foral como consecuencia de los problemas generados por los principios estable-
cidos en la Constitucién de Cddiz que marcaron la codificacién en el momento
de acometer el Cédigo civil.

Pese a las dudas que levanta la Constitucién de Cddiz, la misma recoge la
idea de nacién de la Revolucién Francesa: la nacion estd formada por los sibdi-
tos no privilegiados del rey que, reconociéndose como los stibditos mds nume-
rosos —la mayor parte—, asumen la soberania, hasta aquellos momentos del rey,
y convierten la tierra del rey en territorio nacional, ofreciendo a los privilegia-
dos una alternativa radical: o se someten a la ley comtn o quedan excluidos de
la Nacion. Decir que este es el concepto de nacion latente en la Constitucién de
Cédiz no quiere decir, sin embargo, que el mismo se haya plasmado en todo su
pureza. Prescindiendo de razones mds profundas, es suficiente subrayar que los
franceses terminaron guillotinando al monarca y suprimiendo los privilegios,
algo que no sucedi6 en la Peninsula.

Pocos anos mds tarde, Savigny, como reaccién, difunde otra concepcién de
nacién —prefiere hablar de pueblo— como una multitud de personas animadas
por un espiritu comin —un alma— que le unifica en cuanto cuerpo que se mani-
fiesta en una misma lengua, en un mismo derecho, en una misma cultura. Savig-

AHDE, tomo LXXXII, 2012



326 Agquilino Iglesia Ferreirds

ny no pretendia combatir la soberania de los reyes de su época, sino mantener la
unidad del derecho alemdn, por encima de las fronteras politicas, y dejar su
desarrollo en manos de los juristas, pero si se reconoce que el derecho es mani-
festacion del espiritu popular, este principio desemboca, necesariamente, en el
reconocimiento de que el pueblo se identifica como tal cuando se configura
juridicamente como Estado: las naciones, inspiradas por su espiritu, reclaman,
en consecuencia, la soberania 2. El nacionalsocialismo y el fascismo son, asi,
hijos del pensamiento de Savigny, como los actuales nacionalismos que se
reclaman a dicho espiritu popular; no hay ya una oposicion entre estos naciona-
lismos y los herederos de aquel intento de superar la revolucidon burguesa
empleando su mismo principio mayoritario —la clase obrera forma la mayor
parte de la poblacién; debe establecer la dictadura del proletariado y, como con-
secuencia de ello, desaparecerdn las fronteras nacionales—; si se abandona esta
idea, desaparecen los contrastes de clase y la izquierda puede asumir el nacio-
nalismo.

Describo una determinada situacidn, entre otras razones porque cuando se
habla de ortodoxia y de su defensa me viene a la memoria aquella famosa frase
de los profesores cerverinos cuando dirigiéndose al monarca reconocian lo
siguiente: «lejos de nosotros la nefasta mania de pensar». No me corresponde
examinar si es o no posible aceptar los principios y rechazar las consecuencias.

«Nacidén», «federacion» son nombres que tienen una larga tradicién; no tan
extensa la tiene también la palabra «soberania». Si la historia supone cambios a
lo largo del tiempo, las mencionadas palabras, convertidas en términos, se acu-
flan para superar determinadas situaciones que se plantearon en momentos his-
tdricos precisos. El concepto de soberania acufiado por Bodin atacaba de raiz
las pretensiones de las Cortes; el concepto de nacidn revolucionario atacaba la
soberania del rey. Antes de 1812, para emplear una fecha mitica y facilmente
recordable, no hay naciones soberanas, sino reyes soberanos que configuran los
distintos Estados monérquicos.

La Constitucién de Cadiz crea asi la nacion espafiola —como concepto juri-
dico- identificada con los antiguos subditos del rey —ahora son ciudadanos
libres—, titular de la soberania y del territorio nacional, la antigua tierra del rey.
Antes de la Constitucion de Cadiz no existe una nacion espafiola en el sentido
precisado, pero después de la Constitucion de Cadiz, formalmente, no existe
otra nacién que la nacién espafiola.

La vida humana no es eterna y tampoco son eternos los pueblos. La nacién
espafola y su territorio nacional, identificados en la Constitucién de Cédiz de
1812, no son la nacidn espafiola y su territorio nacional, identificados en la
Constitucién espafiola de 1978 2. Si la Constitucién de Cédiz no pudo otorgar

22 Aquilino IGLESIA FERREIRGs, «La codificacién civil y su fracaso», en Aquilino IGLESIA

FERREIROS (ed.), El Dret comii i Catalunya. Actes del VII Simposi Internacional. Barcelona 23-24
de maig de 1997, Barcelona, 1998, pp. 213 ss., en especial, 259 ss.

2 Aquilino IGLESIA FERREIROS, «El panorama autonémico espaiiol. Entre el mito y la historia»,
en Aqulino IGLESIA FERREIROGS (ed.), El Dret comui i Catalunya. Actes del 1V simposi Internacional.
Barcelona, 27-28 de maig de 1994 (=Hom. Gay Escoda), Barcelona, 1995, pp. 275-369.
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larga vida a la Espafia identificada en la misma, tampoco la decisién de nuestros
antepasados puede convertirse en ley que se deba observar siempre.

Me limito a subrayar estas afirmaciones, para hacer mds claro algo que
repito desde hace afos; el conocimiento histérico, como decian los juristas de
los privilegios, no puede extenderse a sus consecuencias; de haberse proclama-
do, teéricamente, la nacién espafiola con las caracteristicas apuntadas en 1812,
no puede concluirse, teéricamente, que esa nacién espaifiola tenga asegurado su
futuro.

Pero si la nacién espafiola sélo se ha proclamado formalmente en 1812 y
hoy se mantiene esa afirmacion, el periodo anterior puede presentarse desde el
presente actual —siguiendo el planteamiento de Calasso— como el proceso de
formacidén de la nacién espaiiola, titular de una soberania que a través de su
emanacién —el poder legislativo— ha establecido un derecho; pero lo que hay
que buscar en el pasado es el derecho gallego y no puedo hablar de una nacién
gallega, si esa nacién para existir juridicamente como tal tiene que tener un
Estado. Hay una comunidad auténoma que su Estatuto identifica y en la Cons-
titucién de Cadiz de 1812, en el momento de identificar el territorio espaiol, se
incluye entre sus elementos Galicia (art. 10).

Cuando el rey promulga la Novisima Compilacion de las leyes de Espaiia
en 1808, entre sus titulos aparece el de rey de Galicia. La constitucion abre una
nueva época porque los sibditos del rey, que eran naturales de reinos diversos,
devienen espafioles y titulares de la soberania.

El famoso decreto de Alvarez Bugallal iba dirigido a solventar los proble-
mas politicos —y tedricos— planteado por la realizacién del Cédigo civil, para lo
cual reduce los fueros a costumbres, porque, desde antiguo, se sabe que todos
los pueblos se rigen en parte o por leyes o por costumbres, modificando y mati-
zando la afirmacién gayana, que tiene otro alcance, pero reconoce que «Omnes
populi, qui legibus et moribus reguntur» (D. 1,1,9), sin entrar ahora a discutir, si
la frase «qui legibus et moribus reguntur» debe ir entre comas o debe de carecer
de comas (Gai. 1,1).

Con otro matiz, pero con resultados parecidos, Justiniano afirmaba que el
derecho romano estaba formado o por derecho escrito o por derecho no escrito
(1J. 1,2,3), una oposicioén que extendi6 Isidoro de Sevilla y circunscribié a la
oposicién entre ley y costumbre.

La discusién se centra ahora en la identificacién de esas costumbres. Las
costumbres tienen también su propia historia.

Si hay costumbres gallegas, tiene que haber una sociedad gallega que se
identifica con los habitantes de Galicia. Se puede prescindir de examinar las
razones que vinculan entre si a los habitantes de dicha territorio a lo largo de la
historia —provincia, reino, region, comunidad auténoma- y partir de su situa-
cion actual, como unidad administrativa, dentro de una estructura politica més
amplia, identificada en la actualidad con el nombre de Estado, de Estado espa-
ol si se presta atencidn al titular formal de la soberania, para tratar de com-
prender cémo ha llegado a su situacion actual. Es suficiente invocar el nombre
de Santi Romano o, quizds, mejor aun, el antiguo dicho ubi societas, ibi ius.
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Desde el momento en que se presupone una sociedad gallega, es dificil
determinar desde cuando comienza esta historia, si es el territorio el que permi-
te identificar esa sociedad. Dada la ignorancia existente sobre el posible dere-
cho gallego —o derechos gallegos— existentes en la época pre-romana, se puede
partir del mundo romano y de la concepcidn presente en el mismo, que permite
afirmar que todos los pueblos se rigen por leyes y costumbres. Si se prescinde
de todas las dudas que plantea un texto de Juliano, jurista de confianza de
Adriano, el nicleo de su afirmacién se encuentra en la siguiente interrogacion:
«nam quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et
factis?» (D. 1,3,32)—. Si detrds de la ley y detrds de la costumbre (el texto de
Juliano habla de mores) se encuentra la misma voluntad, es decir, si detras de la
costumbre y detrds de la ley se encuentra el pueblo romano, se concluye, 16gi-
camente, que las leyes no sé6lo se abrogan por la voluntad del legislador, sino
también por el desuso que manifiesta el ticito consentimiento de todos («quare
rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris,
sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur»). Juliano
habla de desuetudo, pero, si ley y costumbre tienen el mismo valor por tener el
mismo autor, las costumbres posteriores se deberian imponer a las leyes ante-
riores, si la costumbre deroga la ley.

Por esta razén sorprende la parte inicial de este texto; pero como no se trata
de comprender el pensamiento de Juliano, sino de emplear sus afirmaciones para
otros fines, se puede sobrevolar sobre las mismas y quedarnos con sus conclusio-
nes. A falta de leyes escritas, se debe respetar el derecho introducido por mores 'y
costumbre (quod moribus et consuetudine inductum est); si aun asi no se resuelve
el conflicto, se puede recurrir a la analogia, para modernizar y abreviar el texto, y
en ultima instancia, a lo que se observa en la ciudad de Roma.

El texto, en si, no es muy claro, pero junto a otros textos muestra la perma-
nencia, no sin contaminaciones, del concepto de civitas. El gobernador de la
provincia debe atender a las cosas que se observa frecuentemente en la ciudad
—oppidum— en el mismo tipo de controversias (CJ. 8,52 (53),1). A la hora de
interpretar, in primis inspiciendum est, quo iure civitas retro in eiusmodi casi-
bus usa fuisset (Pau. D. 1,3,17). Pero ya Ulpiano parece testimoniar algo dife-
rente, porque menciona una doble consuetudo: la de la ciudad y la de la provin-
cia (de consuetudine civitatis vel provinciae) (Ulp. D. 1,3,34).

Esta transformacion estd apuntando a una caracteristica de la costumbre y a
su posible identificacién: el problema de la costumbre se manifiesta ligado a la
tarea de decir derecho, a la jurisdictio (Ulp. D. 1,3,13). La costumbre —en cuan-
to species iuris, como dice Isidoro de Sevilla— es algo que se desarrolla dentro
del ambito de una unidad de convivencia; dentro de la definicidn de res publica
de Escipion, la costumbre es ciudadana o, para evitar confusiones, es una cos-
tumbre nacida en una civitas.

Si la res publica es la cosa del pueblo, el pueblo no es cualquier multitud de
personas, sino una multitud de personas que se congregan movidas por el acuer-
do sobre el derecho y por una utilidad comun. Detrds de esta concepcion estd un
problema tedrico que, aparentemente, es insuperable. Nadie puede mandarse a
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uno mismo; si esto es asi y una de las caracteristicas del derecho es su impera-
tividad, quien establece el derecho, estd fuera del derecho. El pueblo obedece
las leyes por necesidad, el rey porque quiere, afirmaba ya el rey visigodo, absor-
biendo la tradicién romana.

Pero es algo mds profundo. El pueblo, en definitiva, es una persona juridica
y las personas juridicas se configuran como tal conforme a un derecho. Si el
derecho se encuentra en la sociedad, ;como puede configurarse juridicamente
una sociedad, si para que exista derecho tiene que haber sociedad? Es una nueva
version de la discusion sobre si primero fue el huevo o la gallina. Ubi societas,
ibi ius. No es posible una sociedad sin derecho porque el mismo surge tan 