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I. ProrOSITO DE ESTE ESTUDIO

Las discusiones juridicas se han caracterizado, respecto a las en-
tabladas en otras disciplinas. e incluso en los tiempos de mayor des-
enfado léxico, por su mesura y discrecion; en estos iultimos tiempos,
la cuestion foral ha venido a desvanecer esta nuestra pequefia vani-
dad profesional, ya que se ha visto esgrimir la agresion como argu-
mento contundente. El proposito de este estudio es intentar exponer
mi pensamiento con franqueza, pero modo iuridico, llamando a la
reflexi¢n y evitando, en lo posible, desencadenar nuevas explosiones
pasionales.

Para evitar viejos equivocos, sefalaré los limites de este estudio
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y mi posicion respecto a los Derechos forales. Se pretende desvane-
cer, ante todo, algunos errores histdricos. que han sido—parece—Ilos
creadores de los prejuicios que han desenfocado la cuestiéon foral,
impidiendo hasta ahiora su solucion. En base a los hechos asi obteni-
dos, se aborda el problema de la unificacion del Derechio civil como
cuestién de politica juridica.

Las conclusiones que he obtenido del estudio de la situacion de
nuestro Derecho civil* son ¢stas: 1.2 Estimo que el régimen vigente
es insatisfactorio y que, por tanto, debe desaparecer. 2.* Cue sin creer
—Tlo que seria supersticiosa 1dolatr1a——que el contenido de todos los
preceptos de cada uno de los Derechos forales sea impecable o que
sus disposiciones estén ungidas por el carisma de la infabilidad, es-
timo que contienen instituciones muy valiosas. en mas de un caso su-
periores a las codificadas, v que, teniendo en cuenta su proporcién
numeérica, expresan mas fielmente que el Derecho castellano (espe-
cialmente respecto a las Partidas) la pureza de la tradicion juridica
espafiola; es decir, que creo que los Derechos forales merecen la
maxima consideracion, como expresivos (cuando lo sean) del Derecho
tradicional (1). 3.2 Que es preciso buscar una solucién limpia y deci-
dida a la cuestién foral, de razén, no de pasion o de fuerza; conforme
a la unidad naciongl y teniendo en cuenta las necesidades—sentidas
en toda Espafia——de una legislacién particular para la pequefia pro-
piedad campesina.

La cuestion foral en el Derecho civil ha sido creada por los ju-
ristas y por ellos habra de ser ‘resuelta. Haria falta que sacrificase-
mos discordias, recelos localistas v diferencias de escuela y que tuvié-
ramos presente nuestra condicion de servidores de la Justicia. Tam-
bién, y quizds ante todo, el que la cordialidad no esta refiida con la
franca defensa de la propia conviccion. Buen ejemplo puede ser para
nosotros la quatuor quadrata amicitia ct familiaritas ex quatuor His-
paniae regnis, Castellae, Aragonum, Cathaloniae, Valentiae, que uniera
durante toda la vida, desde sus tiempos de Salamanca, a Francisco
Ramos del Manzano, Juan de Palafox, Raimundo Rubi de Marimén
y Cristébal Crespo de Valdaura: in quatuor corporibus unam animam
representantes: la del Derecho espafiol (2).

(1) Probablemente el estudio objetivo de las instituciones y los autores puede
dar mas de una sorpresa; normas tenidas como fundamentales quizis no lo sean
y otras descuidadas pueden ser de maximo valor. Por ej., para FoNtaxenia, el
principio aragonés “standum est chartae” es: “medula multorum malorum. et
aliquando causa et ocassio plurimatikn rigorosarum resolutionum”™. Sacri Regii
Senatus Cathaloniae Resolutiones, ed. 1686. Des. 407. § 11, ed. 1645, II, p. 318:
en cambio, la concepcién de la mayoria de edad. emancipacion y auioridad pa-
terna en Aragém” (no el poder del tutor), eparecen expresar e¢jemplarmente la
tradicion espaiola.

(2) Palabras del mlencxano CRrESPO DE VALDAURA en la dedicatora de Obser-
vationes ilustratae Decisionibus Sacri Aragonum Consilii. ed. 1677.
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11, COMPLEJIDAD DE LA LLAMADA CUESTION FORAL

La llamada cuestion foral es, seguramente, entre todas las que
son objeto del Derecho civil, la que se ha tratado y se trata con me-
nos claridad y més pasién. Es preciso hacer un especial esfuerzo para
estudiar despacio todos sus aspectos, incluso los mas espinosos, con
rigor sistemdtico y, en lo humanamente posible, con intencionada
asepsia sentimental, y, si ello fuera factible, hasta con apasionada
objetividad.

Previamente, conviene distinguir con claridad los distintos pro-
blemas que comprende, para evitar que su complejidad se convierta
en confusién y que la.imprecisién sume una nueva dificultad, Para
ello, habra de fijarse el sentido en que la cuestiéon foral interesa direc-
tamente al Derecho civil, y luego separar las cuestiones que, en este
ya reducido terreno, se plantean.

1. La cuestién foral v el Derecho foral

La tareéa, previa e imprescindible, para desembrollar la cuestidn,
es concretar qué se entiende por fuero y por Derecho foral. El tér-
mino “‘foral” se utiliza con significados muy distintos: a) En un sen-
tido muy amplio, fuero es la regla juridica o la norma juridica justa;
cuando se habla de defensa de los fueros, se puede entender la de las
leyes existentes, de las arraigadas costumbres o de la tradicion hecha
regla, frente al arbitrio del principe o del Parlamento. b) Valor mas
concreto se le da cuando se quiere expresar con €l la conservacion, el
renacer o la implantacién de una situacién juridica peculiar de cierta
comarca o territorio; asi, con la palabra “fueros” se han expresado
aspiraciones de autonomia administrativa. exenciones fiscales y de
quintas, y hasta de propios érganos legislativos y judiciales, traduci-
das en formulas de descentralizacion, regionalismo y separatismo.
¢) Alcance distinto tiene el término foral cuando en la doctrina civil
se emplea la frase Derecho foral: entonces se concreta al fenomeno
de la existencia en el Derecho espafiol de una diversidad local de re-
glas civiles.

Los diversos significados de la palabra “foral” se involucran cons-
tantemente y no puede desconocerse el hecho de que, en la dialéctica
politica, se les auna y se procura su mutuo apoyo, sea para fortificax
o impugnar una de las concepciones en lucha. Este confusionismo (3),

(3) Observable incluso en algunos de nuestros mejores juristas. Ultimamente
se ha dicko: “Pero lo que no podemos silenciar, en modo alguno, como juristas
y como falangistas. es la posicicn de José Antonio a este respecto; en la que se
nos muestra total vy decidido partidario del mantenimiento, en Espafia, de los
regimenes forales” (MariN PERez. El Derecho em el pensamiento de José An-

s
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tanto més denso cuanto inconsciente, no puede borrar la distincién
conceptual. Bastard, para verla con claridad, recordar que existen
Fstados confederados y federales en los que se ha eliminado la va-
riedad local de sus reglas civiles con Cédigos generales (Suiza) o se
tiende a ello mediante leyes y doctrina uniforme (Estados Unidos) y
que Estados independientes y soberanos han dictado concordemente
leyes civiles uniformes (paises escandinavos) o las han proyectado
{(Italia y Francia). ‘

En "conclusidn, es de advertir que la cuestion del Derecho civil
foral tiene propios caracteres que la distinguen y separan, desde el
punto de vista teérico, de los otros aspectos de la lamada cuestion
foral. Incluso la pregunta sobre la conveniencia de conservar la va-
riedad o de recomendar la unidad en materia eivil, problema de poli-
tica juridica (de lege feremda), es independiente de las otras (autono-
s, regionalismo, separatismo) planteadas por la -cuestién foral
Verdad es también, como antes se apunta, que se han unido en la
practica politica de modo tan estrecho y constante, que hay que con-
tar con esa conexién como un dato mas de la realidad politica.

2. Cuestiones planteadas por el Derecho foral’

El peculiar caracter del Derecho foral impone el planteamiento
de una serie de problemas especificos, que importa también distinguir
entre si, con la mayor exactitud, para fijar su propio alcance y evitar
asi que se adultere su intrinseco significado.

a) Los articulos 12 y 13 del Cédigo civil exigen para su aplica-
cién que se determine el ambito del Derecho foral, o sea la enumera-
cién de los conjuntos normativos forales vigentes, sus fronteras loca-
les y las instituciones a que se extienden. A la vez, irremediablemente,
surge una interrogante: la de cual sea la naturaleza de las normas
forales, y, en su caso, en qué se distinguen de las contenidas en el
Cédigo civil. Para cumplir estos cometidos hay que realizar una labor
previa, que el Cédigo tacita y expresamente (art. 12) ha sefialado: la
de averiguar el ambito y la naturaleza que tenian los Derechos forales
antes de promulgarse dicho texto legal.

b) El estudio histérico del significado que tuvieran las distintas
reglas forales en los distintos territorios, en cada uno de los momen-
tos cruciales de su historia; el valor juridico que se les da en el si-
glo xviiL, y el nuevo sentido politico que toman durante el siglo xIx,

ionio, 1049, p. 6). Los tres “mds sustanciosos” textos, Gnicos en que 3e apoya
esta rotwnf‘a afirmacién, sefalan sélo la variedad de las caracteristicas regio-
nales v que no importar a se aflojasen los lazos administrativos o que se conce-
diese la antonomia a las reg:ones en que esté arraigada la conciencia de la wmi-
dad fe “c-+no (p. ej.. a la regién andaluza o leonesa; sentido claro gue es et
mismo de ~“lLa gaina y la lira” y “Ensayo sobre el nacionalismo”, Obras com-
ti-tas, 1942, p. 07, 517 tambxen p. 513, 237. &\
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ademds de servir para acabar con diversos errores, hasta hace poco
aceptados como dogmas, resulta indispensable para saber el valor ac-
tual que “conservan” los Derechos forales conforme al Cédigo civil.
¢) Asunto de otra naturaleza. que no debe mezclarse con los an-
teriormente aludidos, es el de medir las razones que pueden aconsejar
a un jurista inclinarse en favor de la diversidad legislativa o de la
unificacién del Derecho civil de Espafia, Su planteamiento no puede
escamotearse hoy, aunque repugne al jurista mezclarse—corriendo el
peligro de contagio—o que lo mezclen en el tumulto de desbocadas
pasiones e irreflexivo sentimentalismo que ha ido condensindose en
torno suyo; lo ha hecho imposible el propésito, solemnemente decla-
rado, del poder pablico de buscarle una pronta solucién legislativa.

1II. EvoLtcIidxN DEL SIGNIFICADO DE LoS DERECHOS FORALES

1. La distincion enire Derecho comtin y Derechos forales hasta
el siglo XVIII

La diferenciacién entre Derecho comiin y Derecho foral es muy
antigua en la Peninsula: es la version espafiola de la general distin-
cidn entre el ius commune (el Derecho justinianeo) y los statuta o
ius municipale (fueros, costumbres y usos). El término mismo se em-
pleard para distinguir a los especialistas en el conocimiento de los
fueros, a los que se llama “‘foreros” o “foristas”, de los letrados (o
peritos en Derecho romano) y decretistas (o expertos en Derecho
canodnico), v también para designar a personas que recibian un oficio
o cargo por un fuero (4).

En todos los territorios espafioles hubo Derecho foral, normas
especiales o privilegiadas, otorgadas por reves y seflores o pacciona-
das con ellos, y costumbres o usos consentidos o impuestos. Sea cual-
quiera su origen, su naturaleza juridica es la misma, pues estd deter-
minada por la existencia del Derecho comin y el valor que a éste se
le atribuia. Los Derechos forales en relaciéon al Derecho romano to-
man estos caracteres: 1.° Valor de primera fuente juridica (siendo

(4) En Castilla, se llamara “letrado™ al conocedor del Derecho (romano y
canénico) v “forero” al sabedor de los fueros (fueros de Espafia, uso y costum-
bre): en la Corte habia “omes buenos”, letrados y foreros para asesorar la juris-
diccién real. L. E. 4.

En Aragén se habla de los “foristas™ vy antiguos foristas, distinguiéndolos de
los juristas o jurisperitos; Obser. I de privilegium absentium, § 2z (II, . 7),
Carta de Juan Ximénez Cerdin (IL. p. 46). Morixo, Repertorium Fororum et
Observantiarum Regni Aragonum, ed. 1585 (en los prologos latino y castellano);
también se mencipnan los “comisarios forales”, Fueros. 4, 38 (I. f. g2 vto.),
C. de Monson 13554 (I, f. 207 vto.); C. de Barbastro 1626 (I, p. 240).

Jaime I lleva legistas ,decretistas y foristas en su séquito, De 1A Fuen-
TE (V). Estudsos criticos sobre la Historia v el Derecho de Aragon, 1885, II,
paginas 360 y ss.
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subsidiario el Derecho comin); 2.° Como ius municipale o particulare,
no puede aplicarse mas que en el territorio al que se concedid (a dife-
rencia del Derecho comin, qué es Derecho general); 3.° Es ius sin-
gulare, Derecho excepcional, por separarse del Derecho romano, finico
que se estima conforme al tenor de la razén (5); llamandose también,
y a la vez, privilegio (6) por entenderse como comncesion especial en
favor de una ciudad, de un territorio o de sus ciudadanos, benefician-
dose de reglas distintas de las comunes (7). A consecuencia de ello,
las normas del Derecho foral se interpretaban de modo estricto, no
se podian extender por analogia y habian de ser aplicadas de modo
que se conformaran lo mas posible al Derecho comun (8).

Esta situacién juridica, uniforme en toda la Peninsula a fines del
siglo xv, cambia cuando en Castilla el Derecho real logra valor de
Derecho comtn, desplazando al romano (siglos xv1i y xvir). Desde
entonces, en la Corona de Castilla coexisten dos tipos de normas:
unas forales (fueros, costumbres y usos), con el valor restringido
propio del Derecho singular, cuya vigencia era preciso probar, y otras
normas, las del Derecho comin castellano {Partidas, Nueva Recopi-
lacién), con el mismo alcance supletorio y expansivo que antes tuviera
et Derscho romano (9) y que debian ser conocidas y aplicadas de
oficio (1o y 11).

La situacién juridica de Navarra es muy reveladora. Después de
unida a Castilla, se plantea la cuestion de si debe aceptarse como De-
recho comun, en sustitucién o al lado del romano, al Derecho general
castellano. Burgos de Paz, al cementar la ley 1.* de Toro, se inclina
por la aplicacion, en Navarra v Aragén (; !), del Derecho romano y

(5) " Statuta iuri communi contraria; odiosa censetur”. CANCER, Variarum
Resolutionum Juris Caesarei, Pontificti & Municipalis Principatus Cathalauniae,
ed. 1688, 1, 1, 52 (I, p. 12).

(6) Vide: A. D. C,, 1, 2 (1948), p. 576 sig. WinDscHEID, I, § 29, p. 67.

(7) “Etque certum, concesionem contra ius commune dici privilegium”, Can-
cer, 2, 7. 80 (II p. 150).

(8) “Extricte sint interpretandum; nec ex identitate rationis extendetur, quod
quia contra ius commune concedetur. odiosa censenda sunt”: “non extendendum
sed limitandin”, FONTANELLA, Decisiones, 476, 5. 6 y 7 (II, p. 488); “Usaticos
“tutores” est contra ius commune et sic non recipitur extensivam interpratatio-
nem”, Cancer, 1. 7, 19 (I, p. 119).

“Statuta recipiunt suam interpretationem a iure communi”. Cancer. 1 II, 60
(I, p. 227); “nostris foris... in his in quibus conformes sunt recipunt interpre-
tationes et limitationes iuris communis”, CRESPO DE VALDAURA, 1. 3, 57 (I, p. 50),
1, 10, 53 (I, p. 152-153). También MoriNo. fol. 155 sig.; PorroLEs, Scholia stve
adnotstiones ad Repertorium Michaelis Molini, ed. 1587, 1, p. 731.

(9) Vide supra.

(10) Hubo la cuestién de si las leyes de los Fueros recopiladas necesitaban
prucba de su uso., ¥ aungue hubo alguna autorizada opinién en este sentido la
doctrina y la practica se decidié en contra. porque “las leyes del Fuero insertas
no son ya leves del Fuero. sino reglas de la Recopilacién”, Acesepo, Commen-
tariorum iuris civilis in Hispaniae Regias Conmstitutiones. ed. 1504, 2, 1, 3. 12
(1. p. 207-208, vid. alli citados).

(11) Por pertenecer a la corona de Castilla, ]a misma situacién se crea en las
provincias vascongadas. Galicia vy territorio del Baylio.
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canoénico, aunque después observe que la situacion de Navarra es dis-
tinta, porque los aragoneses eran extranjeros en Castilla, mientras
que los navarros se estimaban por ley y practica igual que a los na-
turales de Castilla (12). El jurista navarro Juan Martinez de Olano,
que estudié detenidamente la cuestién, afirma terminantemente que
cuando falte norma propia de Navarra se debe aplicar el Derecho
regio de Castilla, y si no, las Partidas; como razones alega: que en
Navarra nunca tuvo el Derecho romano y canédnico valor consuetu-
dinario; que el reino de Navarra, como “incorporado” al de Castilla,
a falta de ley y costumbre propias, debe seguir las leyes de su ‘““ca-
beza”, tanto mds cuanto que los navarros gozan de la condicién y
privilegios de los castellanos (Prag. de El Pardo, 28 abril 1553); doc-
trina dice, afirmada por el Derecho comin, respecto a los reinos
agregados y Derechos vecinos; v que D. Martin Guerrero, con dig-
nidad de Juez mas antiguo del Tribunal Superior de Navarra, asf
opinaba y asi decidia (13). En la practica triunfa esta direccién, en
lo fundamental, como resulta del prologo de la Recopilacién de todas
las leves de Nawvarra. de Armendariz (1614), al decir que: “faltando
las leyes del Reino, se juzga conforme al Derecho civil, al canodmnico,
segiin los fueros generales o particulares, segin las leyes de Toro,
las Partidas”. El Derecho romano y candnico continfian aplicindose
(como Derecho racional) en la misma forma que en Castilla, pero el
Derecho real castellano y las Partidas estaban vigentes en Navarra,
como Derecho comiin del Reino (14).

En Aragén, sus juristas trataron de seguir el ejemplo castellano
y, apoyandose en la autor.dad de autores de Castilla, afirman el ca-
racter de Derecho comiin de sus fueros (15); pero los propios pre-

(12) Ad leges Taurinas insignes comentaris. 1578, § 450-151, fol. 124 vto.;
§ 452. fol. 125,

(13) Concordia et nova reductio antinomiarum iuris communis ac regii His-
tansarum, 1575, prefacio, § 8-25 (sin pa,gmar), Frangenav (J. Lucas Cortés),
Sacra Themidis arcana, 2.* ed., 1780 (1.%, 1701), dice que en Navarra, en caso de
deficiencia de las leyes propias. “se ha de recurrir a las leyes espofiolas y roma.
nas, lo que afirman con voz comin todos los jurisconsultos de Navarra y Es-
pania” (citando a Olano, Armendariz, Duck y Rec. de las leyes de Navarra. 1,
3. 4). sec. 11, § 9, p. 357.

(14) La interpretacién de Rec. de Navarra 1.3 6 (“a falta del Fuero y leyes
de este Reino, se juzgue por €l Derecho comin, como siempre se ha acostumbra-
do”). como referida al Derecho romano (Alonso, p. 39). no parece exacta; no sélo
es disconforme con la costumbre que sefiala Olano de considerar como Derzscho
comiin al Derecho de Castilla y a la enemiga que frente al Derecho romano
muestran las Cortes navarras, sino porque hay la prueba de que sélo se admite Ia
aplicacién de aquellas disposiciones romanas que ya se habian introducido como
“estilo y costumbre” ; como se decidz respecto 2 la aplicacion de las leyes “faemi-
na=™ v “hac edictali”. C. “de secundis nuptiis”, respecto a la libertad de testar
(ley <8 de las Cortes en Pamplona. 1”63—1766 Alonso, p. 357). lo que excluye que
entonces estuviese ya admitida una recepcién general del Derecho romano.

(150 Morixo, Forum Aragonwm, fol. 156; Portolés, id., § 13 y 14 (A,
p. 733-738).
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ceptos forales, que impedian su interpretacién extensiva y que remi-
tian como regla supletoria a la razén natural, hicieron que continuasen
en la practica con el caracter de statuta y necesitados, por tanto, de
un Derecho complementario (10).

2. La distincién en el sigio XVIII

El propésito unificador de Felipe V no tuvo éxito completo, pero
consiguid desterrar al Derecho romano de los territorios en que re-
gia aGn como Derecho conmvin y unificar el Derecho comin en toda
Espafia, implantando como tal al Derecho real castellano. Existiran,
desde entonces, unos Derechos forales (aragonés, balear, castellano,
cataldn, navarro) v un solo Derecho comiin (el recopilado de Castilla
y las Partidas). El cambio se produce de modo casi automatico; su-
primida la vigencia del Derecho romano, al prohibirse su alegacién
ante los Tribunales, el finico Derecho capaz de sustituirlo, por su
extension y madurez, era el contenido en las Partidas y en la Reco-
pilacion. :

Ia derogacion del Derecho romano se hace, encargando “a las
Chancillerias, Audiencias y demds Tribunales el cuidado y atencion
de observar las leyes patrias con la mayor exactitud, pues de lo con-
trario se procederia contra los ingbedientes”, censurando la cita y
empleo de doctrinas de libros y autores extranjeros, y no usar de la
doctrina y disposiciones legales, afiadiéndose que “‘atin lo que es mads
intolerable, creen, que en los Tribunales reales se debe dar mas esti-
macién a las civiles y candnicas que a la de estos Reinos, siendo asi
que las civiles no son ni deben ser llamadas leyes en Espafia” (17).
El modo de llenar el hueco dejado por el Derecho romano se sefiala
claramente al manifestar el legislador su “desec de reducir todos mis
Reinos de Espafia a la uniformidad de unas mismas leyes, usos,
costumbres y Tribunales, goberniandose igualmente todos por las le-
yes de Castilla, tan loables v plausibles en todo el Universo” (18).
La implantacién efectiva en toda Espana del Derecho real como De-

(16) Vide MoLixo y PorroLEs (loc. cit. y PorToLEs, § 15). En la doctrina y
en la prictica se hace general el aforismo de que los fueros reciben del Derecho
romano “pasivam interpretationem”, completandolos en todas sus lagunas, Sver-
ves. Consiliorum Dessicorum, ed. 1641, Ceniuria prima, 100. 10 (I. 227 vto.)
Post primam centuriam. semicenturia, 27, 13 (II, . 58 vto.), Semicenluria se-
cunda, 11, 21 (I11, £. 80); 34, 8 (III, f. 112); SESSE. Decisionum Sacri Senatus
Regii Regni Aragonum. ed. 1611-1624, 339, 36 (III, f 364 +to); 410, § 38
(IV, 1. 206).

(17) Auto acordado del Consejo pleno de 4 de diciembre 1713 en nota 2 a
Nov. 3.2 11. en el qu: se recoge y da valor general a fo preceptuado en L. T. I

(18) D. 29 junio 1707, Nov. 3. 3, 1. Importa notar que se refiere a_ toda
Espafia (no sélo a Aragdon y Valencia), por ello—entre otras razones—se inser-
tara en la Recopilacién. aun después de concedido de nuevo el Derecho foral a
Aragén.
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recho comun se procura, mandandose que en todas las Universidades
mayores y menores “‘en lugar del Derecho de los romanos se esta-
bleciese la lectura y aplicacion de las leyes reales, asignando catedras
en que precisamente se hubiese de dictar el Derecho patrio, pues por
él y no por el de los romanos se deben substanciar y juzgar los plei-
tos” (19); se dispone que en todas las Universidades (Salamanca,
Valladolid, Alcald, Valencia, Sevilla, Granada, Toledo, Huesca, Za-
ragoza, Santiago, Oviedo y Cervera) haya dos catedras: una en la que
se explicarian las Instituciones de Castilla, la Recopilacion y las leyes
de Toro sucintamente, y otra en la que se habian de explicar las leyes
de Toro con mis extension vy la Curia Filipica (20). También se pre-
viene, al mismo objeto, que en todos los Ayuntamientos haya y se con-
serve el “Cucrpo de las Leyes del Reino” (21). En fin, para poder
ejecrcer de abogado, en cualquier lugar de Espafia, se exigia haber estu-
diado cuatro afios leyes del Reino, conforme al plan sefialado (22).
De este modo, legalmente y también en la practica y en la doc-
trina, el Derecho real adquiere el caracter de Derecho comin, despla-
zando al romano y dejando de ser el particular de Castilla. En Aragon,
cuindo falta disposicién foral expresa, se dice: “habria que recurrir
en esto o al Derecho comiin (romano) o a las leyes de las provincias
mas priximas, y ahora a las leyes de Castilla, no sélo como mds veci-
nas, sino porque en aquello que no esté regulado por los Fueros, tene-
mos precepto del Principe de que sélo es licito observar aquéllas™ (23).
En Catalufia, la cuestion hubo de parecer mas dudosa, ya que al orde-
narse Ia observancia de “las constituciones que antes habia en Cata-
lufia™ (D. 16 enero 1716), pudo pensarse que se restablecia la Consti-
tucidén del afio 1599 {que declaraba supletorio al Derecho romano y
candnico) ; pero esta conclusion chocaba con la prohibicion general de
aplicar el Derecho romano, promulgada antes y después de 1716; por
ello, el Consejo de Castilla (6rgano supremg de Gobierno con poderes
legislativos y judiciales) hizo afiadir en una obra en que (por ser de
fecha anterior) se sostenia aquella opinidn. que ““esto procedia con-
forme al Derecho antiguo”, pero no conforme al vigente (24); y prac-

(19) Auto del Consejo de 29 mayo 1741. en nota 3 a Nov. 3, 2 II, repi-
tiendo instrucciones dadas desde 1713

(z0) La explicacién de cada catedra seria de dos afios; la primera debian
pasarla todos, la segunda sélo los que “no pasen al estudio del Derecho canénico
y quieran seguir los cuatro de leyes del Reino”™. Nov. 8. 4. 7.

(z1) Cap. 67, Ins:ruccién de Corregidores de 1788 no'a 1 a Nov. 3, 2. 3.

(22) Los canonistas deberian estudiar dos afios de Derecho Real Nov. 5. 22, 2.

(23) En base de este razonamiento utiliza como supletoria a P. 35, 5, 35.
y L. T. 75. por estar recopilada (R. 5. 1%, 13). Fraxco ViLtaisa, Fororum atque
Observantiarum Aragonise Codex, sive cmwdala methodica compilatio ture cizili.
ac camonico fulcita, leqibus Castellae conciliata, ct omnigena cruditione contexta-
2* ed.. 1723 p. 361: ¢n p. 88, utiliza las disposiciones castellanas sobre cartas de
naturaleza ccntenidas en R. 1, 3. 14 v 15 (Nov. 1, 14 I v 2).

(24) En agosto de 1760, citada por MujaL. Nowiter divestac Justinian‘ci
Institutionum suris ct Patrii Catalauniac, 1781, p. g-10.
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ticamente, no solo se niega la vigencia directa al Derecho romano,
sino que se utilizaran regularmente como supletorias las reglas del De-
recho real (23).

Un examen mas detenido de los términos en que se planted la
cuestion en Catalufia, puede servir para disipar las tinieblas que ro-
dean—a los ojos de los juristas modernos—Ia situacién juridica de
Catalufia y otros territorios forales, durante un periodo de cerca de
dos siglos. Desde un punto de vista legal, parece evidente que las dis-
posiciones generales suprimiendo la vigencia del Derecho romano ni
chocaban ni podian ser derogadas por el Decreto de Nueva Planta.
Un reconocimiento expreso del valor del antiguo Derecho real caste-
llano, como nuevo Derecho comtin nacional, lo hace el jurista cataldn
De Dou, al decir: “Las leyes de Partidas y Recopilacién son en rea-
lidad y pueden llamarse leyes y Derecho del Reino, ya porque se ex-
tienden a casi todo él, siendo pocas las provincias o el territorio en
que se decida por leyes municipales, ya también porque son los Co-
digos mas cumplidos de legislacion y sirven de Derecho supletorio
en el modo, que se explicard después, que habremos hablado de nues-
tras leyes” (26), tanto mas, cuanto que en su obra se mencionan como
vigentes en Catalufia, respecto a diversas instituciones, disposiciones
de ambos textos castellanos (27). Con las frases citadas y con este
modo de proceder, no parece comipag.narse bien que De Dou vacile
sobre la admision de’la vigencia de la Constitucion de 1599 y que, atin
con grandes reservas y poco -seguras razones, se incline al fin en
favor de ella (28). La explicacion de esta conducta indecisa y obscura,

(25) A pesar del caracter elemental de su obra. Mujal cita bastantes veces
textos castellanos. asi, N. R. 1, 1, 2; 8, 4, 4 (p. 5). Sobre Ia observancia e inter-
pretacién de las leyes a N. R, 2, 1, 3 (ley 1, tit. 28 O. de A., y 1 L. T.). 2, 4,
62, § 10. y citadas por Berni (p. 11), L. T. 49 (p. 19, 24); N. R. 1. 7, 18, y doc-
trina de Paz (p. 38), P. 3, 3. .s(p. 94).

(26) Instituciones de Derlcho publico general de Espana. con noticia del
particular de Cateluiia v de las principales reglas de gobiermo en cualquier Es-
tado, Madrid, 1800. 1, p. 69.

(z7) Citadas después.

(28) Las razones que cita en pro de la vigencia de la Constituciéon de 15900
son: @) que no se derogd en el Decreto de Nueva Planta que dzjaba vigenmtes
las ccnstituciones e incluso la practica en materias de penas y pruebas; b) la
decisién de Carlos III (Nov. 10, 2. 8) negando la extensién a los residentes en
Catalufia de una exencién fiscal a los castellanos con mas de seis hijos varomes.
En contra sefiala: a) la nota impuesta al concederse la licencia para imprimir
la obra de Potau, en Ia que se niega su vigencia: b) en R. C. de 2z de octubre
de 1785 (refiriéndose a otra de 2 de octubre de 1768). en Ia que, ante la consulta
de la Audiencia de si era Derecho supletorio el canénico y opiniones de los
autores o el de Espafia v el de la Recopilacion. se contesta que por la ord. 550
se mandaba poner un ejemplar de la Nwewva Recopilacion con la Nueva plania,
Constituciones del Principado v Santo Concilio de Trento. “que de esto se infe-
ria que las leyes de la Recopilacién de Castilla no eran extrafias en la Audiencia
de Catalufa™ (p. ;7-81). .

Los dos argumentos en con‘ra, Dou los cree débiles: g) porque no es claro
su sentido y autoridad (p. 80): b) porque de la Cédula de 1785 y de todo su texto
“bien parece que en defecto de lo prevenido en las Constituciones debe seguirse
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tan poco en armonia con la pericia y conocimiento tedrico y practico
de De Dou y la préctica que se observa en los Tribunales de los terri-
torios forales, que hasta fines del siglo x1x aplican promiscuamente De-
recho real castellano y Derecho romano, esta en una nueva realidad
juridica: que algunas disposiciones del Derecho- romano, por lo con-
tinuado de su uso y su importancia social, se habian convertido en
costumbre de un territorio o provincia. De Dou s encontré ante un
dificilisimo problema: si se admitia la derogacién de la Constitucién
de 1599, se corria el riesgo de declarar ineficaces ciertas reglas ro-
manas, de gran arraigo en la préctica; cuestién para él insoluble dado
el limitado valor que la escuela de Cervera concedia a la costumbre
v que le impedia apoyar en el uso inveterado ¢ mantenimiento de cier-
tas disposiciones del Derecho romano frente al mandato contrario del
Principe.

El camino elegido por De Dou, si pudo parecer un habil expe-
diente en el momento, no fué el mas acertado, pues estaba en contra-
diccién con la ley, con la practica y con el modo de proceder de los
autores. La realidad fué otra, la misma de la prictica navarra: habia
materias en que las disposiciones romanas se aplicaron, no con el va-
lor de Derecho comuin, sino con el de Derecho consuetudinario. y
ésas continuarcn vigentes aun después de que el Derecho romano
dejé de ser Derecho coman. Esto es lo que de hecho aceptara De Dou,
que cuando se trata de materias respecto a las que el Derectio ro-
mano no habia arraigado en la practica, utiliza exclusivamente, hasta

el Derecho de las leyes de la Recopilacién, pero afiade, que no lo dice expresa-
mente y que se puede entender que la Recopilacién no es extrafia a la Audiencia
de Catalufia en varios sentidos, asi: que en ella hay muchas disposiciones pos-
teriores a la Nueva Planta; que otras muchas anteriores estan citadas al margen
de la Nueva Planta y Ordenanzas, “las cuales tienen fuerza de ley”, que “tain-
bién puede ser verdadero en el sentido de que en defecto de lo prevenido en Ia
Nueva Planta se observen en Catalufia las leyes de Ila Recopilacién”; pero se
‘nclina por Ja vigencia de la Constitucién porque las providencias de 1760 y 1768
no e comunicaron en orden circular a los Tribunales, “como que hiciesen varia-
cién, que subsisten log argumentos en pro y que puede darsele a las providen-
cias las interpretaciones que “hemos insinuado™ (p. 82). Termina excusindose,
por si no ha acertado a explicarse por la complicacion del asunto. que muchgs
autores no distinguen “el Derecho comin del patrio” y, por fin, “las graves
dificultades que ocurren en cuanto a nuestro Derecho supletorio disculparan
cualquier equivocacién o error que hubiere yo padecido” (p. 83). )

Del tono de sus palabras parece advertirse que conoc’a lo frigil de su con-
clusién: a) las Cédulas citadas no derogaban la Constitucién de 1599, pero ma-
nifestaban el criterio del legislador de que estaban ya derogadas: ) los notas pues—
‘as al Deecreto de Nueva Planta y a las Ordenanzas, remitiéndose a 1a N. K.,
eran posibles s6lo por considerarse que ésta constituia parte del Derecho comin;
¢) deja de citar disposiciones que debia conocer: mandato de explicar en la Uni.
versidad de Cervera (de la que fué profesor) la N. R. y la Curia Filipica, Ia
prohibicién a los Tribunales de aplicar el Derecho romano (cita 1a R. C. de 12
de junio de 1714. p. 50} y el mandato a los corregidores a tener la N. R. (tam-
bién debié conocer la de octubre del afio 1768, recogida después en Nov. 35, 9, 4);
A aue las providencias de 1760 v 1768 no se circularon porque—precisamente—
ro hacizn variacion
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en contra del Derecho romano, a las leyes de las Partidas y de la
Nueva Recopilacion (29).

La naturaleza de los distintos derechos particulares sigue siendo
durante el siglo xvII1 la misma de los staetuta; lo tinico que cambia es
el significado politico de algunos de ellos. Las antiguas leyes y cos-
tumbres de Aragdn, Catalufla y Mallorca fueron derogadas por Fe-
lipe V, y cuando al reorganizar sus Audiencias accede a que se sigan
aplicando, tienen un nuevo valor, ya no se derivan de una soberania
propia o independiente, la de los antiguos Reinos, ni tienen el antiguo
caracter paccionado, las viejas constituciones “son de nuevo estable-
cidas”, teniendo “la misma fuerza v vigor que lo individual man-
dado” en el Real Decrety de Nueva Planta (Nov. 5, g, 1, § 42), “las
leyes municipales” se ordena se “mantengan, queden v observen” para
todo lo que sea entre particular y particular” (Nov. 3, 7, 2) que se ob-
serven las antiguas “pragmaticas y privilegios” (Nov. 5, 10, 1) (29 bis).

En Castilla contintia existiendo un Derecho foral o particiilar cas-
tellano (fueros municipales, usos y costumbres comarcales, disposicio-
nes del Fuero Juzgo y Fuerc Real no recopiladas); pero el Derecho
real pasa de ser Derecho comin castellano a ser Derecho comin na-

(29) Las citas de las Partidas (unidas o no a los textos romanos) son nu-
merosisimas, p. €].: pp. 30, 37, 45, 62. 74. 07, 117, 124, 137, 149, 206, etc. Tam-
bién se cita, alguna vez, a la Nuevas Recopilacion junto a las leyes romanas.
pero lo que importa sefialar son los casos en que acude a 1la N. R. en vez de
hacerlo al Derecho romano: asi, respecto a emancipacion N. R. 5, 1, 8 (ley de
quicnes son naturales, N. R. 1. 3, 19 (p. 164). sobre prohibicion de salir del
Reno, N. R. 2, 4. 66, § 1 (p. 174). sobre extranjeros, N. R. 3, 5. 3. y N. R. 7,
3. 27 (p. 179), v N. R. 5 18, 16 (p. 185), diversas disposiciones de las Partidas
y Nueva Recopilacién sobre penas por delito de lesa majestad (p. 206) y de la
Nueva Recopilacion sobre personas juridicas (p. 220 a 22).

Ello explica que De Dou, al sefialar la jerarquia de las fuentes juridicas,
mencione primero al Derecho general, aiiadiendo “entra después el de la Reco.
pilacién y de Castilla con el municipal de Catalufia” (p. XX): que la diferencia
entre leyes generales y municipales la apoye en N. R. 2. 1. 3 (p. 65); que diga
“yo ¢n cuanto a derechos muncipales, me cifio al de mi ptovincia” (p. 68), y que
continuamente cite o compare las disposiciones de fa N. R.

~ También debe tenerse en cuenta que sefiala un medio para aplicar sin dificulta-
des a las Partidas, indicando que “no som otra cosa que el Derecho de los roma-
nos v el canénico, acomodados a la Nacién™ (p. 73); sefialando también que algu-
nas disposiciones de las Pandectas no se acomodan al estado monarquico (p. 83).

(29 bis) Hecho histérico cuya existencia no se puede desconocer ni borrar,
y de innegable trascendencia juridica. Ya la progresiva centralizacién del Reino
se ira reflejando en toda la ordenacién juridica inclusive la privada. dando nuevo
tono a las viejas reglas: la legislacién de Felipe V tiene otro significado, es la
rup'ura brusca y radical con las organizaciones antiguas de los desaparecidos
Relnos; de modo que cuando se vuelven a conceder los viejos privilegios y leyes.
nacen o renacen con el nueva caracter que les imprime su actual origen.

Fendmero n: nusvo ni extrafio: recuérdese, p ej.. la concesin de la Lex
romana visigothorum o la recepcién del Derecho romano (en Catalufia o en Ale-
mania); las disposiciones romanas no derivan entonces su vigencia ni reciben su
peculiar nuevo valor y caricter de la soberania romana o bizantina, sino del
poder que las acoge v les da eficacia juridica.



La cuestién foral y el Derecho civil 1015

cional, “Derecho patrio” (castellano sblo de origen), substituyendo en
todos los territorios forales al ius commune romano-candénico (30).

3. La Novisima Recopilacién

Al promulgarse la “Novisima Recopilacion de las leyes de Es-
pafia”, nada te cambia, solo se acentlia y se pone de relieve la respec-
tiva situacién que ya tenian los Derechos forales y el Derecho comftn.
Contiene preceptos de Derecho general, que expresa o ticitamente se
declaran aplicables a toda Espafia (31); se revela la tendencia unifi-
cadora de toda la legislacidn, respecto a los érganos rectores del Es-
tado (32), la Judicatura (33) y la Administracién en general (34). Se
advierte también que durante el siglo xviir se han dictado medidas
complementarias, correctoras o confirmatorias de Derechos forales de
Alava (35), Aragon (36), el Baylio (37), Catalufia (38), Cérdoba (39),
Guiptizcoa (40). Lugo (41), Mallorca (42), Navarra (43) y Vizca-

(30) El olvido de la realidad histérica explica que se haya dicho—y todavia
se repita como indiscutible—que “en rigor légico y gramatical no debe llamarse
Derecho comitin mis que al conjunto de leyes dictadas desde Felipe V, que con-
cluyé con la autonomia legislativa de casi todas las provincias” y que “tan foral
y excepcional debe reputarse la castellana como la de otros territorios”, SANCHEZ
Rovin (Estudios, 1, p. 67), que todav.a afiade: “kmportada y extranjera es la
de Castilla (legislacion) para Aragén y Vizcaya, y mas para Catalufia” (id. I,
p. 521); ideas ya manifestadas antes por Praxas v Casars (Memoria, p. 17) y
DuUrAN ¥ Bas (voto particular de 8 de junio de 1885 contra el Proyecto de Ley de
Ba es de Silvela).

El significado de Derecho comun implica cambio de caracter juridico; inalte-
rado su contenido ma‘erial, queda desligado de su antigua fuente particular y
adquiere otras notas y otro valor, que le convierten en un tipo normativo nuevo.

(31) Por ejemplo: 1, 1, 12; 1 1, 16: 1, 1, 18; I, I, 22; I, 4, 4 ¥y sig.; I,
18, 1 y sig.; 3, 2, 12 n. 4; 4. 2 15; 5 10, 2, n. 10; 7. 20, 9; 7, 30, I1;
7, 3% 6y 120 7, 34 3. 9, 17, 8 10 7 5 10, 17 16; 12 17 5;
12, 19, 19; 12, 47, 7: 4. 7, 20. etc.

(32) Consejo de Castilla: 4. 3. 9: Camara de Castilla: ». 4 4.

(33) P.ej.i 4, 7, 21.n.7: 4, 16,2y 7: 5 1, 11 5, 13 I: 3,2 11y nota;
4, 2. 4; 5, 9. I, nota.

(34) P.ej.: 4,15 2y 3, n 2 Pesos v medidas: 9, 9, 5; moneda: 9, 17, 10
(9. 17, 8): aranceles: 11, 35. 12; milicia: 12, 9, 1, nota y 3: 12, 31, 7: lesoreria:
12, 41, 19 vy 21. .

(35) 7, 4, 15; tamb.én en varias ocasiones citada com las otras provincias
vascongadas.

(36) 3,8, 17:5. 7, 3Y 4; 5 23 160 7 15 29: 10, I5. 9: I0. 24, 6.

(37) 10 4, 12.

(38 1.2 6, n 4: 3 8 14; 2 1. 11D 5 120 15 0. 2 35 I3, I n. X
6, 2, 18; 7, 16. 10 7, 24. 24; 9 2, 11; 10, 15 18.

(39) 1, 5, 21 (conservado): 10, 4 13 (derogado).

(40) 1, 3. 4 (derogatorio): 7. 24 25.

(4Y) 1, 3. 6 (reduccion de la luctuosa).

(42) 1.5 19; 3.8 14: 4 1, 13, n. 3; 12 1, 6.

(43) 4 2 15: 4.4 1 (R. D. de Felipe II. 1.6, 9); 7. 15, 31: 12.9 1. n. 2
y n. (2); 12. 36, 6.
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ya (44), a la vez que se ha ordenado la generalizacion de diversas
normas de origen local, varias castellanas (45) y algupas de origen
ca‘alan (46) o vasco (47).

La mayor importancia de este texto legal estd en haber puesto en
evidencia la voluntad del legislador respecto a la relacion entre el De-
recho comun y el foral. En el Decreto de su publicaciéon ya se dice:
“por este nuevo cuerpo de leyes y por el de las Partidas se hara y for-
malizard en todes las Universidades de estos mis reinos el estudio del
Derecho patrio” (R. D. 2 junio 1805). En la sistematica de la Reco-
pilacion se muestra también y claramente el valor y significado que se
da a los Derechos forales. El libro tercero trata, en su primer titulo,
del Rey y de su Real Casa y Corte; en el segundo titulo, de las leyes,
recogiendo v dando valor general a la ley primera de Toro, bajo el
epigrafe de “orden de las leyes y fueros que se han de observar para la
dec.sion de los pleitos”, v en el tercer titulo, encabezado con el rétulo
de los fueros provinciales, se encuentran los Decretos de Felipe V sobre
derogacion de fueros, costumbres y practicas de Aragén y Valencia,
el proposito de uniformar todos los Reinos de Espafia a las leyes de
Castilla, un Decreto sobre la observancia de los fueros alfonsinos en
Valencia v, en notas al pie de pigina, algunas Reales resoluciones so-
bre fueros y privilegios administrativos de la provincia de Guiptizcoa
y el Sefiorio de Vizcaya. l.a nueva concesion que, de sus antiguos De-
rechos forales, hace Felipe \" a las provincias de Aragén, Catalufia y
Mallorca, se contiene en el libro quinto, en las instrucciones para el
funcionamiento de las distintas Audiencias. De =llo resultara la inclusién
de los distintos DLerechos forales como '‘fueros provinciales”, en la
organizacién jerarquica general de los Cédigos espafioles (de Nov. 3,
2, 3), en el misino lugar y con el caracter de Derecho singular vy pri-
vilegiado propio de los fueros municipales (de los que “en cada ciudad
o villa o wugar que huliesen™), siendo completados, como éstos, por el
Derecho comiin nacional (48).

En la practica se continuaran aplicando las disposiciones de las
Partidas v ahora con ella las de la Novisima Recopilacion (en lo que
no sean de caracter particular). como Derecho comiin nacional; pero

(44) Muchas reproducicas de N. R.: 4 2, 9 (N. R. 2, 5, 56); 4. 2, 15; 5,
16,1 (N. R. 2 5 68) y3(N.R 2,5 70 y4;5 39, 10y 11, § 11 (V. R. 2, 20,
i4 y 8; 26, 18. c. 9 ¥ 8; 14 13, c. 9-12); 6. 6, 16; 6, 6, 12; 6, 8 7; 7,
11, 20, § 9: 9, 2, 5y 6; 9, 4, 15; 11, 26, 7 (N. R. 2. 20 14); 12
I, 3. n. Iy 2 (auto3); 12, 17, 5, § 37.

(45) 1, 3, 1 (Partidas); 6, z, 16 (a Viacaya), 9, 4, 13 (N. R. 5, 18, 10);
10, 2, 1, n. I (N. R. 5.1, 2); 10,5 7 (A. 3,5 26): 10. 8, 5 (V. R. 5, 25, 5);
10, 16 (sistema de comtadurias de hipotecas); ro. 20, 14 (L. T. 36); 11. 22, 20.

(46) 10, 2, 14. )

(47) 9. 2, 18 (a Cadiz).

(48) Ya antes asi se entendia (respecto a N. R. 2, 3. 1). llamandole BERN{
“1a llave de la jurisprudencia espafiola”, Instituta Cizil y Real, 3.* ed.. 1775 p. 8;
y la utilizarin también. expresamente Mujal. loc. cit., p. 11, Dou, Institucio-
nes, 1, p. 65.
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también se utilizardn las disposiciones romanas, unas veces como or-
nato erudito, otras con valor y alcance de costumbres locales o pro-
vinciales y, por tanto, con la jerarquia de tales (49).

4. EI movimiento codificador v los Dercchos forales

Se destaca por los autores la importancia que ha tenido para la
historia de la Codificacién la existencia de los Derechos forales; ello
es indudable, pero convendria afiadir que no siempre lo ha sido con
el mismo signo; pues si bien desde 1851 se les ha podido considerar,
con razén, como el miximo obstdculo para la promulgacién de un
Cédigo civil. se olvida inexplicablemente que, hasta casi esa fecha.
de los territorios forales vino el mas enérgico impulso para la redac-
c6n del Cédigo. La responsabilidad en la iniciativa, los alientos pri-
meros y hasta las primeras realizaciones, seran de juristas de territo-
rios fora'es. Convocadas las Cortes de Cadiz. los diputados catalanes
pidieron instrucciones a la Junta Suprema del Principado, y se sefiala
como primera consideracién, para la obra constitucional, que “deben
reconocerse las ventajas politicas que resultarian de uniformar la le-
gislacién de los Derechos de todas las provincias de la Monarquia
para que no quede ésta, después de la actual crisis, hecha un cuerpo
compuesto de partes heterogéneas’ (50). Y fué un miembro de la
misma Junta. el arcediano de Benasque, José de Espiga y Gadea.
quien, a finales de 1810, propone primero la formacién de comisiones
para reformar unitariamente la legislacion civil, criminal, de hacienda.
comercio y educacién publica, ¥ el que, luego—con el apoyo de De
Dou y de Capmany—Ilogra su organizacion. v, en fin, la redaccion del
articulo 258 de la Constitucién de 1812, que eleva a mandato comsti-
tucional que sean ‘“‘unos mismos” el Cédigo civil. criminal y de co-
mercio para toda la Monarquia (51). El prmer proyecto particular de
Cédigo, que se recuerda, se escribié v publicé en Tolosa por Pabio
Gorosabel, que le di6 el expresivo titulo de " Cédigo civil de Espa-
fia” (52). El antecedente directo del Codigo civil, el Proyecto de
1851, fué debido principalmente a la laboriosidad y entusiasmo del

(490 Vide § 6.

(50) Se anadia en la Instruccion que si “no pemsase asi la pluralidad o
cuando inseparables obsticulos se opusiesen a la realizacion de esta medida
caludable”, deba recobrar Catalufia los fueros v privilegios que disiruté en el
tiempo de la Casa de Austria.

(s1) “El Cédigo civil y criminal y el de comercio seran unos mismos para
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias puedan hacer las Cortes.” ‘

(32) Redaccién del Cédigo civil de Espana esparcido em los diferentes cuer-
pos de Derecho, leyes sueltas de esta Nacion. Escrita bajo el método de los
Cédigos modernos, Tolosa. 1832. Nueva edicion reformada y mejorada, To-
Josa, 1846; autor de Examen de los principios del Derecho cseil espanol. To-
losa, 1834
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aragonés [florencio Giarcia Goyena, que en sus concordancias, repeti-
damente, recuerda su origen y elogia figuras juridicas del Derecho
aragonés. Parece que la situacion juridica, tan complicada y confusa
en los territorios {orales, y el ardiente patriotismo, desinteresado y
generoso, de algunos de sus juristas mejores, han sido los acicates
para la Codificacion v que ello hizo que, durante medio siglo, fuese
una tarea en la que los juristas de origen castellano tuvieron un pa-
pel secundario (53).

El influjo retardatario y obstaculizante de los Derechos forales,
respecto a la Codificacidon, no se nota hasta mediados del siglo x1x,
aunque sus origenes haya que buscarlos mucho antes. Ni la existencia
del Lerecho foral ni las aspiraciones de los juristas de los territorios
forales crean las dificultades; su causa es extrafia a la técnica y a la
“politica del Derecho”, estd en la forzada conexién que los movi-
mientos politicos, de tendencias regionalistas, autonomistas o separa-
tistas crean entre sus aspiraciones y los Derechos forales (54). Movi-
mientos aun no estudiados de modo completo e imparcial en sus deter-
minantes politicos y sociolégicos, y que son, al parecer, paralelos a los
que llevaron a la independizacién de las Reptiblicas americanas; pri-
mero, estimulados por la ideclogia revolucionaria y fomentados por
agentes extranjeros, y, después, manifestados en direccién contraria,
como reaccién frente al afrancesamiento del Gobierno central (55).
Desde un primer momento se utilizaran para uno y otro fin la idea de
la defensa de los fueros, {rase vaga en la que se resumian aspiraciones
de justicia y de defensa de privilegios econdmicos y administrativos y

(53) Dk Dovu sefialaba en 1800 que, “poco a poco y suavemeante, segun la
ocurrencia de casos, se han ido uniformando todas las provincias en muchos
asuntos en que era conveniente”, loc. cit.. 1, p. 68.

De modo insuperable, en justeza de pensamiento y de frase, manifestaron
este sentir SAVALL Y PENEN, al referirse a la tendencia a la unificacién legisla-
tiva: “Lejos de nosotros lamentarnos de ese hecho, que ha de contribuir, una
vez realizado, a robustecer y afirmar nuestra unidad politica. Hijos de la patria
de Pelayo y de lhigo-Arista, placenos ver refundidos en un solo cuerpo .de
nac.6n las esparcidas ruinas del imperio visigético, viniendo a formar, tras
largos siglos de apartamiento, otra monarquia no menos ilustre, heredera de
las glorias de Asturias, de Leén y de Castilla, de Aragén y de Barcelona, de
Mallorca v de Navarra; y espafiola a la vez que aragonmesa, tenemos por nues-
tra la gloriosa historia de todos los pueblos de la peninsula espafiola, porque
ella es la historia de nuestros padres y de nuestros hermanos”. Discurso pre.
liminar sobre la legislacién foral en Fueros y Observancias, Zaragoza, 1860, 1,
p. 171.

(54) Garcia VExEro, Historia del nacionalismo catalin, 1944; Historia del
nacicnali-mo wasco, 1945, y bibliografia alli recogida.

(35) El agente revolucionario Robert Plerre llevaba en su equipaje los Fue-
ros de Vizcaya Navarra. Aragén y Catalufia como posibles instrumentos de
agitacwn (1701); la capitulacién de San Sebastiin (1704). y los proyectos de
creacién d= una repiblica independiente en Guipiizcoa y para su anexién a Fran-
cia, scn hechos caracteristicos de la primera tendencia. De la segunda, las pro-
mesas de la Regencia de Urgel de restablecer los fueros y privilegios de Cata-
Iufa; y la entrada en Vizcaya de los realistas, con los cien mil huos de San
Luis. como restauradores de los Fueros.
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con la que las mas de las veces no se pensaba aludir a los Dereclios
civiles forales.

La decadencia politica de Kspafia, reducida a ruedo de luchas entre
poderes extranjeros, es el clima abonado para el desarrollo de estos
movimientos. La guerra de la Independencia auna a los espafioles con-
tra las legiones de Napoleén; la falta de visidn politica de Fernando VII
y de sus ministros hard que se convierta en el principio de las tenden-
cias disgregadoras. Las necesidades de la lucha y el abandono del po-
der central hicieron que cada provincia, comarca y hasta- que cada
pueblo organice independientemente su administracién y su defensa.
Las aspiraciones utOpicas de los progresistas y sus intentos de unificar
y nivelar instituciones y preceptos, segin un extranjero e irreal racio-
nalismo, subleva el sentido tradicional de ciudades y comarcas, reavi-
vado en la defensa contra el invasor, y que ahora, por la falta de auto-
ridad moral y fuerza fisica de los Gobiernos, se traducira en luchas
locales ¥ en que las particularidades comarcales se defiendan, como
altimos refugios, contra las ideas afrancesadas. Las guerras carlistas,
fomentadas por esa contradiccién, dejardan campo abonado para las
maniobras habilidosas del regionalismo y las estridencias del cantona-
lismo.

El enlace entre las tendencias regionalistas y separatistas y la de-
fensa de la intangibilidad de los Derechos forales’ se debe a la recep-
cién de la teoria de la escuela histdrica, El conocimiento de la traduc-
cién {rancesa del sistema de Savigny hizo que un grupo de juristas de
la Universidad de Barcelona aceptase la idea de que “la nacionalidad
de -un pueblo en nada encuentra expresion tan espontanea como en el
organismo de sus Instituciones juridicas” (56) y que—en sus obras—
encontrase un arsenal de argumentos para oponerse a la unificacién.
La importancia de ®este enfoque tedrico esta en que ahora la Codifica-
cién se estima incompatible con las aspiraciones regionalistas (57); el
Derecho se considéra como sintoma. expresion o prueba de un espiritu
o alma nacional, como importante hecho diferencial a cultivar, como
justificante de una autonomia o independencia; asi, el significado téc-
nico de la Codificacion, sus ventajas practicas, el valor intrinseco de
las instituciones a conservar o reformar careceran de importancia ante
la urgencia de la pasién politica. De este modo, la Codificacién que se
acometiera como tarea nacional, por iniciativa de juristas de Catalufia,
Navarra vy Aragon, se tratard de convertir en invencioén castellana y
hasta en imperialismo centralista, ofensivo para las demas regiones.

Una conjuncién de circunstancias heterogéneas favorece el creci-
miento de estas ideas, a pesar de la resistencia que opusiera el buen

(36) DuriN v Bas. Prologo a la traduccion del Sistema de Savigny, 1,
p. XxV. Sobre su significacién y obra,-y sobre la de Planas y Trias, véase
después.

(57) Doctrina del regionalismo cataldn, seguida en general por los demas
movimientos similares, excepto el nacionalismo vasco, que defiende una cerrada
concepeién racista.
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sentido y el patriotismo de muchos juristas de los territorios forales,
Quizas el ingrediente mas poderoso fué el prestigio cientifico que lo-
gran los propagandistas de la escuela histdrica, consiguiendo unificar
en contra de la Codificacion a los grupos mas influyentes de universi-
tarios de la época. Ungidos los viejos derechos feudales, los textos
recopilados por Justiniano y las antiguas costumbres nobliarias con el
carisma del espiritu de! pueblo, se postula su intangibilidad por hom-
bres de las mas encontradas ideas politicas. Motor de otro tipo., consi-
derable también en su eficacia, serd la mecanica del régimen parlamen-
tario, que, con sus partidos turnantes, esclavos de mayorias artificiales,
fabricadas por organizaciones locales. permite que pequefios grupos
regionalistas, separatistas o simplemente personalidades aisladas, pue-
dan parecer importantes, a pesar de su escasa fuerza real. y que, luego,
al amparo del poder que se les deja en la Administracion Central, logren
verdadero influjo en los distritos electorales.

De forma paraddjica, los Derechos civiles forales, desconocidos
para el pueblo y poco aplicados por los juristas, se defienden, en pinto-
resca y eficaz amalgama. en nombre de la tradicion. del conservadu-
rismo y del progreso cientifico, por reaccionarios. moderados y revolu-
cionarios extremistas: lo que fuera una cuestion técnica v de politica
juridica se convierte en inso'uble problema politico. de esos “que no
conviene tocar”, y de espuela que azuzara la Codificacién en rémora
que la retrasa y ocasiona su mutilacién final (57 bis).

5. Cambio de cardcter dél Derecho foral en ol siglo X1X

Uno de los hechos mias curiosos e interesantes de la vida juridica
espafiola del siglo x1x es la transformacién de la naturaleza del Dere-
cho foral, en la practica de los Tribunales, por las confusiones de la
doctrina.

El Tribunal Supremo, en un primer momento, admitié como doc-
trina legal la de los Tr:bunales de Audizncia; sus mas antiguas senten-
cias nos dicen asi cuil era el uso de los Tribunales en los territorios de
Derecho foral. De la masa de sentencias que pueden examinarse, se
obtienen resultados, al parecer, contradictorios y extrafios. Una gran
cantidad de sentencias, respecto a Aragén, Baleares, Catalufia y Na-
varra, aplican, como vigentes en estos territorios, a normas de las Par-
tidas y a disposiciones de la Novisima Recopilacién, tomadas del Or-
denamiento de Alcala, del Fuero-Real. de las Leyes de Toro o de
otros textos de Derecho castellano: unas veces para declararlas no in-
fringidas ; otras, para acceder al recurso por su infraccién, y, a veces.
interpretindolas para seftalar el porqué de su aplicacién por las Au-

(57 bis) Sobre los trabajos para la codificaciécn ¥ el Derecho foral, F. nE
CastrO. Derecho civil de Espana, 2* ed.. 1049, p. 223-226.
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diencias correspondientes (58). A su lado, casi en seguida, hay algunas
sentencias—mucho menos numerosas—que afirman lo contrario: la

_ (58) En Adragdn, p. ej.: Se deniega el recurso por no infraccién de las Par-

tidas (13 euero 1854, 19 febrero 1860, 28 febrero 1860, 8 mayo 1862, 5 junic
1863, 20 septiembre 1863, 16 octubre 18603, 22 enero 1864, 20 febrero 1804, 18
junio 1862, 18 octubre 1864, 17 octubre 1864, 16 diciembre 1864, 19 diciembre
1864, 11 marzo 1865, 30 mayo 1865, 2 junio 1865, 30 junio 1865, 17 septiembre
1865, 26 septiembre 1867, 9 julio 1868, 1 marzo :870, 19 abril 1870, 7 noviem-
bre 187¢, 18 diciembre 1874, 26 mayo 1876, 7 julio 1879, 20 febrero 1880, 23
noviembre 1880, 14 marzo 1881, 28 junio 1881, 10 mayo 1884), la Novisima
Recopilacion (8 mayo 1862, 22 enero 1864, 20 febrero 1864, 24 marzo 1805,
5 mayo 1865, 5 diciembre 1866, 3 junio 1867, ¢ julio 1868, 18 diciembre 18y4,
7 julio 1879, 26 abril 1880, 23 noviembre 1880, 10 mayo®1884), de las Leyes de
Toro (24 marzo 1859, 28 febrero 1860, 4 abril 1865, 2 junio 1865, 17 noviem-
bre 1865) Ordenamiento de Alcald (18 diciembre 1861) y Fuero Real (7 no-
viembre 1870). Se admite el recurso por infraccién de las Partidas (28 junio
1864, 17 octubre 186., 28 febrero 1865, 14 mayo 1867, 13 diciembre 1867, 24
febrero 1868, 15 octubre 1868, ¢ diciembre 1870, 7 febrero 1880, 1 febrero
i881) y de la Novisima Recopilacion (23 abril 1864, 9 diciembre 1870, 7 fe-
brero 1880); se hace aplicacién de las Partidas (21 marzo 1861, 20 junio 1861,
= marzo 1866, 17 septiembre 1867, 21 julio 1868, 2 diciembre 1874) y de la
Novsima Recopilacion (14 noviembre 1863, 16 diciembre 1875).

En Baleares, p. ej.: Se deniega el recurso de casacion por no infraccién de
las Partidas (28 octubre 1859, 3 marzo 1862, 21 febrero 1863, 29 mayo 1863,
25 junio 1864, 30 enero 1863, 12 diciembre 1865, 5 marzo 1866, 27 marzo 1866,
1z octubre 1868, 16 noviembre 1868, 16 noviembre 1869, 20 diciembre 1869,
12 enero 1870, 24 enero 1870, 24 marzo 1870, Iz junio 1871, 24 jumio 18y1,
4 julio 1873 27 octubre 1873, 1 marzo 1875, 14 marzo 1879, 11 julio 1879,
22 marzo 1882) y de la Novisima Recopilacion (21 febrero 1863, «+ marzo 1863
29 mayo 1863, 12 diciembre 1865, 5 marzo 1866, 20 diciembre 1869, 26 marzo
1870, 24 junio 1871, 1 marzo 1875, 14 marzo 1879). Se concede la casacién por
infraccién de las disposiciones de las Partidas (6 noviembre 1856. 2z noviembre
1861, 18 ociubre 1863, 30 junio 1866, 14 mayo 1868, 1o diciembre 1869, 3 junio
1870, 25 diciembre 1871, 25 enero 1875, 14 noviembre 1879, 11 diciembre 1879),
v la Novisima Recopilacion, disposiciones anteriores a los Decretos de Nueva
Planta (9 junio 1857, 25 septiembre 1863, 20 octubre 1864, 21 octubre 1861,
5 marzo 1870). Aplican disposiciones de las Partidas (B8 octubre 1864, 25
enero 1867, 30 enero 1868 2o abril 1870) y de la Novisima Recopilacion, tam-
bién anteriores al Decreto de Nueva Planta (1 abril 1862, 8 octubre 1864,
2 marzo 1865, 30 enero 1868, 12 enero 1870, 8 abril 1876).

En Cataluiia, p. ej.: Se deniega el recurso por no infracciéon de las Parti-
das, en SS. 1 agosto 1848, 11 diciembre 1855, 30 mayo 1857, 29 junio 1858,
30 jumio 1850, 30 septiembre 1859, 26 octubre 1850, 10 noviembre 1859, 6 enero
1860, z8 marzo 1860, 30 abril 1860 (y del Derecho romano), 11 junio 1860. 17
septiembre 1860, 26 noviembre 1860, 30 enero 1861, 1 febrero 1861, 1 marzo
1861 (y del Derecho romano), 21 marzo 1861 (y del Derecho romano), 16 abril
1861, 26 abril 1861 (y del Derecho romano), 28 marzo 1862, 9 abril 1862,
12 junio 1862, 23 junio 1862, 21 octubre 1862. 21 noviembre 1862, 12 diciembre
1862, 10 enero 1863 (y del Derecho romano) 13 febrero 1863. 20 abril 1863,
13 mayo 1863 (dos S.), 30 junio 1863 (dos S.), 2 octubre 1863, 5 octubre 1863,
9 noviembre 1863, 13 noviembre 1863. 27 noviembre 1863, 14 diciembre 1863,
23 abril 1864 (y del Derecho romano), 20 mayo 1864, 24 mayo 1864, 10 junmio
1865, 10 octubre 1864, 20 octubre 1864 (dos S.), 10 noviembre 1864, 17 mo.
viembre 1864, 25 noviembre 1864, 3 diciembre 1864, 5 diciembre 1864, 12 di-
ciembre 1863 (dos S.), 17 diciembre 1864, 18 enero 1865, 24 febrero 1865, 18
marzo 1865 (y del Derecho romano), 5 abril 1865, 6 mayo 1865, 10 junio 1865,
24 junio 1865. 28 junio 1865, 5 septiembre 1865, 11 octubre 1865, 14 octubre

9
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vigencia en los territorios forales de sus antiguos Derechos supletorios

1835, 31 octubre 1865, 13 noviembre 1865, 9 diciembre 1805, 22 diciembre 1865
(dos S.), 29 enero 1866, 1 febrero 1866, 5 febrero 1800, 3 marzo 1866, 13 marzo
1866, o abril 1866, 23 abril 1866, 3 mayo 1866, 26 mayo 18066, § junio 1866, 28 sep-
iiembre 1866, 12 octubre 1866, 7 noviembre 1866, 29 noviembre 1866, 20 diciembre
1860, 28 diciembre 1866, 15 enero 1867, 13 febrero 1867, 27 junio 1867, 1¢ octubre
1867, 16 mayo 1868, 30 junio 1868, 4 junio 1869, 5 junic 1869, 21 junio 186p,
3 julic 1869, 11 diciembre 1869, 17 diciembre 1869, 24 enero 1870, 27 enero
1870, 7 febrero 1870, 8 febrero 1870, 12 febrero 1870, 18 febrero 1870, 15 marzo
1870, 24 marzo 1870, 14 abril 1870, 30 abril 1870, 11 mayo 1870 (y del Dereche
romano), 20 mayo 1870, 3 junio 1870, 6 junio 1870, 18 junio 1870, 1 julio 1870,
11 julio 1870, 29 diciembre 1870, 15 marzo 1871 (dos S.), 22 marzo 1871, 4 mayo
1871, 4 mayo 1871, 30 junio 1871, 24 octubre 1871, 15 noviembre 1871, 21 noviem-
bre 1871, 28 diciembre %871, 26 mayo 1873, 6 junic 1873, 23 junio 1873, 2 julio
1873, 4 julio 1873, 27 octubre 1873, 5 diciembre 1874, 11 febrero 1875, 17 fe-
brero 1875, 10 marzo 1875, 13 marzo 1875, 23 marzo 1875, 10 abril 1875, 11
mayo 1875, 290 mayo 1875, ¢ junio 1875, 2I septiembre 1875, 11 octubre 1875,
27 noviembre 1875, 21 diciembre 1875, 10 abril 1876, 17 abril 1876, 17 mayo
1876, 18 mayo 1876, 26 mayo 1876, 8 junio 1876, 10 junio 1876, 27 junio 1876,
26 junio 1877, 21 octubre 1878, 23 febrero 1879, 26 febrero 1879, 27 febrero 1879,
31 mayo 1879, 7 junio 1879, 7 julio 1879, 3 septiembre 1870, 30 diciembre 1879,
20 julio 1880, 11 octubre 1880, 13 noviembre 1880, 23 noviembre 1880, 25 enero
1881, 21 marzo 1881, 26 marzo 1881, 26 marzo 1881, 3 junio 1881, 28 junio 1881,
7 enero 1882, 16 marzo 1882, 17 marzo 1882, 7 marzo 1884, 21 mayo 1884, 7 ju-
nio 1884. Se deniega el recurso por no infraccién de la Novisima Recopila-
cién (disposiciones anteriores al Decreto de Nueva Planta), p. e, en S. de
4 mayo 1857, 20 junio 1858, 6 enero 1860, 21 marzo 1862, I mayo 1862, 21 ju-
nio 1862, 23 junio 1852, 21 octubre 1862, 21 noviembre 1862, 13 febrero 1863,
24 snarzo 1853, 3 abril 1863, 13 mayo 1863, 22 mayo 1863, 30 jumio 1863
(dos S.). 13 noviembre 1863, 1 diciembre 1863, 23 abril 1864, 29 abril 1864,
23 septiembre 1864, 10 noviembre 1864, 12 diciembre 1864 (dos S.), 17 diciem-
bre 1864 (del F. R.), 28 enero 1865, 24 febrerc 1865, 20 mayo 1865, 8 junio
1865, 20 junio 1855, 15 septiembre 1865, 18 septiembre 1865, 21 octubre 1365,
o diciembre 1865, 12 diciembre 1865, 2 marzo 1866, 9 marzo 1866, 3 mayo 1866,
27 junio 1866, 21 septiembre 1866, 12 octubre 1866, 13 octubre 1866, 29 enero
1867, 24 abril 1867, 26 octubre 1867, 24 diciembre 1867, 30 junio 1868, 18 octu-
bre 1868, 10 noviembre 1868, 1 diciembre 1868, 21 junio 1869, 8 febrero 1870,
12 febrero 1870, 27 enero 1870, 8 febrero 1870, 12 febrero 1870. 30 abril 1870,
30 junio 1870, 21 wmarzo 1871, I5 abril 1871, 25 abril 1871, 25 octubre 1871,
6 junio 1873 11 junio 1873, 17 febrero 1875, 10 marzo 1875, 23 marzo 1875,
11 octubre 1875 (del F. R, 17 abril 1876, 17 mayo 1876, 26 febrero 1879,
31 mavo 1870, 30 septiembre 1879, 30 junio 1880, 1 julio 1880, 11 octubre 1880,
16 marzo 1882, 28 mavo 1884. Se admite el recurso por infraccion de Leyes de
las Fartidas, p. ej.. en S. de 2z marzo 1853, 12 octubre 1857, 20 marzo 1858, 28
mayo 1858, 17 marzo 1860, 10 noviembre 1860, 31 enero 1861, 29 octubre 1861
(v ¢e Decrecto romano), 24 diciembre 1861 (y de Derecho romano), 16 enero
1862, 3 febrero 1853, 13 febremo 1863, 10 marzo 1863, 25 abril 1863, 18 marzo
1864, 14 <mayo 1864. 17 octubre 1864 (y de Derecho romano), 22 octubre 1864,
10 diciemrbre 1864, 16 diciembre 1864, 20 diciembre 1864, 27 enero 1865, 21 no-
viembge 1853, 18 enero 1866, 27 marzo 1866, 23 abril 1866, 30 junio 1866,
16 ceptiembre 1866, 24 abril 1867, 24 febrero 1868, 31 junio 1868, 18 junio 1869,
6 noviembre 189, g diciembre 186g. 9 enero 1871. 21 febrero 1871, 23 febrero
1871 24 abril 1876 (y del Derecho rommano), 23 octubre 1876 25 octubre 1878,
Se concede el recurso de casacién por infraccién de disposicicnes de la Novi-
sima Reccopilacion, p. ej.. en S. de 20 mayo 1864 (disposicion del Fuero Real),
27 enero 1865 (disposiciones de las Ordenanzas de Medina de 148¢). 12 diciem-
bre 1865 (Ley 65 de Toro), 27 marzo 1886 (del Ordenamiento de Alcala). 24
feb-ero 1878 (del Ordenamiento de Alcald), 9 diciembre 1869 (del Fuero Real),
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y hasta la inaplicacion, en ellos, de las normas del Derecho comiin an-
teriores al Decreto de Nueva Planta (59).

7 enero 1870 (del Ordenamiento de Alcald), 17 octubre 1878 (Ordenanzas de
Madrid de 1502). Se hace aplicacién de leyes de las Partidas, p. €., en S, de
25 tebrero 180, 23 marzo 1800, 3 octubre 1860, 23 noviembre 1860, 8 febrero
101 (y cel Derecho romano), 1o diciembre 1861, 2 diciembre 1862, 30 diciem-
bre 1863, 17 septiembre 1863, 26 octubre 1863, 7 abril 1864, 20 cnero 1863,
18 marzo 1805, 20 junio 1863, 4 diciembre 1866, 26 febrero 1867, 17 abril
1863, 27 junio 1868, 8 noviembre 1869 (refiriéndose a sus “leyes de testimenti
ficacién”), 25 septiembre 1871, 23 mayo 1873, 10 junio 1873, 2zI noviembre
1578 .9 noviembre 1878, 14 octubre 1879, 26 noviembre 1880, 8 enero 188z.
Se nace aplicaci¢én de disposiciones de la Nowvisima Recopilacién (anterinres al
Decreto ce Nueva r.anta), p. €., en S. de 21 marzo 1862 (Ley 11 de Toro), 22
mayo 1:62 (Ordenamiento de Alcald), 2o abril 1866 (Ordenamienio de Alcald), 12
mayo 1866 (Leyes 55 y 57 de Toro), 4 diciembre 1866 (Ley 65 de Toro), 24
diciembre 18&7? (Ordenamiento de Alcald), 30 junio 1868 (Leyes 55 y 58 de
toro), 19 jun.o 18.9 (Ley €3 de Toro), 10 junio 1873 (Fuero Real), 5 diciembre
1874 (Fuero Keal), 21 marzo 1874 (Fuero Real).

En Navarra, p. ej., el T. S, declara no infringidas las Partidas, en S. de
26 octubre 1850, 23 ciciembre 1857, 25 noviembre 1858, 28 junio 1860, T marzo
1862, 10 septiembre 1864, 8 abril 1865, 15 enero 1866, 17 enera 1866, 24 junio
1868, 4 febrero 187c, 13 octubre 1873, 26 noviembre 1873, 22z junio 1877, 25
junio 1877, 16 noviembre 1878, 15 abril 1879, 10 octubre 1879, 3 febrero 1830,
27 enero 1810, 26 enero 1881, 28 enero 1881, ¢ febrero 1881. Se rechaza el
recur:o por no in.raccién de leyes de la Novisima Recopilacion, p. €j.. en S. de
25 roviembre 1858, 28 junio 1860, 17 enero 1866, 3 octubre 1868, 15 abril
1870, 27 enero 1880, 9 febrero 1881, Es admitido el recurso de casacién por
infraccion ce iey de las Partidas, p. ej. en S. de 16 agosto 1848, 27 noviembre
1840, 18 abril 1863, 6 diciembre 1875. Sec admite el recurso por infraccion de
leyes ce .a Nowissima Recopilacion, p. ej., en S. de 5 febrero 1865 (de la
Ley €1 de Toro), 18 tebrero 1881 (de la Ley 71 de Toro). Se hace aplicacién
de cisposiciones de las Fartidas, p. ej.. en S. de 23 diciembre 1857, 10 octubre
i879. Se aplican disposiciones de la Novisima Recopilacién, p. ej., en S. de
16 agosto 1848 (Ordenamientoc de Alcald y Ley 35 de Toro), 18 octubre 1861
(Leyes 55 y 61 de Toro). 5 junio 1862 (Ordenamiento de Alcald), 20 enero
1866 (Ley 63 de Tcro), 24 junio 1868 (Ordenamiento de Alcald), 3 octubre
1808 (Fuero Real). 26 enero 1881 (Fuero Real),

(59) Respecto a Catalwiia, ta S. T. S. de 21 mayo 1845 dice: “Conside-
rando que por la Ley 1, titulo IX, libro VV de la Novisima Recopilacién se
man_6 observar las Constituciones que antes habia en Catalufia, entendiendo
que sezn de nuevo establecidas, segin las cuales en lo que no estuviese preve-
nido en ellas debe aplicarse el Derecho canénico, ¥ en defecto de éste, el civil.”
La & T. S. de 28 abril 1858 dice que las leyes romanas del Diigesto (de ver-
borum significatione) tienen vigor en Catalufia. L.a S. de 11 diciembre 1866
dice que la Ley 61 de Toro “no tiene autoridad ni se halla en observancia en
Ca.alufia mediante ser anterior al Decreto llamado de Nueva Planta”. La S. de
i5 enero 1857 dice que “la cita de Ia Ley 1, titulo I. libro X de la Novisima
Recopilacién es insuficiente para el objeto, puesto que. como anterior al Decreto
de Nueva Planta, no tiene fuerza en Catalufia™: la S. de 28 septiembre 1867,
que es “inoportuna la cita de las Leyes 5 v 9. titulo XVII, libro X de la No-
vs ma Recopilacion, porque. como anterior al Real Decreto llamado de Nueva
Planta no se hallan en vigor en Catalufia™: la S. de 26 febrero 1870 dice de las
Pa-tiias “inaplicables. por otra parte, a Catalufia, como anterior al Decreto de
la Nucva Planta™. Afirma también la vigencia de la Ley dnica, t'tulo XXX,
libro T cde las Con-tituciones de Catalufia 1la S. de 19 mayo 1876.

Respecto a Nararra, 1a S. de 17 junio 1865 dice: “Considerando que por la
Ley 1, titulo III, libro I de la Novisima Recopilacién de Navarra, el Derecho



1024 Federico de Castro y Brave

La primera direccién se afirma en una masa enorme de sentencias,
pero no es justificada tedricamente; se le ha creido resultade de la
inercia, del respeto hacia la jurisprudencia de las Audiencias y territo-
rios y de los habitos mentales en que se educaron sus juristas; de hzcho,
manifiesta la continuidad de la realidad social y juridica creada por los
Decretos de Felipe V. La segunda direccion tiene a su favor la opinidn,
que se creyo tedricamente fundada, de la pervivenca legal de los De-
rechos supletorios (60). La falta de un estudio cuidadoso de la obra

supletorio de la Ley especial de esta provincia es el comiin o romano y, por
lo tanto, deben decidirse con arreglo a él las cuestiones litigiosas en aquel
territor.o a falta de disposicién foral.”

Respecto a Baleares, la S. de 12 octubre 1868 dice que en Mallorca “rigen
las leyes romanas en materia de sucesiones testamentarias”, y la S. de 28
marzo 1879, “en materia de sucesiones”.

(63) La gran autoridad de Vives serad decisiva en este seatido (Traduc-
cién al castellanc de los Usages y demds Derechos de Catalufia, 1832, I, pagi-
nas 91-g6; resumida en segunda ed. 1845, I, pags. 109-110). Sigue a De Dou,
extremando los argumentos de éste, a pesar de tener menos fundamento juri-
dizo para ello, por haberse publicado ya la Novisima Recopilaciéon y consolidado
fa practica de los Tribunales. Alega que el mandato contenido emn la Orde-
nanza de la Audiencia de Catalufia (R. C. 30 mayo 1741, § 550, repetido
en RR. CC. de 1768 y 1785) de tener en este Tribunal un ejemplar de la
Nueva Recopilacién se explica por las disposiciones en ella contenidas, dictadas
desde tiempos de Felipe V. No es ello, sin embargo, convincente, pues si hubiera
sido asi no seria necesario tener la Nueva Recopilacion, sino sélo los cuader-
nos de Autos (la edicién de la N. R. de 1723 contiene pocas disposiciones
afiadidas; las de 1745 tiene un tomo tercero de los autos acordados del Con-
sejo). La R. C. de 1768, recogida en Novisima 5, 9, 4 al decir: “Ejecutando lo
mismo en todos los recursos que sean de esta clase y gobernandose a falta
de leyes municipales no revocadas por las leyes gemerales del Reino; y en su
defecto se me consultara por med.io del Consejo las dudas que se le ofrecie-
sen, como lo Fa practicado otras veces, para que yo resuelva lo que debe eje-
cutarse”. no puede reducirse, en su referencia a las Leyes generales como pre-
tende Vives a las causas feudales; s. fuera as, hubiese bastado la frase primera
(“Ejecutando lo mismo en todos los recursos de esta clase™), y serian super-
fluas las frases finales; de hecho, la R. C. expresa lo contrario, pues la alusién
a las “leyes munmicipales no revocadas” completa la referencia al valor suple-
torio de las Leyes generales del Reino, recordando la derogacién general del
Derecho romano (o comun) como supletorio; confirma—ademas—el significado
de la nota impuesta a la licencia para imprimir el libro de Potau (1760), en la
que también se dice “por el nueve Derecho hay que consultar al Prncipe”.
La R. C. de 1782 (Novisima 10. 2, 8) también confirma que se aplicaban en
Cataluha legalmente, y de smodo corriente, las disposiciones del Derecho real
castellano; si se niega la aplicacién en Catalufia de lo dispuesto en Novisi-
ma 10. 2, 7 es por tratarse de una exencién fiscal que no se desligaba del
régimen impuesto por la residencia; por eso se agrega que pueden gozar del
beneficio los catalanes que viven en Castilla; importa subrayar que el haberse
cre.do*necesario dar una disposicion especial para negar la extensién del pri-
viiegio a Catalufia implica una normal extensién del Derecho real al territorio
catalan.

El kecho de la utilizacién en Catalufia de las le)es del Derecho comin cas-
tellano lo reconoce (sin exphca.r el porqué) el mismo Vives en diversas oca-
siones: asi, p. ej., diciendo: “Supuesto que en esta provincia no hay ley espe-
cial sobre esto, véanse las leyes del tit. VII, partida 37, “véase igualmente 1a
Ley 12, tit. IV, libro XI de la \ovxslma Recopilaciéon™ (que es la Ordenanza
de Madrid de 1501, N. R 4, 3, 1), I, pag. 216-17; también reconoce la apli-
cacién de Nov. 11, 28, 1 (que es N. R. 4, 2, 2), I, p. 300. n. 17, decididamente
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legislativa del siglo xviI1 y la desconexién entre la teoria y la practica
hacen posible el que, durante tanto tiempo, persista una jurisprudencia
dividida, en general correcta, v que sdlo yerra al dar oidos a la opinion
patrocinada por los teédricos. Todavia, en alguna sentencia del Tribunal
Supremo, se encuentra el intento de formular una regla justificativa de
la aplicacién simultdnea del: Derecho comtin castellano <y del antiguo
Derecho comin, pero la carencia de apoyo doctrinal impide el des-
arrollo de esta tendencia (61). La explicacion de estos fenémenos re-
sultaba, imposible, partiendo de la perduracion de los antiguos Dere-
chos supletorios, que necesar'amente excluian al Derecho de origen cas-
tellano. Es facil, en cambio, si se admite el punto de partida contrario,
la derogacién por los Decretos -de Felipe V de los antiguos Derechos
supletorios y su sustitucién por el Derecho comfin castellano. Eu-
tonces, el mantenimiento de la vigencia de algunas instituciones roma-
nas tiene su razén en que ellas habian adquirido individualmente ca-
racter de Derecho consuetudinario de un territorio foral (62). El error

en 2* ed.,- I, p. 255; del tit. Gltimo de la tercera Partida en especial de fa
Ley 8 (I, p. 510, n. 1) de Nov. 4, 12,2y 3 (N. R. 4, 14, 5 y 12); de Nov. 3, 4,
en cuyo tit. hay 11 Leyes de la N, R.. I, p. 102. También sefiala la aplica-
cién judicial de Nov. 20, 2, 7 (N. R. 5, 1, 14), pero sélo desde 1814, p. 152
(debe hacerse notar que Dou admitia ya su aplicacién, I, p. 139).

La practica de los Tribunales no dejé de influir en la doctrina, como en
“esos escritores”, a los que estigmatiza DURAN v Bas por declarar que estaban
“existentes en Catalufia las Leyes de Toro”, Discursos, p. 10L.

(61) En varias sentencias se afirma que las Partidas son Derecho suple-
torio en Catalufia, 28 enero 1861, 1z mayo 1861, 11 junio 1862 (dubitativamente,
S. 18 julio 1857, “aun siendo aplicable”, y 11 octubre 1869), 8 mayc 1861,
11 junio 1862, 30 diciembre 1862. En alguna sentencia se ampl'a este caricter
de supletorio al Derecho “patrio anterior a la citada Ley de la Novisima Re-
copiacién” (5, 9, 1) (siempre con el Derecho candnico y romano), S, 2 diciem-
bre 1862; en otra se habla junto la legislacion romana de “la general del
Reino” (Fartidas y Novisima Recopilacion), S. 19 mayo 1886.

(62) Se manifiesta en: 1.°, la primacia dada a la jurisprudencia o uso de
la- Audiencia de territorio foral (p. ej.: S. de 5 diciembre 1863, 16 diciembre
1864, 9 mayo 1865, 19 abril 1865, 30 mayo 1866, 16 diciembre 1867, 30 sep-
tiembre 1870); 2.° la consideracién de Derecho secundario dado al Derecho
romano respecio a “la doctrina legal constantemente seguida en todo el Reino”
(institucién sin nombre de heredero), S. 18 junio 1837; que la legislacién gene-
ral vigente ~hace ya .nnecesarias las declaraciones que el Derecho romano exige
con tal cbieto” (solemnidades testamentarias). S. 20 octubre 1865; se justifica
la aplicacién de una ley romana, “con la cual esta conforme la doctrina admi-
fi'a como jurisprudencia por este Tribunal Supremo”, S. 11 noviembre 1865;
“considerando que, segun el Derecho tivil catalan, combinado con el romano y
el fatrio y como emanacién de sus prescripciones.... coodyswvindose entre si y
complementindose las unas por las otras. es doctrina- legal admitidg por los
Tribunales y como regla de jurisprudencia en Catalufia”, S. 7 noviembre 1866;
a veces ce independiza un “principio vigente en Catalufia”, en base a la juris-
prudencia. sin basarlo en ninguna norma juridica, S. 24 abril 1880; 3°, que
se acude. en la prictica judicial, a la prueba de la aplicacién del Derecho ro-
mano (en Baleares, por declaracion de los abogados). S. 12 octubre 1868; y
que el valor de la practica podia ser superior a las normas romanas, “que, segin
las Civersas practicas de Catalufia, que se han justificado en la pruecba. en los
testamentos nun-upat.vos, expresan o no los notarios publicos la rogacion de
testigos~. S. 26 mayo 1871, .



1026 Federico de Castro % Bravo

tedrico de no reconocer estos hechos tendrd una grave consecuencia:
origina el primer cambio artificial en la evolucion de los Derechos fo-
rales, con el renacimiento jurisprudencial de los derogados Derechos
supletorios forales y el consigulente mayor apartamiento de los Dere-
chos forales respecto al Derecho comtn castellano (63).

El hecho cotidiano de la aplicacion del Derecho comin castellano
en los Tribunales de los territorios forales resultaba tan evidente y
llamativo que no podia ocultarse, y estaba tan arraigado en las costum-
bres que no se consideraba posible, por el momento, suprimirlo. Una
solucidn, a la vez tedrica y practica, se piensa encontrar en la adm’sién
de una facultad, en favor de los vecinos de los territorios forales, para
elegir entre 'a aplicacion de las reglas del Derecho foral y de las del
Derecho comiln castellano; idea grata a la concepcién liberal predicada
por Costa y que podia creerse concordaba con la consideracion de privi-
legio, que tuvieran todos los ant'guos Derechos municipales. Asi, en los
Provectos de Apéndices forales, se concede a los aforados la facultad
de someterse a la legis'acion comtin o renunciar en favor de ésta a su
legisiacién privilegiada, o sea, un derecho de opcién entre ambas,
como indica el Proyecto de Ley de Bases de 1881 (64). De este
modo, se conciben las normas forales todas, con una naturaleza pe-
culiarisima, no va de mero Derecho singular y privilegiado respec-
to al Derecho comfin, sino como unos privilegios de tipo personal,
que permitian a los interesados acogerse o no a ellos, aunque las dis-
posiciones en cuestiéon tuviesen caracter imperativo.

- (63) No deja de haber quien sostenga el buen criterio juurisprudencial; asi
se sefiala como indudable: “Que la legislacion de Espafia es supletoria del an-
tiguo Principado, siempre que €sta no enfrente ley alguna distinta que pueda
considerarse vigente™ (I, p. 389), y que “en los casos de duda y a falta de pres-
cripcion clara del Derecho excepcional, y éste es uno de los mas vulgares
principios legales (se regulara) por el Derecho comiin™ (I. p. 64), Biblioteca
Judicial. Derecho wvigente en Cataluiia (con prélogo de Castells y de Bassols)
1877, Elas y De Ferrater (Manwual de Derecho civil vigente en Cataluia.
1.* ed, 1842: 22 ed., 1864; 3*. 1885) siguié practicanente igual sistema (el
Derecto catalan aparece mas que como “excepcién™ del Derecho romano, como
excepci‘én del comin naconal—Partidas ¥ Novisima—, con numerosas citas de
las Leyes de Toro).

(64) En el Congreso juridico espafiol de 1866 se aprobo la propuesta de
que la unificacién se hiciera compatible con el dejar a la libre voluntad de los
interesados conservar alguna institucién foral (en pro, 186 votos: en contra, 158;
61 abstenidos). En !a base 17 del Proyecto de 1881 se decia que. “en todo caso,
los naturales de las provincias aforadas v los que en ellas poseen muebles,
inmuebles o derechos reales, podran optar a su voluntad entre sus pecwliares
instituciofies y la legislacion gencral del Reino en cuanto no perjudique a los
derechos de un tercero™. En el articulo IX del proyecto de Duran y Bas (1883)
se dice: A pesar de lo dispuesto en los articulos anteriores. los catalanes po-
dran sosneterse, mediante declaracion expresa y no de otra manera, a las dis-
posiciones del Derecho comiim, salvo en lo que se refiere al régimen de bienes
inmuebles o gue redunde en perjuicio de derechos adquiridos por un tercero.”
En el proyecto de Franco y Lopez (1886). el art’culo 14, en su parrafo dltimo,
dice: Y en caso de remunciar (un aragonés) a su propia legislacion, unica-
mente podra some:erse a la gencral de Espaiia ¥ no a otra alguna.”
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La admisién de estas ideas, en la doctrina y en la practica, tendra
importantes derivaciones. De un lado, se limita arbitrariamente el am-
bito del Derecho comin castellano. dando a los antiguos Derechos
supletorios el mismo valor que tuvieran antes de los Dzcretos de Fe-
lipe V; de otra parte, se reduce el significado de los Terechos forales
a privilegios personales. De este modo, mientras se aumenta la ext2n-
sién de los Derechos particulares, se disminuye su fuerza juridica, al
acentuarse su caracter de excepcién y de privilegio (65). Extrafia y
paraddjica situaci¢n, ilegal en su origen y doctrinalmente erronea, que
sera aceptada tAcitamente por el legislador en 1889 y, con ello, se con-
vertird en base de la realidad juridica vigente.

Todavia puede observarse un pequefio cambio de matiz en la con-
sideracion de los Derechos forales. La distincién entre Fueros munici-
pales y Fueros provinciales, que habia sefialado la Novisima Recopi-
lacién y recogido la doctrina (66), se va olvidando hasta perderse. La
asimilacion que, sea por finalidad politica o por fidelidad a la escuela
historica, se hace entre los Derechos de Aragén, Baleares, Catalufia y
Navarra, y los Fueros y costnmbres de Ayala, el Baylio, Galicia y
Vizcaya, comprendiéndolos todos bajo una ribrica y justificacién, am-
plia artificialmente el ambito territorial de los Derechos especiales y
hace perder su particularidad a los Fueros provinciales, que quedan
igualados con los municipales, dentro de la denominacién de Derecho
foral. Considerandose equivalentes por la doctrina y la jurisprudencia
los términos de ley o legislacién foral y los de “fuero municipal vi-

(25) La jutisprud:ncia utiliza, zl principio, la idea de privilegio de ‘gual
molo que el antizuo Derecho, “debiendo en todo caso interpretarse estricta-
mente la legislacién en Catalufia.... por lo mismo que siendo privilegiada limita
en gran parte las que el Derecto comun exige para su validez”, S. 28 enero
1861.

AL.NSo Mariingz (Ke,ormas legislativas que demands com wrgencia nucstra
Patris. Disc. apertura Tribunales, 1881; R. G. L. J., 50. 1881, pag. 191) con-
trapone las "provincias sometidas al Derecho comun” a las “provincias en que
impe.a in ré im.n de privilegio o excepcion”, GuriErrez (Cédiges, 1. p. X)
distingue al Derecto comin, “regla en snateria civil”, dé los Fueros, que son
las “excepciones”. En el art. 5 cel Proyecto de Ley de Bases de 1885 se hLabla
de “las Levyes, fuéros y disposiciones legales, usos, costumbres y .doctrinas que
en la actualidad constituyan excepcién del Derecho comin de Castilla™.

(66) El Real Consejo de In:truccién Publica dice gque en la catedra de
Ampliacién de Derecho espafiol, “respecto a los fueros provinciales, explicara
los puntos cardinales en que se¢ separan los de Aragén, Catalufia, Valencia (?)
v Navarra del Derecho de Castilla™. Ci.a de GOMEZ DE LA SERNA, en nota
bibliografica a “Coédizos™ de Gutiérrez, R. G. L. J., 21, 1862, pigs. 630-05I.
Mis claramente haba dicho Gémez de la Serna. “no son iguales siempre las
leyes civiles que rigen en todas las circunscripciones territoriales, pues existen
fueros pro-inciales en algunas, como los de Aragén. Cataluiia, Mallorca, Na-
vacra v Vizcava (%) v quedan todavia vestigios de los fueros municipales.
aunque va, por el ro uso. ex racrcinariamente limitados™, ed. 1881, I, § 423
pags. 233-234.
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gente” y ‘‘ley municipal” (67). Por ello, cuando en las disposiciones
finales de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1856 (art. 1.418), en la
vigente de 1881 (art. 2.182) y en la Ley de Enjuiciamiento criminal
(articulo 998) se declaran derogadas todas las leyes, Reales Ordenes,
Reales Decretos, Reglamentos y Fueros, en cuanto contengan reglas
procesales, se entendié que con ellas se derogaban las disposiciones de
los Fueros todos, municipales y provinciales (68).

De este modo, los “fueros especiales” todos, que subsistian en el
territorio nacional, seran comprendidos dentro del concepto de Derecho
foral, como “excepcién al Derecho comtn de Castilla” (6g). Asi, me-
diante un rodeo, v a pesar de haberse resucitado artificialmente a los
antiguos Derechos supletorios, se reconocerid al Derecho real de Cas-
tilla el caracter de Derecho patrio. Derecho general o Derecho comin
de la nacién, que tuviera desde tiempos de los Decretos de Felipe V.

Proceso analogo al de los “fueros provinciales”, aunque maés tar-
diamente, seguira el Derecho de Navarra. No afectado directamente
por las reformas de Felipe V, contintian celebrandose Cortes navarras
hasta 1828-1829, y los reyes, hasta Fernando VII, juraban guardar
sus fueros, usos y costumbres. La intervencién de los navarros en las
guerras carlistas, en contra de la Monarquia constitucional, hace per-
der lo que le quedaba a Navarra de autonomia legislativa, aunque con-
servando (como las Provincias Vascongadas) sus fueros. Respecto a
su Derecho particular civil. estos hechos tuvieron relativamente poca
importancia ; mayor la tiene el que la doctrina y jurisprudencia le asi-
milen a los demas Derechos forales o municipales, incluso en el des-
plazamiento del Derecho general castellano por el Derecho romano,
como Derecho comtin o supletorio de primer grado.

6. Los Derechos forales después de la publicacion del Cédigo civil

a) Ei Codigo civil —El articulo 12 del Codigo civil, al disponer
que se conserve el Derecho foral “*sin que sufra alteracion su actual
régimen juridico”. mantiene el valor que las normas forales tenian

(67) De Ley o legislacién foral o Derecho foral; p. ej.: S. de 13 noviem-
bre 1863, 17 julio 1864, 16 diciembre 186;. 11 febrero 1870, 10 julio 1869, 2 fe-
brero 1875, 22z jumio 1877. Como fuero o ley municipal, o como fuero especial
o de la tierra; p. €j.: S. de 2 diciembre 1862, 30 septiesnbre 1865, 30 mayo
1866, 26 junio 1869, 18 jumio 1875, 31 diciembre 1883 En otras semtencias se le
designa_como derecko o legislacién especial; p. €j.: S. de 28 enero 1861, 17 junio
1855 30 mayo 1866. 23 noviembre 1867, 21 diciembre 1867, 12 octubre 1868.
© (68) P.ej.: S. T. S. 20 octubre 1858, 8 mayo 1862. Escriche piensa que en
la ley hubiera debido hacerse expresa mencién de los “fueros generales”, Dic-
cionorio, voz Fuero.

(60) Ya la Real Orden de 12 de junio de 1851 hablaba de “legislaciones
especiales”; especialmente véanse: R. D. 2z febrero 1880, Proyecto de Ley de
Bases ce 7 enero 1885, art. 5; Base 17 del Proyecto de 22 de octubre de 1881;
exposicién del R. D. de 2 de febrero de 1880. Especialmente, los articulos 2,
50 y 51 del C. de c.. que explican el cambio de expresiéon del primitivo ar-
ticulo 1.076. en la :egunda edicién del C. c., y el art. 1.317 del C. c.
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antes de publicarse el Cddigo. De este modo se mantiene en el ordena-
miento juridico espafiol una serie de disposiciones con caracteres radi-
calmente distintos a los del Derecho general y comtn; conviviendo asi
reglas conforme al régimen propio del Estado moderno con otras hijas
del mundo juridico medieval.

Las disposiciones forales, por regla general, mantienen sus viejos
caracteres, agudizados por su inadecuacién al clima moral y social de
la vida moderna. En base al sentido de Derecho municipal que histo-
ricamente siempre tuvieron. de la exageracién que de su caracter pri-
vilegiado hacen.los modernos foralistas y de las afirmaciones de la doc-
trina, la practica jurisprudencial ha ido perfilando los caracteres pe-
culiares que hoy,.en la realidad juridica, tienen los Derechos foralcs.
Caracteres imprecisos, como resuitado de una evolucion histérica de-
formada por una interpretacién docirinal equivocada y manifestados
en decisiones judiciales que atienden primariamente a juzgar un caso
y no a resolver una cuestion general. Aun con estas reservas, hay que
destacar una serie de notas, que la jurisprudencia atribuye a las
reglas forales y que las distinguen de modo acusado de los del Derecho
general y comin.

a) Como Derecho particular. Su aplicacién requerird la prueba
de la cualidad juridica que determina su aplicacion, Normalmente, de-
bera hacerse conforme a las reglas del Derecho interterritorial o inter-
provincial (art. 14 C. c¢.), teniendo en cuenta la vecindad de la per-
sona (art. 15 C. c.), situacién de log bienes v el lugar de celebracién
d-1 zcto (arts. 10y 14 C. ¢.) (70).

b) Como Derecho excepcional. Se mantiene la misma condicién de
normas de interpretacién restrictiva que tuvieron los fueros y no
puede aplicarse la analogia para ampliar sus preceptos en contra del
Derecho comin (71).

¢) La concepcidén de los Derechos forales como derechos privile-
giados en favor de los aforados ha tenido importantes consecuencias
practicas. Los actos realizados contra lo dispuesto en las reglas del De-
recho foral no se consideran necesariamente nulas, por haberse enten-
dido por la jurisprudencia que los aforados pueden’ elegir entre la
aplicacion del Derecho foral v el comin; asi, se decidird que puede
renunciarse a sus mandatos, sea de un modo expreso o tacito, lo que
sucedera cuando el aforado se aproveche de las situaciones creadas al

70) S. T. S. 21 diciembre ro40; R. 10 noviembre 1926.

(71) El brocardo de singularia non sunt extendenda lo aplican los antiguos
autores a todos los Derechos mumicipales. En el Derecho aragonés se utiliza
para ello, ademis, el principio sandum est chariae (Obser. 1, 1. de equo vul-
nerato) (vide la critica DE 1A FuENTE, La inierpretacion de los fueros de
Aragon, R. D. Pr. 1045, mayo. p. 315). S. 3 diciembre 1878. En Navarra,
por ¢l mandato de Novisima Rec. de Nav., 4. 3, 6. recogido en S. T. S. 22
diciembre 1933. Respecto a Catalufa, S. 28 enero 1861,
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amparo del Derecho civil comdn (72). A consecuencia de ello, las re-
glas del Derecho interterritorial no se s'guen de modo estricto; bas-
tard la prueba positiva de la cualidad foral y no se exigird la nega-
tiva de no tener la cualidad de sometido el Derecho comun, por consi-
derarse aquélla un privilegio del que se puede aprovechar, en lo que
le favorezca, el interesado—o renunciar a él—si no hay perjuicio para
tercero (73).

d) Respecto al contenido del Derecho foral. no r'ge de modo
completo la regla iura novit curia, pues a lo poco conocido de sus re-
glas se une la dificultad de distinguir las quz tienen todavia vigencia,
el que bay muchas de mero valor consuetudinario, la posibilidad res-
pecto a unas y otras de su derogacién por costumbre contraria y, en
fin, la posibitidad de su renuncia por los interesados. Por todo lo cual
es aconsejable siempre su alegacion y, en caso de que no sean notorias,
la prueba de su contenido y vigencia (74).

¢) El encontrarse los Derechos forales en la situacion de normas
singulares antiguas, completadas por un Derecho comin mas moderno,
hara que la posicidn complementaria del Cédigo sea de mayor alcance
que la de los antiguos Derechos supletorios.

El haber nacido las normas forales (en especial las de sus Dere-
chos supletorios) conforme a una organ'zacién social muy distinta de
la actual, hara que el influjo de los principios generales del Derecho
se revele en su maxima eficacia, siendo derogados aquellos preceptos
forales que resulten incompatibles con los principios vigentes en el
Derecho espaiiol (73).

(72) S. T. S. 10 diciembre 1926, que da “valor y eficacia a la voluntad de
someterse a la legislacion comun”, inferida de meros hechos, y que afiade
que “no es licito ni moral que después de haberse disfrutado de unos derechos
sobre la base de las disposiciones del Cédigo, se alegue la legislacion foral™.
En S. de 18 diciembre 1928 parece (de los hechos) admitida una transaccion
sobre vecindad foral. En la R. de 10 noviembre 1926 se tiene en cuenta “la
voluntad prestnta”™ de las partes de no someterse al Fuero del Baylio. Tam-
bién S. T. S. 15 marzo 1927.

En S. T. S. (sccial) 27 junio 1944 se dice que “inutilmente se investigara
en el campo de la legislacion foral, para encontrar en ella principios que, por
razén de analog’a pudieran seguirse™, por la “supremacia del pacto licito™ (ar-
ticu'os 1001, 1.c90 C. c.).

(73) En S. T. S. 14 diciembre 1901 se trata de averiguar, conforme al
Deregho- aragonés (Ia causante fallecié en 1877). 1a condicién de aforada, -pero
no se acude a la legislacién castellana para saber como la consideraba ésta.

(74) En S. T. S. 15 marzo 1927 se casa la sentencia recurrida. por apli-
carse en ella Derecho ca‘alin, cuando en la primera instancia “se invocan solo
preceptos de la ley comin™. También vide: S. T. S. 12 marzo 1907, 11 di-
ciesnbre 1923, 15 marzo 19z;.

(75) S. T. S. 17 diciembre 1860 28 enero 1861, 16 octubre 1906, 11 noviem-
bre 1907, 13 diciembre 1co9. 4 julio 1941, 22 junio 1948. .

Sobre la naturaleza y eficacia de las normas de Derecho foral. F. pe Cas-
1RO, Derecho cizil de¢ Espaiia. 2* ed.. 1049. p. 245-203.



La cuestién foral y el Derecho civil 1031

7. Los Derechos forales después de la publicacion del Cédigo civil

a} La Constitucién de 1931.—Fl particularismo, fomentado para-
déjicamente en las regiones que con hechos mas heroicos habian de-
mostrado su patriotismo, mas présperas y privilegiadas, rectoras de la
vida financiera de la nacién, culmina en la Constitucidon de 1931, que
legalizara el separatismo, aunque no contente a los separatistas; nin-
gtina concesion puede satisfacer cuando el descontento tiene su raiz
en lo injustificado de las mismas pretensiones.

Una consideracién superficial ha podido hacer pensar que la Cons-
tituciéon de 1931 suponia la culminacion del ideal foralista; en realidad,
ha. significado su total arrumbamiento. Los teéricos del foralismo velan
ent los Derechos forales a la creacidn del espiritu de los pueblos y re-
pugnaban la improvisacion legislativa (76): los constitucionalistas im-
plantan la ilimitacién del poder legislativo. Conforme a la Constitucidn,
el Estado tiene un ambito propio de poder y, al ejercerlo, sea en el res-
tringido que le corresponde en las regiones auténomas (art. 15) o en el
indefinido que le corresponde en las demas, para nada tiene que res-
petar a los Derechos forales, y lo mismo puede decirse de las regio-
nes. Con igual criterio, la extencién de la autonomia regional no se
concede por motivos historicos. antigua independencia legislativa o con-
servac'én del Derecho foral, sino abstractamente “en la medida de su
capacidad politica” (art. 15) (77).

Esta ruptura con la doctrina foralista se revela agriamente en los
proyectos legislativos y en las leyes de la Generalidad de Catalufia;
ya no se piensa respetar, conservar o adaptar normas tradicionales, se
pretende imponer disposiciones innovadoras o revolucionarias, de estilo
modernista, analogas a las dictadas en cualquier pais extranjero y sin
asomo de semejanza o contacto con las antiguas Constituciones de Ca-
talufia. Después del Estatuto. los Derechos forales no se necesitan
como ocasién de afirmaciones separatistas ni como prueba del hecho
diferencial, y los nuevos politicos los estimaran objetos de guardarropia
medieval, buenos para conservados en los Museos, pero no para ser
utilizados por un pueblo moderno y progresivo (78).

b) Derogacién de la lzgislacion separatista—IlLo inadecuado de la
Constitucion (9 diciembre 1931) v del Estatuto de Catalufia (15 sep-
tiembre 1932) a la realidad espafiola crea un estado de desasosiego ge-
neral, de guerra civil latente, que cierra el Alzamiento Nacional. Su

(76) Compérese la tendencia antiparlamentaria de la escuela histérica; p. €j.:
Trias ¥ GIRG, Conferencias de Derecho civil caialin. 1899, p. 38 sig.

(77) Vide: PErez SeRraxo, La Constitucion espaiiola (9 diciembre 1931),
1932; FERNANDEZ ALMAGRO, Catalanismo y Repiblica espaiols, 1932; SANCHEZ
ROMAX Y GALLIFA, Prélogo a Instituciones de Derecho civil. de De Buen, 1932.

(78) Asi se hizo en las leyes dictadas por la Generalidad: Ley de la ma-
yora y habilitacién de edad (8 enero 1934). Ley sobre capacidad juridica de la
muijer (19 junio 1934). Ley de sucesién intestada (11 julio 1936).
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triunfo trae consigo la derogacion de la Constitucion de 1931. De
modo especial y expreso, la Ley de 5 de abril de 1938 declard que “el
Estatuto catalan dejé de tener validez en el orden juridico desde el dia
17 de julio de 1936”. La Ley de 8 de septiembre de 1939 la aclara y
completa. ordenando en su articulo tnico: “Quedan sin efecto y, por
tanto, dejaran de aplicarse desde esta fecha todas las leyes, dispos‘cio-
nes y doctrinas emanadas del Parlamento de Catalufia v del Tribunal
de Casaci6n. restableciéndose en toda su integridad el Derecho exis-
tente al promulgarse el Estatuto,”

Derogada la Constitucién de 1931 v el dnico Estatuto que, con-
forme a ella. llega a promulgarse, ha desaparecido la distincion entre
Derecho del Estado y Derecho regional v se ha restablecido la que
antes existia: la de Derechos forales v Derecho comtin.

¢) La cuestion foral en la actualidad —Ya antes, pero sohre todo
durante y al terminar la guerra civil, la cuestién foral fué perdiendo
interés politico ante la importancia creciente de las concépciones socia-
les antagénicas, acordes sélo en postular un cambio revolucionario de
todo el Derecho; después. con la paz. poco a poco. ha vuelto a ocupar
el primer plano. coincidiendo este nuevo auge con la debilitacion de los
supuestos que antes impulsaron habia una general renovacion juridi-
ca {78 bis), Sélo qu- ahora parece haberse enfocado la cuestidén foral
con un nuevo matiz,que conviene destacar.

La iniciativd en la nueva direccién la ha tomado un grupo entu-
siasta de jévenes juristas. que, desde el Consejo de Estudios de De-
recho aragonés, comsiguen. con ‘aprobacidn oficial (O, 3 agosto 1944),
gue se celebre en Zaragoza un Consejo Nacional de Derecho civil
(3 a 9 octubre 1946) para tra‘ar de la cuestion foral. Importa a nues-
tro objeto destacar sus princ'pales conclusiones. La situacion de nues-
tro Derecho civil se estima inadecuada por la: “vigencia de regimenes
juridicos que, por falta de renovacion u otras causas. no responden
del todo a los supuestos sociales de la vida social de hoy...”"; “dificul-
tad en el conocimiento y manejo de algunas de las fuentes territoriales,
de la cual proviene en gran parte la aplicacién extensiva de preceptos
e instituciones de Derecho comin’ ; inexistencia en el Cédigo civil de
“normas adaptadas 3 los principios v sistemas en que se inspiran” los
ordenamientos civiles de los territorios forales, La finalidad altima, a
quz debe aspirar la legislacion civil, es “la elaboracién de un Codigo
general de Derecho civil. que recogiera las instituciones de Derecho
comun, de los Derechos territoriales o forales v los peculiares de algu-
nas gegiones, teniendo en cuerta su espiritu v forma tradicional, su
arraigo en la conciencia popular y las exigencias ds la evolucion juri-
dica y social”. EI método propuesto para conseguir esta finalidad com-
prende tres étapas: a) compllaCIOIl de- las instituciones forales o terri-
toriales: b) determinacion del modo en que se recogerian en el futuro

(& Bisy Cerin. p. ¢’ Batas, El Derecho croil v el nuevo Estado (Discurso
apestura curso), 1940, p. 33
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Codigo general de Derecho civil; lahor investigadora sobre fuentes
historicas e instituciones vivas, ‘‘hasta hallar en ellas un subtrato na-
cional que permita construir doctrinalmiente al Codigo general de De-
recho civil espafiol”’; ¢) reunion de un nuevo Congreso nacional de De-
recho civil para examinar la forma y caricter del futuro Codigo ge-
neral de Derecho civil (79).

Resalta, en las conclusiones aprobadas por el Congreso, la acepta-
ci6n por los juristas de los territorios forales (80) de la necesidad de
una codificacién unitaria, un " Cédigo general” del Derecho civil y de
la existencia de un ‘“‘subtrato nacional” en el Derecho civil, de una
concepeidén juridica comfn para toda Espafia. Han tomado asi el timén
de la empresa unificadora los juristas aragoneses v, de nuevo, parece
que la impulsan y le dan tono los hombres de Derecho de los territo-
rios forales.

El Decreto de 23 de mayo de 1947, recogiendo el sentir del Con-
greso, inicia la preparacién de un Cddigo civil general para toda Es-
pafia’’ en una primera etapa destinada “a la compiacion de las institu-
ciones forales, lo que dard lugar a la comunicacién de los distintos De-
rechos hispanicos, en busca de aquellos principios comunes en qué se
asentd el espiritu cristiano de nuestra unidad y nuestra grandeza™;
para ello, se crean Comisiones de juristas especializados en cada terri-
torio foral para que formulen Anteproyectos de Compilaciones de las
instituciones forales o territoriales, que. segin dispuso la Orden de 24
de junio de 1947, se constituyen en las provincias de Aragon, Catalufia,
Navarra, Baleares, Galicia, Alava v Vizcaya (81).

IV. La pOLITICA JURIDICA ¥ LA CUESTION FORAL

1. La conveniencia de la unificacion (82)

Encarrilada, en la forma indicada. la cuestiéon foral, se ha pensado
que seria prudente no tocarla mas; desgraciadamente. no es posible;

(79) Lacwrvz, El Congreso Nacional de Derecho civil de 1946, A. D. C, I, 1,
19048, p. 145-155. El Congreso Nacional de Derecho cizil, R. G. L. J., 180,
noviembre 1946, p. 388-603. Actualidad juridica. EI Congreso Nacional de De-
recho civil, R. D. P., 30, 1046, p. 797-800. También: el “Boletin informativo”
publicado durante la celebracién del Congreso. Compirese: PASCUAL SERRES
Ante el Congreso civil de Zaragoza. Imposibilidad de llegar a la Codificacion
unica, R. J. de C., 43, 1045, p. 43-80; Anexos, id, p. 80-8s.

(80) Que iueron los que, por su niimero y actividad, dieron color al Con-
greso.

(81) Se conoce sblo el Anteproyecto presentado por la Comisién de Galicia.
GALLARDO, El novisimo Proyecio de apéndice foral gallego al Cédigo ctvil,
R. E. P, 24, 1949, p. 82.

(82) DEL VaLe, En pro de la unificacion decl Derecho civid espasiol,
R. Crit. D. L. 19, 1913, p. 6;1; Garcia Reviuo, El problems de lo unificacion
del Derecho espaiiol, R. Crit. D. 1., 20, 19:4. p. 08: JiMExez Asexjo, El Dere-
cho foral catalin ante la unidad cod:ficadora, E. J.. 4 (fasc. 3, Derecho pri-
vado), 1044, p. 3: L. J., enero 1945; MARTIN BaLrLESTERO. Aragin ante la uni-
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el problema queda sin resolver, en espera de la decision legislativa y
las resoluciones adoptadas por unanimidad en Zaragoza. no han hecho
desaparecer la enemiga de principio que importantes ntcleos de juris-
tas todavia mantienen frente a la unificacion 183). La cuestién sobre
la conveniencia y posibilidad de la cod.ficacion es un problema politico,
perou de politica juridica. y que como tal debe tratarse; no es ciertamente
un problema técnico, pero si e¢ juridico, en cuanto afecta a la orga-
nizaci(n juridica, y por su naturaleza puede y debe ser tratado con
método cientifico (84).

El interrogante abierto esta limitado asi: ; Es conveniente y, en su
caso, factible la unificacion del Derecho civil en Espafa?, separado, por
tanto, de todas las demas cuestiones que se han incluido bajo el rétulo
de cuestion foral. Para contestarlo conviene distinguir los distintos as-
pectos del problema.

Ay Ventajas de la unificacion

a) Significacién de la unidad—La primera divergencia surge ya
respecto al valor mismo de la unidad. Se nos dice ahora: “Unificar es
hacer desaparecer todas las diterencias, borrar la vida que Dios nos ha
dado en igualdad relativa™ (83). Se habia ensefiado de siempre: “En la
unidad esta la vida, {uera de la unidad esta la muerte cierta” (86). Dis-
crepancia fundamental que corresponde. mas que a dos temperamentos,
a dos tendencias del ser mismo.-En todo organismo vivo hay dos fuer-
zas contrarias, centripeta y centrifuga, de asimiacion y de descompo-
sicion : mientras predomina la primera hay vida; la victoria de la se-

jicacion del Derecho privado, R. D. Pr., 28, 1044, p. 209; PascuaL SERRES,
Ante el Congreso civil de Zarayoza. Imposibilided de llegar a la Codificacion
unica, R. J. de C., 43, 1945, p. 43;: FaIrReN GuiLLEN, El Derecho aragonés
desde ¢l Decreto de Nuweva Planta kasta el Codigo civil, R. D. Pr., 29, 1945,
P. 358 y 428; Marrin LALLESTERC La ntegracion del Derecho foral v ¢l comiin
en el concepto genérico del Derecho c.wil hispano, Univers.dad (Zaragoza), 1947
(enero-marzo), p. 43-72; GUILARTE, La unidad lcgislativa y el momento ac-
tual, A. D. C, 1, 2, 1048, p. 535: ALvarez (UwrsiciNo), Los derechos provin-
ciales romenos y ¢l problema del Derccho foral espaiiol, A. D. C.. 1, 4, 1048,
p. 1332: VITORIA BURGoA, De la identidad del Derecho hacia la unidad legis-
lativa civil espanola, 1048 Lacrez, La discusion actual en iomo a los derechos
forales, Arbor, 1948 (julio-agosto), p. 401-408; Los derechos forales, Universi-
dad (Zarazoza), 1948, p. 3-17.

(5g) Comp. el ~Boletin de Informacién” del Congreso; Pascuai, loc cit.,
Exposicion al ilustre seior Decano del Colegio de Abogados de Barcelona,
R J. G, 43 19.5 p. &1 . i

(84) Comp. D’Oxs, De la “prudentio iuris™ a la “jurisprudencia del Tri-
binal Supremo™, 1. J., 1047, p. 79; F. DE Castro, La ciencia libre del Derecho,
€3 fuente primaria del Derecho?, A. D. C, 1. 2, 1048, p. 560.

(85) Pascuar Serres. loc cit.. p. 58:; también DrrAX Y Bas, Memoria
acerca de las instituciones del Derecho civil de Calaluiia, 1863 p. XXXVI y sig.

(£6) Bcssier. citado por Calvert, Bossuet, Phomme et l'octvre, 1941, p. 37.
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gunda significa el niorir. Con frase enérgica ce ha dichio que *‘ser no es
otra cosa que ¢l ser uno”’ (87).

Caben todavia las preguntas de si esta afirmacién tiene validez res-
pecto a los cuerpos sociales y de si importa algo para su fortalecimiento
la unidad juridica. La’ esencia del grupo nacional esti en su unidad;
todo lo que aumente o disminuya la unidad consolidara o pondra en pe-
ligro la vida de la nacidén. Por eso, los socidlogos sefalan el peligro
de la “desintegracion”, la posibilidad regresiva del “primitivismo”,
que puede hacer que ‘“cada aglomeracicn, cada pueblo, cada ciudad,
tienda a romper sus relaciones con las aglomeraciones vecinas y a
convertirse en la conciencia de sus miembros en la sola comunidad exis-
tente” (88)., Respecto al valor del Derecho com#in para afirmar la
unidad nacional y como causa de su permanencia y solidez, tampoco
parece haber dudas en la.doctrina. Desde antiguo, se entendera, como
caracteristica del Estado (civitas), el tener las mismas leyes (89), y
modernamente se ha llegado hasta a decir que “es la ley nacional la
que hace a la Nacién” (go).

b) Significado de la wiidad juridica para Espaiia—La historia
de la nacién espafiola parece ofrecer un ejemplo de lo antes dicho;
la mayor unidad juridica, los movimientos de unificaciéon juridica co-
rresponden a los momentos de mayor vitalidad, a la reaccién frente al
ataque extranjero; la tendencia a la diversidad juridica sera utilizada
por los enemigos internos y externos de la unidad nacional y mar-
cara el momento de mas gravedad para la misma vida de la nacién.

Nada méas que el existir de los Derechos forales hace—segun frase
de un ilustre catalan—que sean “extranjeros los espafioles dentro de
nuestra misma patria” (g1). Este hecho. la posibilidad de crear
efectivamente este sentimiento, es el max.mo peligro de la diversidad
juridica. Es cierto que no puede identificarse al partidario de mante-
ner los Derechos forales, al enemigo de la unificacién. con los que
mantienen ideales autonomistas, federales, regionalistas o separatistas;
pero no puede borrarse el hecho de que el foralismo ha sido tierra
abonada que aprovecha, en fin de cuentas, el separatismo. Tiene am-

W7y Nihil est autem cose quam unum esse. Itaque in quantum quidgquid wuni-
tatem adipiscitur, @ tantum cst... concordia partium imitantutur umtalcm, ot
in fantum sunt in quanium assequantur, Sax Acustin, De mov. manich., 2,
6 8 (32 col. 1348) (cita de GILsON, Saint Augus.in, p. 278, n. 1).

(88) AExsIN, La sociologie de la nationalité, p. 8; La Nationglité, Institut
de Droit comparé (Université de Paris). s. d.

(8¢) Groclo, recogiendo la doctrina antigua, la define “consociatio iuris
atque Bngerii”. De iure belli ac pacis. 2. 9. 8. 2 (ed. 1735, p. 370), y ailade que
muere cuando cesaparece la “completa commmidad en el Derecho™, 2, 9, 6
(p. 257

(90) MsuNier, La Nation et I'Etat en Algerie, La Nationalité (Institut de
Droit comparé, Université de Paris, s. d.), p. 187, que ahade: “Es lo que separa
completamente a la nacién y al Estado de la tribu y la ciudad”.

(01) Praxas v CasaLs, Memoria sobre las fuentes de comocimiento y mé-
todo de enseiianza de la asignatura de Ampliacion del Derecho civil y Cddigos
espaiioles, Barcelona, 1873, p. 298.
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plia justificacién que los antiguos foralistas y los regionalistas que
los siguieron, pensaran poder conjugar su indudable patriotismo con
la defensa del mantenimiento de los Derechos forales (92); es natu-
ral también que los scparatistas y los cripto-separatistas consideren
util tactica el defenderlos ahora; es un hecho menos facil de com-
prender—aunque indudable—el que haya personas de buena fe que
crean poder compaginar la defensa de la unidad espafiola y la conser-
vacién o agravacion de los regimenes forales (93).

Se olvide o se quite importancia a la utilizacién de la disparidad
juridica por los movimientos separatistas (94), parece que no puede
negarse que significa—por si misma-—un peligro para la unidad na-
cional. El pueblo espafiol—y en esto no hay diferencias regionales—
se caracteriza por lo extremoso de su logica v, al contrario del anglo-
sajén, no concibe el compromiso ni el quedarse a mitad del camino.
Admitida la premisa de la diversidad juridica, sacard sus fltimas
consecuencias, hasta llegar al separatismo o al cantonalismo. No es una
hipétesis, sino una realidad sociolégica; el proceso seguido y vuelto
todavia a proponer ahora es el siguiente: Si se tienen leyes dileren-
tes. propias. deberdn tenerse “Tribunales propics” para que las apli-
quen, compuestos por personas nacidas v educadas en el territorio, y
como esa legislacion debe acomodarse a los tiempos, deberd contar
“con renovacién legislativa propia” (03): o sea, se llegard no sélo a
crear Estados separados, sino a separar a los espafioles de los distin-
tos territorios, resucitando las tachas de extranjeria.

AMds, en este camino, ni sjquiera el separatismo nacionalista sera
la meta logica; ésta seria continuar hasta la completa disgregacién.

(92) DURAN Y Bas, respondiendo a los que ya entonces sefialaban el peligro
del “particularismo” {oral, se preguntaba: “:Y hay alguna provincia de Es-
pafia que rueda abrigar la insensata aspiraciéon de formar una nacién indepen-
diente en ¢l territorio de la Pen'nsula? ; Puede pasar semejante absurdo por la
cabeza ce itn Lombre medianamente pensador? ; Puede ninguna provincia sonar
en que pueda vivir independiente, ni en que todas juntas puedan formar una
cenfederacién® ;Y podra alguna de ellas sofiar unirse a una nacién extrafia®”
Discursos en deensa del Derecho cataldn, 18853,

(93) “Pesada cadena de la falta de unidad precisamente en aquel ambito
legisiativo que mas honuamente cala en sus intereses y en su constitucién”. dice
DEL VALLE que es la que califica también de ~llaga nacional”, loc. cit.. p. 671-674.

(94) Recuérdense ias otras causas aprovechadas por el separatismo: acha-
car la culpabilidad general de la decadencia a Castilla, identificaindola con los
politicos gobernantes desde Madrid y oriundos de todo el pais; el deseo de esca-
par a las cargas y vergilenza de la comun derrota (como indicara Salmefén en
17 de junio de 1007. en nombre de la Solidaridad catalana): la aspiracion de
ciertas clases privilegiadas de gozar de mayores ventaias v privilegios: el natu-
ral sentimiento de carifio hacia la “patria chica”™. La utilizacion politica de
estos hechos hace crear una doble corriente separatista, pues las manifestacio-
nes de apartamien‘o y singularidad ocasionan efectos reflejos de despego v des-
afecto. Situacién tanto mas grave cuanto sin remedio racional. dado lo falso de
sus causas y los movimientos sentimentales creados.

(935) PascuaL Serees, loc cit, p. 63-66.
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Como ya se ha apuntado 190), la existencia de peculiaridades forales
en Barcelona, Gerona, Tarragona, Tortosa v en el Valle de Aran im-
pondrian, por igual razon, la admision de propias autoridades que
aplicaran las leyes y organismos legislativos que las renovaran en es-
tos territorios. Si el disgregacionismo separatista parece se conten-
taria con esto (97}, la formula final del liberalismo individualista se-
ria la de convertir a cada familia, a cada individuo en su propio legis-
lador (98), con su propio e individual fuero (99).

c) El ejemplo extranjero—Con razdén se dice y se repite que el
ejemplo de otros paises no nos vincula; es cierto, debemos seguir nues-
tro propio camino, conforme a nuestra propia condicion y circuns-
tancia; mas no debe olvidarse el consejo de la prudencia: conviene
observar lo que ocurre fuera y aprovechar la ajena experiencia. La
historia del Derecho de las naciones continentales nos dice que en
todas se ha ido a la unificacién del Derecho civil y que ella ha coinci-
dido con el florecimiento del pais (100). Incluso en los paises anglo-
sajones hay cada dia mas leyes generales, leves uniformes, que supo-
nen una constante y progresiva unificacion.

Puede ser instructivo recordar algunas de las razones dadas para
la Codificacién. En Francia, al presentarse el Cédigo civil se dice:
“Hasta aqui, la diversidad de las costumbres formaba en un mismo
Estado cien Estados diferentes; la ley. en todos sitios, opuesta a ella

(96) Prerave Horg, Noa bibliogrdfica del articulo de Pascual Serres,
R. D. Pr, 31. 1947, p. 79-8o.

(97) Que lleva a postular la vigencia de todos los antiguos fueros (p. 90)
¥ a considerar que el Derecho de cada pais de la Peninsula tiene “personalidad tan
propia como el Derecho de cualquiera otra nacién autartica™; que la legislacion
general es traducida “casi siempre de Francia”, “como la Ley hipotecaria” (1!)
(p. 17); a hablar de la “liberacién de la Peninsula por los invasores arabes”
(p. «7), ¥y a condenar el “hecho injusto” de que Castilla se “apropié la obra y
esplendor de todos” (p. 66). &. MoNWEVA. Infroduccion al Derecho hispénico,
3. ed.. 1942

(g8) Costa llega a hablar del “estado individual™ (persona fisica) y estado
social (familia, clan, Municipio. provincia, etc.) (Teoria del hecho juridico. 1880,
p. 60 ¥ sig.); ideas que cree ver en el aforismo standum est char.ae (La liber-
tad cizil v el Congreso de jwrisconsultos aragoneses, 1883, p. 102 y sig.; El
problems de la ignorancia del Derecho v sus relaciones com ¢l “status™ indivi-
dual, el referéndum v la costumbre, 1901, p. 27 y sig.).

(99) GasIVET explica este proceso diciendo: “En la Edad Media nuestras
regicnes querian reyes propios no para estar mejor gobernadas, sino para des.
truir el poder real: las ciudades querian fueros que las eximieran de la auto-
ridad de esos reyes va achicados. v todas las clases sociales querian fueros y
privilegios a montones; entonces estuvo nuestra patria a dos pasos de realizar
su ideal juridico: que todos los espafioles llevasen en el bolsillo una carta foral
ccn un solo articulo, redactado en términos breves, claros y countundentes: este
espafiol esti autorizado a hacer lo que le dé la gana”™ (Idearium espasiol, I,
p. 63; ed. V. Suarez).

(100) PascraL SERREsS ve en esto un peligro: “Seguramente en algun pais,
como Alemania, Ia idea exagerada de lo que la unificacion juridica significa le
habra ayudado a conducirla a su actual hecatombe, resultante de su orgullo de
gran Reich” (lcc. cit.. p. 60). Olvida que la unificacién juridica se habia hecho
cerca de medio siglo antes.
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misma, dividia a los ciudadanos, en lugar de unirlos, Iiste orden de
cosas no podia existir mds tiempo. Hombres a los que a la voz pode-
rosa de la patria y por un impulso sublime v generoso han renunciado
stbitamente a sus privilegios y a sus habitos, para reconocer un inte-
rés comun. han conquistado el derecho inapreciable de vivir bajo una
ley comtn™ (101). El valor de la unidad nacional, la justicia v la be-
lleza de sacrificarse por ella, se expresa en Alemania asi: *“La entrada
en una gran nac.on cuesta su precio; los de Hannover, los de Hesse v
nosotros, los de Schlewig-Holstein, estamos dispuestos a pagarlo, bien
que sentimos que con €l entregamos un trozo de lo que nos es mas
propio. Pero lo damos a la patria comtn’ (102). En Suiza se indi-
cara como razén de la unificaciéon del Derecho privado el ser un pos-
tulado del Estado moderno (103) y la posibilidad de encontrar el es-
piritu nacional a través de los Derechos de los cantones. en el pare-
cido familiar que se les puede descubrir (104).

d) Consideraciones secundarias—En tono menor, aungue no por
ello menos atendibles, se han indicado otras ventajas propias de la
unificacion: 1.2, el aumento de la segur.dad juridica. creada con la ge-
neralidad de las normas. v su mas fécil conocimiento (105), al servicio
de la Justicia, que asi serd mas facilmente realizable (1006); 2.2, im-
pedir el fraude a la ley, facilitado por la variedad de leves: 3.2, evitar
las dificultades e injusticias intrinsecas que originan los conflictos de
leyes; 4.%, hacer posible la implantacion general de las ideas tradicio-
nales del Derecho espafiol (concepcién catdlica de la vida). obscureci-
das o relegadas a tltimo término por los restos de Derecho feudal
v vomano conservados en algunos territorios: 3., facilitar el progreso
de la ciencia juridica espafiola. '

(101) PorraLls, Exposé des motifs, 11, p. 1-2,

(102) MoMMSEN, Reden und Aufsdtsc, p. 424.

(103) HUBER, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechls,
2* ed. reformada por Mutzner, 1932, 1, 1. p. 32.

(104) HUBER, loc. cit.. p. 40; Erlauterungen sum orentwenrf. 1901, p. 2-3.

(105) PrLaxas pensaba que lo contrario es ventajoso: “Los letrados, no
sabiendo a veces como fundamentar su opinién. no se atreven a plantear deter-
minadas cucstiones ante los Tribunales™; el dia en que se publique un Codigo
y crezcan los comentarios. “los letrados. teniendo mas fuentes a que acudir, no
vacilaran en sostener cuestiones que de otra suerte no se atreverian a plantear”
(Discursos. p. 42). En esta afirmacién. condenadora de la ciencia juridica, se
cculta el teneficio implcito que la obscuridad del Derecho supone a las clases
econdémicamente mas poderosas que pueden pagar los servicios de especialistas
y artesgar el planteamiento de un pleito largo y de inciertos resultados.

La mayor eficacia social de la norma clara ha sido Hamada *vulgarismo
juridico™ (MosEva. loc. cit.. p. 39): mas parace preferible. al “snobismo”
pseudo-cientifico del especialista (que se deleita en textos arcanos. en latin o en
iengua medieval. poco conocidos y dificiles de entender), el Derecho compren-
sible por todos, apto para ser guia v amparo del pueblo. -

(106) Es un error contraponer Justicia y seguridad (comp. Pascuvar. p. 77
¥y sig.y: el Derecho mias justo es el que produce mas seguridad social, y sin
seguridad social no es posible la realizacicn de la justicia.



La cuestién foral y el Derecho civil 1039

B) Desventajas de la unificacion

a) Las diferencias regionales—TEn FEspafia, la diversidad de idio-
mas v lo distinto del caracter de sus habitantes es grande, y el Dere-
cho, se dice, debe reflejar esa variedad. La cuestion que asi se plantea
parece ser doble v referirse al alcance de las diferencias sociales v a
fa necesidad de su reflejo en el Derecho.

Respecto a Catalufia, se han seflalado estos “distintivos”: “es el
primero su grandisima aficién a los espectdculos teatrales, y entre
ellos los que recuerdan hechos notables de nuestra historia y no
solamente de la peculiar de Catalufia, sino de la general de la nacidn,
cual queriendo saturarse de las glorias patrias o llorar con las gene-
raciones pasadas sus desdichas. Es el segundo. Ia no menos general
aficién a la misica, a ese arte que emollif mores y que lleva al pueblo
a las asociaciones corales y en las poblaciones de importancia a frecuen-
tar los teatras en las funciones liricas: siendo, sobre todo en Barce-
lona, muy comtn oir acertadisimos juicios sobre ellas entre la clase
artesana. Y es el tercero lo general del espiritu de asociacién del pue-
blo catalan, lo mismo para el socorro mutuc en la mas ordinaria
desgracia de la vida, como son las enfermedades, que para la instruc-
cién popular y para las diversiones aun entre las clases que viven de
su jornal, costumbres todas que son propias de un pueblo culto, de un
pueblo viril. de un pueblo sensato y previsor” (107).

Fuede dudarse de que los resefiados ‘‘distintivos” sean exclusivos
de Catalufia v hasta de que justifiquen una diferencia de legislacién
civil: pero parece indudable que, dentro de cualquier region, pueden
sefialarse mas hondas diferencias; piénsese, por ejemplo, en la exis-
tente entre la vida en Barcelona. una aldea de los Pirineos v un pue-
blo de ILérida. Entonces. :las menores diferencias justifican, v las
mayores no, la variedad juridica?

b)Y Las costumbres seculares—Con e' predominio de la escuela
histdrica. se ha investido a la costumbre de un valor carismatico, que
hace estimar intangible al uso mds “‘desaforado™, Los Derechos fora-
les. incluso las normas dictadas por los Reves. las Cortes v las del
Derecho romano, se han procurado, a tal efecto. revestir del caracter
de Derecho consuetudinario. v_ello aunque el pueblo ni los conozca mi

(10;) DURAX vy Bas, Vemoria. pp. X¢IX-C, también xuvil. Vide' también
LoORENTE., MARTIN BALLESTERO. A. D. A. I 194y, p. 45. La enumeracién de Pas-
craL (p. 68) no se refiere a una region, sino a todas las posibles diferencias
so-iales, econémicas v de concepci‘n de vida. desde el sentido de la propiedad
rastica hasta el folklore v la “religion practica”, diciendo en nota 34: “;No
existen acentuadas diferencias entre Navarra v Sevilla?” Puede contestarse
con otra pregun‘a: Esa supuesta diferencia, :implicar'a un Derecho foral cané-
nico para Sevilla o para Navarra®
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los utilice (108). Corresponde al estudio particular de la costumbre
sefialar los defectos de la teoria de la escucla historica v mostrar que
la costumbre nace muchas veces de la opresion y explotacion de las
clases débiles por las mas poderosas y que es inadecuada a la moderna
vida ciudadana (108 bis); aqui serd oportuno decir que excede de la
cuestion foral el problema mds amplio de la relacion del poder estatal y
de las fuerzas paraestatales creadoras de usos v costumbres, y que el
considerar Derecho consuetudinario a un Derecho foral (109) no signi-
fica. en si. ni una razén para conservarlo ni para derogarlo.

¢) El arraigo de los derechos forales—FEs un lecho histérico
indudable e insoslayable que. en varios momentos de nuestra Histo-
ria. la sospecha o el intento de tocar al Derecho foral ha levantado
ardorosas protestas en los territorios forales, afirmdndose en todos
los tonos el amor de los pueblos por sus instituciones, reaccién que
tuvo la fuerza de paralizar primero y luego de limitar la Codifica-
cién (110). Pero la cuestion del arraigo de los Derechos forales pa-
rece ser una realidad social mas compleja que el simple v sencillo
afecto por el propio Derecho. Ya lo indica el que la conducta popu-
lar no fué siempre la misma v que—como se ha indicado—surgiera
de los territorios forales la iniciativa unificadora del Derecho civil, v,
sobre todo, las continuadas quejas que se escriben y que se gritan por
los foralistas sobre el desconocimiento practico del Derecho foral, la ig-
norancia de las fuentes, los errores en su interpretacién v aplicacion y
su desarraigo de las costumbres (111). Quizds que, con estos datos

(108) Se ha dicho: “Nuestros foralistas suelen invocar, muchas veces con
grandes excesos retéricos y sentimentales, la santidad de las costumbres locales,
deleitdndos: en lo que podriamos liamar rastico conservadurismo. Se deleitan
ante ¢l hecho diferencial, ante el minimo residuo muchas veces inobservado por
la mayoria, ante todo lo que pueda revelar un sentir especifico de la vida juri-
dica, el localismo. Desde un punto de vista objetivo, tales deleites y excesos
sentimentales carecen de interes” (D’ORrs, De la *prudentia iuris” a la *juris-
prudencia del Tribunal Supremo™, 1. J. 1947, p. 80).

(108 bis) F. pe Castro, Derecho ciil de Espaiia, 2.* ed.. 1949, p. 378.

(109) Comp. PascuaL, loc. cit., p. 68 ¥ 69.

(110) Que ingenuamente alegré a Silvela. crevendo encontrar en ella el
pulso de la nacion. que no acertaba a sentir en otras ocasiones (comp. Discur-
sos, p. 80).

(111) DURAN y Bas dice que no es bien conocido ni “aun por los propios™
¥ que “no es aun patrimonio del comin saber la doctrina que encierra”™ (voto
particular. 8 junio 1883); “que las legislaciones especiales no son bien conoci-
das por los mismos que dentro del pais las practicamos” (Discursos. p. 97);
que <'la mayor parte de estos docwrnentos (fuentes), de necesario conocim’ento
general, lo son tnicamente del corto numero de aficionados a las investigacio-
nes histéricas™, siendo indispensables “los trabajos doctrinales sobre estas ins-
tituciones (iorales) para popularizar su conocimiento, hacerlas amar por los
que no las conocen v rectificar conceptos por los que con mas o menos ligereza
las rechazan” (Memoria, p. LvID). FRANCcO Y LOPEZ afirma, sobre el Derecho
aragonés, que ~puede decirse que casi completamente ignoradas, por lo menos
en sus principales fundamentos y en sus detalles mas importantes, sus institucio.
nes civiles. El conocimiento superficial que de muy pocas de ellas tienen algu-
nos, se halla obscurecido y desfigurado por los mas crasos errores” (Memoria
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y los que pueda ofrecer la propia ohservacion, no pueda llegar a de-
cirse, sin mds, que es una ‘“cuestion artificial e impopular” (112);
pero quizas ellos sirvan para ponernos en la buena pista que conduzca
a la solucion del enigma. Podria atenderse a estos dos datos: @) que
el arraigo de las instituciones forales es desigual en los distintos luga-
res de un mismo territorio foral, es firme en las regiones montafiesas
y en algunos pueblos de pequefias explotaciones campesinas, mientras
las instituciones forales son indiferentes o mal soportadas en los
grandes nticleos urbanos; b) que el motor de la reaccién frente a la
unificaci¢n ha sido la defensa frente a las disposiciones progresistas
o reformadoras del Cédigo v contrarias a las ideas politicas o a los
intereses de las clases mas poderosas de la region de que se trate (113).

d)y Consideraciones secundurias—También se alegan, con menos
encrgia o aisladamente, estas otras consideraciones: 1.2, que el régimen
foral ha sido causa de la prosperidad econdmica de los territorios fora-
les; 2.2, que la variedad juridica es ¢l criterio més clentifico; 3.2, que la
lev para ser razonable “*debe ser lim'tada a aquella mas reducida ma-
nera de ser”, no siendo en otro caso Derecho; 4.2, que es el modo de
proceder del Derecho canénico, respetuoso siempre de los privilegios
locales; 3.%, que nada auna mas que los privilegios; 6.2, que la unifi-
cacion es una manifestacién méas del espiritu opresor de Cas-
tilla ' (114).

sobre las Inmstituciones que deben continuar subsistentes del Derccho civil ara-
gonés, Zaragoza, 1886, p. 12); MArTiN BaLLEsTERO: “Es indudable que la difu-
sion de los textos castellanos, aun de los que carecian de fuerza legal, como las
Partidas, ha relegado a segundo término en los paises de fuero el complicado
estudio de sus leyes no recopiladas™ (Aragdn ante la unificacién del Derecho
privado, R. D. Pr, 28, 1044, p. 216. También Lacrrz, Arbor., 1048, p. 404;
Universidad, 1948, p. 16). En fin las conclusiones del Congreso de Zaragoza.

Respecto al paulatino desarraigo de las costumbres, véase la dramatica ex-
posicién de Otro, Derecho foral, 1045, p. 65.

Sobre el origen popular del Derecho. puede compararse la observacion de
PraNas v CasaLs: si a ello se une que “lo diminuto de la legislacién foral de
estas provincias (Catalufia v Navarra) hace que el Derecho romano sea su
verdadero Derecto™ (Memoria, p. 25. También VIroria Bureoa en su citado
estudio).

(112) “La cuestiébn es artificial e impopular. puesto que. encerrada en 1la
zona de profesionales v los técnicos del Derecho. apenas si ha trascendido a la
masa. que, embebida en sus preocupaciones vitales de la hora presente, sélo
cuando el azar de la vida les obliga a plantearse el problema de la subsistencia
de las leves forales v su competenc.a legal con el Derecho comin e; cuando su
sentido natural no puede reprimir su gesto de asombro. ; A estas alturas alegar
leves medievales, romanas, canénicas... para enjuiciar un pleito vivo que nacié
en la entrafia del hov mismo! :Qué absurdo es éste que aun pervive entre el
dinamismo de la moderna vida industrial. mercantil. regional y progreso juri-
dico v ético de nuestros tiempos®” (JiMENEz Asexjo. loc. cit.. p. 21).

(113) Lo aue aprnta DURAN Y Bas (Discursos. p. 89) v desarrolla amplia-
mente TRias (Conferencias. p. 35 v sig.).

(114) McNEVA (p. 170), DURAN v Bas (Memoria, p. xcrr-¢) Trias (Con-
ferencias. n. =2 v siel). Pascuan (p. 71. p. 48 p. 73).

Otra observac’én. ro va fren‘e a la unificacién, sino al método de ella. es
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Parece ocioso. un examen detenido de estas consideraciones; bas-
tara una somera indicacién respecto a cada una de ellas: 1.8, el hecho
de la desigual prosperidad de las comarcas que estin bajo ¢! mismo
régimen foral, v que la prosperidad de Valencia no ha cesado de
aumentar desde la derogacién de sus fueros; 2.%, que la escuela his-
térica—en la que se apovan—ni es la tltima palabra de la ciencia ni
combatié la unificacién; sélo opuso su falta de oportunidad; sus epi-
gonos fueron, por el contrario, los inspiradores de la Codificacion
alemana y suiza; 3.5 que la doctrina del bien comtn impone la subor-
dinacién de las comunidades menores a las superiores: 4.2, que el
Derecho candnico tiende a la supresioén de los privilegios locales y no
permite desviaciones en nada fundamental; 5.2, que nada separa mds
que el ser privilegiado, respecto al no privilegiado; 6.%, que no solo
no se aporta ninguna prueba de la opresién castellana, sino que se ha
sostenido que la decadencia de Castilla se ha debido a los privilegios
fiscales que se concedieron a otras regiones (II5).

C) Conclusioncs sobre la conveniencia de la unificacion

De lo expuesto se deduce la respuesta, al parecer mejor, que cabe
dar a la cuestién formulada. De un modo terminante, sin titubeos ni
reservas, la contestd Durdn y Bas, al decir que la conveniencia de la
unificacién “nadie la puede negar” (116). Afiadia que lo que habia de
demostrarse, para ir a ella, era una necesidad. No cabe replicar con el
facil argumento de que lo conveniente no requiere llegar a ser necesario
para que la prudencia lo imponga; pues la verdad es que la Idgica no es
aqui decisiva. Junto a las razones que se alegan de uno y otro lado,
juega un factor de valor imponderable. el del efecto que por el propio

el negar la posibilidad de un “intercambio de instituciones”, “como si se tra-
tase de mercancia” (PASCUAL, p. 60-70). Observacién exacta, si se dirige a estig-
snatizar compromisos de toma y daca, pero no si se trata de buscar el "subtrato
naciongl” {Congreso de Zaragoza) o de dar valor general a una institucién por
reconocerse su excelencia. Es notable el afin de algunos foralistas (vide B. L
Congreso Zaragoza) de que las instituciones forales sigan siendo particulares
(:diferenciadoras?) y no se generalicen, mientras que para las grandes nacio-
nes es motivo de satisfaccion el que su Derecho sea aceptado por otros paises.

(115) El reparto de culpabilidades y méritos entre las regiones, respecto a
1a decadencia y grandeza de Espafia, puede convertirse de juego de ingenio en
fomento de vanidades localistas y, a la postre, en fuente de injustificados resen-
timientps. Tan responsable se es por accién como por omisidn, y activa o pa-
sivamente, en primera o ultima linea, los hombres todos de Espafia hicieron
nuestra historia: del mismo modo que las familias directoras del vivir nacional
(nobles, politicos, financieros, alta burocracia) cuenta entre sus ascendientes a
nacidos en las mas alejadas regiones.

Sobre la ~querella de las regiones”, recientemente, con brillantez y pasion,
Erias pE Tejapa (F). Las Esparas, Formacion histdrica, tradiciones regio-
nales, 1048, vy PErez EMpIp, Sobre lo cas‘ellano y Espafia, Arbor, noviembre
1048, p. 263-276.

(116) Discursos. p. 107.
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Derecho foral sienten grupos influyentes de juristas, que simbolizan en
él su carifio por el suelo natal. Fste sentimiento no cederd, como sen-
timiento noble, sino ante otro de igual naturaleza. Podrd renunciarse
al Derecho foral, como se ha renunciado con emocionadas y emocio-
nantes palabras, en aras de la unidad nacional (117), del sentimiento
patridtico (118), o bien por el sentimiento de justica, en el deseo de
lograr normas mds justas y mas ajustadas a los tiempos y circunstan-
cias, 0, en fin, por obra de ambos en la aspiracién de implantar en toda
Espafia un mismo Derecho civil, que sea reflejo exacto de la idea cato-
lica y espafiola de la vida. Este es el camino que parece haberse seguido
en el Congreso de Zaragoza y el que parece haber triunfado alli.

2. Método aconsejable para la unificacion

De todo lo dicho puede deducirse el acierto con que parece ha pro-
cedido el Congreso de Zaragoza, al sefialar la finalidad de elaborar un
Cédigo general de Derecho civil v que su elaboracién se dirija a hallar
“el subtratum nacional” y el del Decreto de 23 de mayo de 1947 que
lo precisa en “los principios comunes en que se asentd el espiritu cris-
tiano y nacional de nuestra unidad’. El mds grave error de nuestros
codificadores, aunque no imputable a ellos (11g9), fué no haber inte-
grado en el Cédigo civil las instituciones de los Derechos forales, que
muchas veces representan mejor que el Derecho castellano o el comin
a la concepcion tradicional espafiola. o el haberlas recogido al fin de
modo parcial e inarménico; es muy plausible que ahora se trate de sub-
sanar esta tacha de nuestro Cédigo.

En cambio, parece cuestionable el procedimiento que se ha propuesto
y adoptado. Las dudas que sobre la bondad del método se pueden tener
estan basadas en estas reflexiones: 1.* Que entregada la formacién de
las compilaciones forales a especialistas de los distintos territorios se
corre el riesgo de que esa su misma condicion les incline a la exage-
racién de las diferencias v que, unas veces por falta de preparacién en la
critica histérica v otras por natural simpatia. se aumente artificialmente
la diversidad juridica, creando obstaculos para la futura propuesta unifi-
cacién (120). 2.* Que los Apéndiczs que asi resultaren con dificultad sa-

(117) SavaiL vy PENEX, cuyas palabras se recogen en n. 53.

(118) Es de notar que el separatismo. que exalta el orgullo localista, estig-
matiza al patriotismo de “orgullo nacional™. Asi, Moneva, p. I5.

(119) Por €l general desconocimieno que se tenia del Derecho foral.

(120) Fl progresivo aumento de la “materia foral”, en manos de los espe-
cialistas, ce observa facilmente, BERXI decia: “El guid 1uris casi es conforme en
todos Reynos: y digo casi. porque en dotes, donaciones y ltimas volhmtades
hay alguna disimilitud, y en lo demis sélo hay que ver en lo ritual, que no es
del caso” (Instituta civil v real, 3.* ed., 1775, p. XXXIX). ALONSO MARTINEZ pen-
saba recoger el sentido general, al decir que las diferencias esenciales entre 1a
legislacién general ¥y los fueros se reducan a las legitimas, al derecho de viu-
dedad v a la donacién propter nuptias ‘' El Cédigo cizil en sus relaciones con las
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tisfarian a todos los foralistas. ya por su forma, ya por no ser probable
el acuerdo sobre muchas cuestiones (121); mientras que los partidarios
de la unificacién tampoco (uedarian satisfechos si en las compilacio-
nes (122) se restablecian instituciones forales o se ampliaha su ambito,
3-* Que el sistema adoptado supone dos cambios de legislacién, uno del
régimen actual al de las compilaciones, otro del de las compilaciones
al Cddigo civil general, con la inseguridad juridica, lesion de intereses
y posibles injusticias que impondria la doble transicién.

Parece recomendable otro sistema. apuntado también en las conclu-
siones (4." concl.) del Congreso de Zaragoza. menos brillante pero
quizd mas fructifera a Ia larga. Este seria: el estudio comparado de los
varios derechos hispanicos por comisiones de juristas de todos los te-
rritorios (123), que en base de ellos redactarian provectos de leyes
generales sobre instituciones determinadas, a las que se daria efecto
derogatorio respecto a las disposiciones correspondientes del Cédigo y
de los Derechos forales. A la vez, se haria un especial examen de la
situacion de las pequefias explotaciones agricolas v de la conveniencia

legislaciones forales, 1884, 1. p. 46). Claramente DURAN Yy Bas (Discursos, pa-
gina 106). El sistema de compilacién, que parece incluso mas amplio que el de
“expresion sumaria”, seguido por Duran y Bas, tiene el peligro—que indicara
GoNzALEZ (Jerdnimo)—de las variantes superfluas con el Cédigo civil, redactadas
de distinta forma dos reglas de igual o parecido significado, originaran dudas y
litigios innecesarios (comp. Estudios dc Derecho hipotecario v de Derecho civil
II1, p. 77-78).

(121) Los errores de los tratadistas a que se refiere DURAN v Bas (Me-
moria, p. Lvill; DE 1o FUENTE, La intcrprelacion de los Fueros de Aragom,
R. D. Pr.,, mayo 1945, p. 213). El sentido folklorista a que se refiere Roca Sas-
TRE (A. A. M. del N, 1. 1945. p. 300). el “localismo” sefialado por D’Ors
(1. J. 1047, p. 80), v el peligro de la “mitificacién™ de las instituciones forales,
creyéndose de buena fe que expresaban las ideas politicas ¢ técnicas del autor
(tan generalizado antes, hoy quizas algo menor, gracias al progreso de la inves-
tigacién historica), o dandoles un valor “carismatico”. postulando la general e
indudable “bondad” de sus instituciones, aunque a seguida se admita la existencia
de reglas que repugnen a la conciencia de un hombre civilizado (comp. Lacrcz
en Universidad, 1048, p. 8. y en .drbor, 1048, p. 407).

(122) Porque quizas se recozerian disposiciones forales “que quizas no con.
vendra respetar” (DURAN Y Bas, Discursos. p. 103): porque se haria una du-
plicacion - formal, incluyéndose normas iguales a las del Derecho comtin o que
con facilidad podrian incluirse en é1 (Goxzirkz, ], loc. cit, III. p. 74).

VIToriA BURGOA afiadirda que si se recoge el Derecho escrito foral se “apar-
tard y anotard como Derecho en vigor leyes e instituciones sin arraigo, a veces
olvidadas vy a veces odiosas, que. al considerar vigentes y darles fuerzm, ofre-
cerdan a la regién. para la que hace siglos fueron dadas, o que se incorporarom
de Derechos extrafios, un regalo y ofrenda que constituird grave enfermedad
y perthrbacion para quienes lo reciban” (loc. cit., p 83).

(123) Grupos de juristas. al modo de la “Comisién mixta”, que propu-
siera DURAN Y Bas (Discursos. p. 96).

Vitoria BUrcoa dice que “la meta. el blanco. el fin o aspiracion econémico-
juridica es el mismo para castellanos, aragoneses, catalanes y navarros™; que
Ias diferencias existen sélo en las leyes: “que no responden en manera algtma al
sentir de los ciudadanos que se hallan sometidos a tales normas™. lo que su-
cede tanto respecto de las instituciones reguladas por el Cédigo civil como en
las forales (loc. cit.. p. ;).
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de dictar normas especiales sobre ellas, teniendo en cuenta las dispo-
siciones forales, las ensefianzas de la practica v la proteccion social de
los campesinos (124). Claro es que para el buen éxito de tales tareas
serd preciso una colaboracion sin recelos. el olvido del origen o “pin-
toresquismo™ (125) de las disposiciones estudiadas y un gran espiritu
de sacrificio para olvidar simpatias v preferencias personales y pre-
ocuparse solo de encontrar las soluciones mas justas (126).

En resumen, podrad concluirse diciendo que la unificacién juridica
resultard tanto mas facil de lograr cuanto mas alta se ponga la mira,
Las componendas v arreglos, las recopilaciones locales, no disiparan
los recelos ni satisfardn las necesidades de la realidad. Seria quizas
factible lograr la cooperacién de todos para una reforma total del De-
recho privado, para que reflejase la concepcion juridica espafiola y sa-
"tisfaciese a las necesidades actuales del pueblo espafiol. Para lo primero
se tendrian en cuenta todos los derechos hispanicos, sin valorar la
mayor o menor extensién de su ambito de aplicacién o su caracter dis-
tintivo o singular, con el solo criterio de preferir a las instituciones
intrinsicamente mejores por mas adecuadas a la vida espafiola. Dere-
chos forales, Derecho de Castilla v Derecho comin serian medidos
por el mismo rasero, el de su justificacion intrinseca (127). Para lo
segundo. seria preciso abandonar la servidumbre respecto a las ideas
extrafias a nuestro Derecho, reconocer decididamente a la persona su
punto de centro del Derecho privado. dar a la familia su significado
propio, a la que todos sus componentes, comenzando por su jefe. han
de servir, uniendo estrechamente las relaciones personales con la orga-
nizacién econémica de la sociedad conyvugal v con el Derecho heredi-
tario; determinar claramente el valor social de la atribucién de dere-
chos y ““humanizar™ el trafico de bienes. conforme a sus funciones, al

(124) El buen camino ha sido sefialado por Roca Sastre (La necesidad de
dijcrenciar lo rural v lo urbano en ¢l Derecho succsorio, A. A. M. del N. 1,
1943 D. 335 ¥ sig. en especial p. 337-340 ¥ p. 372-377); también FUENMAYOR
(La mejora de labrar v posecr, A. D. C.. 1. 3. 1048. p. 877, especialmente
p. ¢20-921. Comp. URIARTE ['nificacion del Derecho nacional, R. Cr. D. I,
agosto 19°0. p. 437 : febrero 1941, p. 79. ¥ VITORIA BURGOA, loc. cit.). Importa-
ria Cistinguir bien las unidades de explotacion agraria, no solo para impedir el
{raccionamiento de las unidades min‘mas en la sucesion. sino también entre vivos
¥ ¢n caso e ejecucién, creando una indivisibilidad que impida ld creacion de
minifundios. También ccnvendria estudiarse, para estas explotaciones, la amplia-
cidn de la trencalidad.

(125) Marix LAizaro afiora la “pintoresca variedad de nuestras instituciones
localss” (R. G. L. ]. 8¢. junio 1944 p. 685). Roca SASTRE. en cambio, se queja
de que en el Derecho foral “se res'ente su estudio de una concencién excesiva-
mente tipista, folklérica™ (loc. cit. p. 336): también D’Ors (1. J.. 19:7. p, 80).

(126) Se ha redido en este respecto que se ~procediera a legislar para to-
¢0s los espafioles™ (Garcia ReviLpro. loc. cit.. p. 100).

(127) Las ccmnilacicnes preparadas por las comisiones {orales (conforme
al D. de 1¢47) podran ser muy utiles. con tal que se las someta a la debida
critica v contraste v <obre todo. que no se haga cuestion de amor propio la
de‘ensa de cada una de las instituc’'ones en ellas recogidas.
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servicio de la persona, de la familia y de la econommia nacional; en fin,
dar valor normativo a la jerarquia de valores, en su natural subordina-
cion para la realizacion de la justicia en la sociedad.

Podria afadirse todavia que la urgencia de la tarea y la necesidad de
no demorarla no deben lievar a precipitadas improvisaciones ; obra clave
para la constitucion de la sociedad espafiola, decisiva para su vivir, debe
calcularse con vigencia para siglos: habria que construir, como los an-
tiguos arquitectos. con piedras de granito v huir de toda concesion a
la moda, sea de tipo politico o técnico.
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