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I.—ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PROBLEMA.

A) Aragon

En Aragén, el problema del Derecho supletorio se puede plan-
tear en los mismos términos en que se plantea originariamente
en Catalufia después de la Constitucién de Jaime I, de 1251, que
repudiaba la aplicacién en Catalufia de los derechos canémico y
romano. Asi en los Fueros de Huesca se lee en el proemio lo si-
guiente: «ubi auteri dicti Fori non suffecemnt, ad naturalem sen-
sum vel aequitatem recurratur», expresién muy parecida a la
que se utilizara en la constitucién catalana (1).

La mayoria de los historiadores estin de acuerdo en afirmar
que la razén de ser de las palabras contenidas en el proemio
transcrito radicaba en la repudiacién por parte de los nobles de
la penetracién de un sistema juridico totalmente contrario al sis-
tema feudal, que por otra parte, hubiese sido aceptado por los

(1) La Constitucién de Jaime I se encuentra en el volumen 38, lib. 1,
Tit. 8 de las de Catalufia, y dice: “Encara statuim ab Consell dels sobre-
dits, que de leys Romanas, o Goéticas, drets, e decretals en causas seculars
no sien rebudas, admesas, judicadas, ne allegadas, ne algu legista gos
en Cort secular advocar, sino en causa propia, axi que en la dita causa
no sien allegadas leys, o drets sobredits, mas sien fetas en tota causa
secular allegations segons los usatges de Barcelona, e segons las appro-
vodas costumas de aquell loc, ahont la causa sera agitada, e en defdlli-
ment de aquells, sie proceit, segons seny natural, los Jutges encara, en
las causas seculars no admeten legistas Advocats, axi com dessus es dit”.

La coincidencia de fechas entre la constitucién catalana (1251) y los
Fueros de Huesca (1247), nos hace pensar en una corriente paralela en
materia de Derecho supletorio entre Aragén y Catalufia. De todos mo-
dos no puede interpretarse, como se ha querido hacer, la expresién
seny mnatural como eqyivalente a Derecho natural y menos tal y como
hoy lo entendemos, puesto que la concepcién de Derecho natural en los
autores de la época distaba mucho de la actual. Basada en una elabora-
cién muy evolucionada de esta idea e influencia por las distintas corrien-
tes doctrinales que han intervenido en esta formacién.
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reyes, que veian en €l un reforzamiento de su poder. Sin embargo,
la Compilacién de Huesca tiene una clara influencia romana y
asi dice Lalinde (2) que «Jaime I probablemente hubiera dado en-
trada al Derecho romano, renacido entonces en Europa... sobre
todo en la medida en que procediendo aquel de un Imperio favo-
receria el poder politico del Rey, pero no se ha atrevido a oponerse
a la voluntad del grupo social dominante».

Volviendo a la férmula que se utilizaba en el proemio de lcs
Fueros de Huesca y que no fue ni ampliada ni derogada por dis-
posiciones posteriores de los Reyes aragoneses, se planted el pro-
blema de su aplicacién practica. Modernamente, como veremos
mas adelante, los autores aragoneses han querido ver en esta
expresion un precedente histérico de la aceptacién en Aragédn de
lo que hoy denominamos principios generales del Derecho, pero
no hay que olvidar que en la época en que se promulga la Compi-
lacién de Huesca no se pensaba en principios generales, por ser
éstos una creacién del iusnaturalismo racionalista. Por ello son
perfectamente légicas las distintas versiones que se han dado a
lo largo de la historia, acerca del Derecho que se debe aplicar
en defecto de fuero. Aparte de esto, la versiéon romanceada de
este proemio no coincide exactamente con el original latino; asi
se dice «e si por ventura en alguna cosa el fuero non abastasse,
que fuese judgado lealmientre por naturales sesos de buenos om-
nes e leales» (3). Segtin Lalinde, cuando Vidal de Canelles explica
esta férmula reconoce que al juzgar los jueces se han de auxiliar
por los Derechos y las leyes, términos con los que en la época
se conocian los derechos romano y candnico (4).

La realidad es que la ambigiiedad de la férmula abre el camino
a toda clase de interpretaciones, porque, como dicen Savall y
Penen, aunque el precepto parece que estd dictado en contra
del creciente romanismo de la época, «sélo sirvié para arraigar
mas y mas la influencia de los Derechos civil y canénico» (5). Los
autores aragoneses posteriores a la Compilacién de Huesca y
anteriores al Decreto de Nueva Planta, de 1711, pueden dividirse

(2) LALINDE ABAD{A, Los fueros de Aragén, Zaragoza, 1976, pag. 61.
(8) Los fueros de Aragion segun el manuscrito 458 de la Biblioteca
Nacional de Madrid, publicados por Gunnar Tilander. Lund. 1937, pag. 8.

(4) LALINDE, ob. cit., pag. 62.

(5) SAvVALL y PENEN. Discurso preliminar a la edicién de los Fueros,
observancias y actos de Corte del Reino de Aragén, Zaragoza, 1866, Tomo
1. pag. 7, la cita completa dice lo siguiente: “El dia 6 de enero de 1247 se
sanciona el Fuero de Hueseca, estableciéndose entonces, que en los casos
donde el fuero no bastase, hubiera de estarse a la que aconsejase el buen
sentido, precepto que parece dictado en odio al predominante romanismo
de la época, y que, sin embargo, sélo sirvi6 para arraigar mas y maés la
influencia de les Derechos civil y canédnico”.

De la misma opinién parece ser LALINDE cuando dice que “"el Derecho
romano se afianza en esta época como ordenamiento supletorio cuando
la cuestién no aparece regulada en el ordenamiento foral”™. Ob. cit., pa-
gina 136.
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entre aquéllos que repudiaban la aplicacién del Derecho romano
y aquellos otros que identificaban la expresién del proemio de los
Fueros con el Derecho romano, el candénico o con ambos a la vez.

Entre los autores que rechazan la aplicacién en Aragén del sis-
tema romano, podemos citar al mas antiguo de los juristas arago-
neses, Antic de Bages, quien afirmaba que el Derecho romano no
se aplicaba en Aragén, pero a continuacién decia: «nec accipiuntur
ir Aragonia sive sunt accepte, nisi quatenus foris non contradicunt
et usibus Aragoniae». De lo aqui transcrito no aparece, sin embar-
go demasiado claro, cudl es el sentido que deba darse a las pala-
bras de este autor, puesto que si bien mdas adelante afirmaba que
«ideo dictae romanae leges, non ligant Hispaniam», antes habia
dicho que «aliquando recurritur ad rationem scriptam in legibus
romanorum, non tamen ut leges, sed tamquam rationen scrip-
tam» (6).

No encontramos otro autor aragonés que se pronuncie en el
mismo sentido que el que acabamos de citar, porque si bien Molino
entiende que en Aragdn los fueros se consideran derecho comun,
aniade que el ius commune no se aplica sino cuando falta dispo-
sicién concreta en el fuero (7) y lo mismo podemos decir de
Portoloes, quien rechaza la alegacién del Derecho romano en
Aragén cuando existe disposicién relativa al caso que se debate
en el Fuero y afiade que cuando los estatutos hablan de Derecho
comun debe entenderse que se refiere a los fueros aragoneses
que en este Reino se consideran Derecho comun (8). ’

(6) ANTIC DE BAcEs. Citado por MARTON Y GAVIN en el prélogo a los
Tratados de sucesiones intestadas y de Los consortes en la misma cosa y
fideicomiso legal, segim los fueros de Aragén, Zaragoza, 1888, pag. LXIX,
“jus romanum in Aragonia non accipitur nec habetur pro ratio, nec
dicte leges romanas ligant Hispania, nec accipiuntur in Aragonia sive
sint accepte, nisi quatenus foris non contradicunt et usibus Aragonia”.
“Aliquando recurritur ad rationem scriptam in legibus romanorum, non
tamen ut leges, sed tanquam rationem scriptam; sed fori Aragonum di-
cunt ad naturalem sensum hominum et non ad leges esse recurrendum
quae odiosae sunt Regibus Hispaniae, quia superioratem imperii romani
non moverunt cum ipsi sint Imperatores et succedant Gotis, quibus data
fuit Hispania libera, sine subjectione imperii romani, et ideo Gotis primam
legem quam in Hispania condiderunt, sic statuerunt, ut qui legem roma-
norum allegaret, morte, periret, et ideo dictae romanae leges, non ligant
Hispaniam”,

(1) MouiNo, Repertorium, fororum, et observatiarum Regni Arago-
num, Zaragoza, 1585, 8.2 edicién. Voz Fori Aragonum, pig. 155, donde
dice: “Fori Aragonum ubi deciunt, recurrendum est ad naturalem sensum;
idest ad rationem scriptam. Vide in prohemio primo fororum in fine...
Vide bonum tex iuxta glo, in c. consuetudo prima distinctione, quia defi-
ciente lege, recurrendum est ad rationem naturalem”.

Fol. 127, comentando la aplicacién de la exceptio non numeratq pecu-
nie en Aragén, dice: “Unde ex que venditor renunciavit dictae excep-
tioni non refert, urtum confessus fuisset recepisse pretium wvel non.
Non obstat, quod dictum est de correctione iuris communis: quia in Ara-
gonia fori habentur pro iure communi. Unde in hoc Regno numquan est
recurrendum ad tus commune, nisi ubi forus deficit”.

(8) PORTOLES, Scholia sive adnotationes ad repertorium Michaleis
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Por ello, creemos necesario pasar a estudiar los autores que iden-
tifican esta ratio scripta con el ius commune. Molino entiende
que en defecto de fuero, debe recurrirse al sentido natural, que
identifica con la ratio scripta. De aqui podria deducirse, como
se ha hecho posteriormente, que Molino aludia sélo a lo que
actualmente conocemos con el nombre de «principios generales del
Derecho», pero creo que un analisis detenido de la obra de este
autor nos ha de llevar a la conclusién de que dicho autor identi-
fica la ratio scripta con el Derecho romano, cosa nada extrafia
debido a las ideas de la época. Lo decimos porque al comentar
la aplicacién en Aragén de la exceptio non numerata pecunia, en-
tiende Molino que sélo se debe recurrir al ius commune cuando
el Fuero no contenga disposiciéon expresa sobre el caso debati-
tido (9) y esta linea, iniciada al parecer por este jurista, es recogida
por otro autor que le sigue en sus apreciaciones, como Bardaxi,
quien opina que en defecto de Fuero sélo debe recurrirse ad sen-
sum naturalem, ut ibi dicitur, idest ad ius scriptum, in quo magis
elucet ius (10): esta ultima observacién hace pensar que dicho
autor tenia presente el Derecho romano cuando se referia al ius
scriptum.

En el mismo sentido se pronuncia Sesse, entendiendo que
cuando el Fuero habla de equidad o razén natural, se refiere al
ius commune y cita en su apoyo la opinién de Bardaxi (11), pero

Molini, Zaragoza, 1687, ntim. 13. Et dum hic. Mol. fol. 156, col. 1 in pri.
afferet foros in hoc Regno, esse ius commune et leges dici, afferendum
est idem in alias provincis fieri, idemque de iure procedere: advertit Io.
Lup Cagnol. Bal qui omnes affirmant, statuta alicuius Regni vel loci, si
ibidem observantur, ibidem pro iure commune recte dici posse”... y anade
en el nim. 14 que “quoniam statutum loquens de iure communi, intelli-
gendum est loqui de iure communi nobis, et huic Regno magis propinguo
et propio, no autem de iure communi Romano, magis remoto et extra-
neo’. :

(9) MoLiNo, ob. cit.,, Voz Fori Aragonum. Véase la nota 7.

(10) BArDAXI, Commentarii in quatuor Aragonensium fororum libros,
Zaragoza, 15692, pags. 209-210, dice: “... Iurant iudices servari foros, et
tan ordinatorios, quam decisorios causarum, et eis defficientibus so-
ium licet recurrere ad sensum naturalem, ut ibi dicitur, idest ad ius
scriptum in quo magis elucet ius, et sensus naturalis”. Aqui el autor uti-
liza la expresién ius scriptum en el sentido de ius commune, como se
desprende de todo contexto de la obra. Esta identificacién no era rara,
dado que también los juristas catalanes se habian encontrado con la
misma dificultad en una época anterior. Asi podemos citar a MIERES, en
su Apparatus super constitutionibus curiarum generalium Cathaldniae,
Barcelona, 1621, segunda edicién, quien opina refiriéndose a la aequitas,
que regia como Derecho supletorio. que “idest ius commune in quantum
continent aequitatem, et bonam rationem”. Vol. 1I, coll. VIII, cap. II nni-
mero 30, pig. 162. .

(11) Josepho SESSE, Decisionum Sacri Senatus Regii Regni Aragonum,
et curiae domini iustitiae Aragonum Causarum ciwvilium, Zaragoza, 1624,
Decis 432. Tomo IV, nims. 9-10. “Quid quod quamvis praedicta iuris
dispositio non extaret ita communium omnium placito recepta. esset in
Regno intrepide recipienda, cum in contrarium non extit foralis dispositio,
quae nraedictis deroget, nam ut habetur in proemio Regis Iacobi, ubi fori
non suficerent, ad naturalem sensum vel aequitatem recurrendum est,
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quien realmente exaltd la aplicacién en Aragén del Derecho roma-
no: fue Aninon, quien al estudiar las sucesiones intestadas, enten-
dia que los aragoneses en defecto de sus leyes propias, acudian
siempre a las romanas (12), pero aclarando siempre que el juez
debe juzgar conforme al Derecho, puesto que concluye que su
opinién no se contrapone en modo alguno a lo que se establecia
por Jaime I en los Fueros.

Pero no parece que haya sido tan sencilla la cuestién ni que
se haya limitado a la simple aceptacién o repudiacién por unos
y otros de la aplicacion del Derecho romano, entendido como
Derecho comiin, puesto que en la misma época que los autores
anteriores (siglos xv-xvi), Portolés, al comentar la obra de Molino,
dice que,; aunque este ultimo autor considerase al ius commune
como. supletorio del aragonés, esta conclusién no es demasiado
acertada y considera que se debe recurrir al candnico, puesto
que es mds equitativo y por tanto, mas adecuado a la expresién
del proemio de los fueros, pero tampoco rechaza la idea de la
aplicacién del Derecho romano, al que deberia recurrirse cuando
no sea suficiente el candnico (13). Lissa, citado por Fairen, ademads
de recordar que Baldo dijo haber oido a sus discipulos que en

hoc est ad naturalem sensum vel aequitatem recurrendum est, hoc est
ad ius commune maiore ratione, et aequitatem sussultum ut ex pluribus
ad interpretationem pradictorum verborum, notat Bardaxi... et nostrig
exornat Monter...”.

En la decision 404, al hablar de la redencién de los censos, tiene frases
‘parecidas, citando a Molino.

(12) ANINON, en Tratado de sucesiones intestadas conforme a las
leyes de Aragom, 1.2 edicién, Zaragoza, 1671. Se utiliza normalmente la
‘traduceién inserta en el libro de Martéon y Gavin citado en la nota 6. En
Ja pagina 21 de la traduccién puede leerse lo siguiente: “Denominanse
las leyes entre nosotros Fueros, porque aquel Fuero de las sucesiones no
habla de este orden, y por consiguiente, siendo deficientes nuestras leyes,
estos suceden conforme a las romanas... Puesto que los aragoneses usan
de tal Derecho, que cuando faltan sus leyes acuden a las romanas, y
«ue esta aseveracién no carece de dificultad, ni ha sido decidida ni ex-
puesta por otros, juzgo conveniente insistir algtin tanto sobre ella. No
parece que se opone el precitado fuero que llama ab intestado a los
mas préximos, tomada en sentido natural la afirmacién de aquel compa-
rativo, conforme al precepto del rey Jaime I de este nombre, que en su
proemio de los Fueros, quiso que los jueces, al interpretar sus disposi-
ciones, siguiesen estrictamente el sentido natural, como también lo quiso
‘Baldo en la ley tdltima del Cédigo. De his qui veniam aetatis impetrarunt”,

(13) PORTOLES, ob cit. Voz Forus. Tomo I, nim. 2, dice “Sed hic
«quaesitum vidi, num in hoc Regno deficiente foro. potius ad ius canoni-
cum, quasi magis aequm, an vero ad ius civile romanorum recurrendum
-git. In qua receptus est, imprimis ad ius canonicum recurrendum esse,
ex quo illud magis iuri divino inheret et propterea primo loco illud se-
-quendum est, et eo deficiente ad ius civile recurri poterit”.

LALINDE, por su parte, dice que esta dualidad de opiniones de los auto-
res aragoneses no hace “sino reconocer doctrinal o tebricamente lo que
‘ha impuesto la prictica forense de los siglos anteriores, en especial el
XVI y el xvII, donde lo corriente es que las normas forales se hayan in-
vocado conjuntamente con las normas romanas y candnicas, aunque re-
-conociendo su nrimacia”. Ob. cit., pag. 136.
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Aragdn se juzgaba segun el Derecho comin, decia que cuando ha-
bia deficiencia en las leyes y costumbres del pais, se seguia el De-
recho de los romanos, no como ley que emana de un poder cons-
tituido, sino en atencidn a hallarse en €l revelada la equidad (14).

Este era el panorama del derecho aragonés, en relacién con
los supletorios, cuando en 1707 se produce un hecho que compor-
tard impoitantes consecuencias en el problema que estamos es-
tudiando: Felipe V deroga todos los fueros y privilegios det
Reino de Aragén y dispone que a partir de aquel momento pasa-
rd a regirse por las leyes de Castilla, a las que se refiere nom-
brandolas «las mas loables y plausibles de todo el universo» (15),
aunque cuatro afilos mas tarde, en 1711, al organizar la Audien-
cia de Zaragoza ordenaria que en las causas civiles se debia pro-
ceder con arreglo a las leyes de Aragén (16). Esta nueva dispo-
sicién plante6 un grave problema de interpretacién, lo que hace

(14) Lissa, en su Tyrocinium Jurusprudentiae forensis, seu animad-
versiones Theorico-practicae wusta Foros Aragonum, in IV libros Institu-
tionum Iuris imperatoris Iustiniani, Zaragoza, 1703, sin embargo, sigue
admitiende, a prineipios del siglo xviil, la supletoriedad del Derecho ro-
mano en Aragén, porque en él se halla contenida la equidad.

(15) Se halla contenido en la Novisima Recopilacién. Libro III, titu-
lo IIT ley 1. Decreto de 29 de junio de 1707, que dice: “Considerandc
haber perdido los Reynos de Aragén y de Valencia, y todos sus habitado-
res por el rebelién que cometieron, faltando enteramente al juramento de
fidelidad que me hicieron como a su legitimo Rey y Sefior, con todos los
fueros, privilegios y exenciones y libertades que gozaban, y que con tan
liberal mano se les habian concedido asi como por mi como por los Reyes
mis predecesores, particularizandolos en esto de los deméis Reynos de esta
corona; y tocdndose ¢l dominio absoluto de los referidos Reynos de Aragén
y de Valencia, pues a la circunstancia de ser comprehendidos en los de-
mas que tan legitimamente poseo en esta Monarquia, se afiade ahora la del
justo derecho de la conquista que de ellos han hecho idltimamente mis
armas con el motivo de su rebelién: y considerando también, que uno
de los principales atributos de la soberania es la imposicién y derogacién
de leyes, las cuales con la variedad de los tiempos y mundanza de costum-
bres podria yo alterar, aun sin los graves y fundados motives y circuns-
tancias que hoy concurren para ello en lo tocante a los de Aragén y
Valencia; he juzgado por conveniente (asi por esto como por mi deseo
de reducir todos mis Reynos de Espafia a la uniformidad de unas mismas
leyes, usos, costumbres y Tribunales, gobernindose igualmente todos
por las leyes de Castilla tan loables y plausibles en todo el universo)
abolir y derogar enteramente, como desde luego doy por abolidos y dero-
gados, todos los referidos fueros, privilegios practica y costumbres hasta
aqui observadas en los referidos Reynos de Aragén y Valencia; siendo
mi voluntad, a que éstos se reduzean a las leyes de Castilla, y al uso, prac-
tica y forma de gobierno que se tiene y ha tenido en ella y en sus Tribu-
nales sin diferencia alguna en nada...”.

(16) Libro III, titulo II, auto X de los Autos acordados. que aparece
posteriormente en la Novisima Recopilacién, Lib. 5, tit. 7, Ley 2, donde
se dice que “en la Sala civil ha de juzgar los pleitos civiles, que ocurrieren
segin las leyes municipales de este Reino de Aragdén, pues para todo lo
que sea entre particular, i particular, es mi voluntad se mantengan, que-
den i observen las referidas leyes municipales, limitdndolas sélo en lo
tocante a los contratos, dependencias, i casos, en que Yo interviniere con
cualquiera de mis vasallos, en cuyos referidos casos i dependencias ha de
juzgar la expresada Sala de lo Civil segiin las Leyes de Castilla”.
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que siga sin saberse en Aragén en esta época a qué derecho debe
recurrirse en defecto de fuero. Maximo exponente de este confu-
sionismo que se produce fue Franco de Villalba, cuya obra me-
rece un comentario extenso, por las vacilaciones que se notan
en ella.

Franco de Villalba, en la primera edicién de su obra sobre:
los Fueros y observancias del Reino de Aragdn, publicada en 1727,
doce afios después del Decreto de Nueva Planta de Aragén, al
comentar el proemio de los Fueros, recoge la cita de Sessé y con-
cluye que en defecto de fuero debe recurrirse al Derecho canéni-
co, porque refleja mejor la equidad y que después debe recurrir-
se al ius civile, pero no habla para nada del Derecho castellano,
puesto que para Villalba ius civile es Derecho romano, o mejor
aun, ius commune. Esta opiniéon aparece repetida en diversos.
pasajes de la misma edicién de su obra, por ejemplo, cuando co-
menta el Fuero de solutionibus, donde dice que ante un supuesto-
no contemplado por el Fuero debe recurrirse al Derecho canénico,,
que se adecia mejor a los principios que rigen las leyes aragone-
sas y porque en su mayor parte es derecho godo y como en el
prefacio de su obra se habia ocupado en resaltar la genealogia
goda de lés reyes aragoneses, esta afirmacién le conviene, para
justificar la aplicaciéon del Derecho candnico (17). Nétese que
Franco de Villalba no utiliza al Derecho candnico en este pasaje
como méximo exponente de la equidad, como €l mismo lo habia
hecho en el comentario al proemio de los Fueros, sino que se
basa en un razonamiento puramente politico para fundamentar
la aplicacién de un derecho extrafio; el razonamiento es el si-
guiente: e! Derecho aragonés tiene un origen godo, el Derecho
canénico, ¢n su mayor parte, es asimismo godo y como, en defecto
de fuero, hay que aplicar el Derecho que mejor se adecie a las
necesidades de Aragén, éste sera siempre el Derecho candnico,.

(17) FRANCO DE VILLALBA, Flororum atque observantiorum Regni Ara-
gonum, 1.2 edicién, Zaragoza, 1727. En el Praefatio de su obra afirma, des-
pués de citar el Decreto de Nueva Planta aragonés, que en las causas
civiles se debe observar el Derecho propic de Aragdén y cuando comenta
la expresién del proemio de los Fueros de Huesca, dice que debe recurrirse
al Derecho canénico en los siguientes términos: “Nota insuper, quod pri-
mo recurrendum est ad ius canonicum, tamquam magis aequitatis amicum,.
et postea ad ius civile, ut praeter D. Reg. Sesse et alios Practicos Regni,
optime quidem differit Re. Cortiada”... y afiade: “Id ipsum in Castells
procedit, ut constat ex late tradit a Montalvo, Olea, ete.”.

Lo mismo repite en el comentario al Fuero De solutionibus. Libro VIII,
pagina 604, donde se pronuncia en el sentido siguiente: “Cum ergo in
casu legis non expressae, primo.ad Ius canonicum' Aragonenses recurrere
debeamus ut omnibus notum est, ex illatione textualis Proaemii D. R. Ia-
cobi: et etiam ut magis consonum, et familiari cum nostris originalibus,
aut legalibus principiis, ex illa recondita seu non vulgari notitia. nempe:
quod ius canonicum ex maxima parte Gothicum est ut testatur Eruditis,
Laur. Valla...: hinc proinde resultat, ut ad praesentis casus adaequatam,
et magis iustam resolutionem: Id dumtaxat quod ius canonicum aperte
decernit in dict. cap. relatum, utique servare, et adimplere debemus”.
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por razon de la igualdad del origen de sus disposiciones. Que este
es un razonamiento puramente politico nos lo demuestran sus alti-
mas palabras en el comentario al proemio donde se justifica la
aplicacién del ius commune en Aragén con la expresién id ipsum
in Castella procedit, citando en su apoyo a Montalvo y Olea, en-
tre otros.

Pero Franco de Villalba publica en 1743 una segunda edicién
de su obra que contiene muchas contradicciones. Asi, manteniendo
practicamente inalterado el comentario al proemio de los Fueros y
afirmando, en consecuencia, que debe recurrirse al Derecho canéni-
€ como primer supletorio y en su defecto, al civil (18), al comentar
el fuero IV De communi dividundo se plantea la cuestién de cual
debe ser la norma que regule la comunidad hereditaria en Ara-
£6n, si el Derecho comun o las leyes de la provincia més cercana
y concluye que en la actualidad, debe recurrirse a las leyes de
Castilla, porque en las materias no reguladas en los Fueros, existe
un precepto del Rey de que sélo se observen estas leyes (19);
pero en otro pasaje de esta misma edicién vuelve a su antigua
idea de que se debe recurrir al Derecho canénico en aquello que
los Fueros no regulan (20).

Realmente sorprende esta afirmacién esporadica de Franco
de Villalba, que estd en contradiccién con el contexto de su obra.
Frente a ella, las reacciones de los autores aragoneses posteriores
son dispares demostrando por otra parte, un conocimiento sélo
Pparcial de la obra de Villalba; algunos, como Marton y Gavin,
la encuentran normal (21), otros, como Dieste, se preguntan cual
es la disposicién a que se refiere Villalba y que no cita y repudian

18) En la segunda edicién de su obra, que lleva por titulo Fororum
at observantiarum Aragonice Codex, sive ennodata methodica compilatio,
iure civile, ac canonico fulcita, legibus Castellae conciliata et ommigena
eruditione contexta, publicada en Zaragoza en 1743, el comentario al
proemio de los Fueros es el mismo que en la primera edicién, por lo
que se refiere a los Derechos candénico y romano, por este orden, como
supletorios del Derecho aragonés (pagina 2) y en el Comentario al fuero
De solutionibus, aparecen las mismas expresiones que acabamos de trans-
cribir (2.2 edicién, tomo II, pdg. 306).

(19) Comentario al Fuero IV De communi dividundo. Tomo I, pé-
gina 361 de la segunda edicién. “Sed guando de condominio snecessionis,
vel Haereditario tantummodo censeri valeat in Aragonia: tamen (in hoc)
vel ad ius Commune recurrendum, vel ad Leges Provintiae proximiotis,
et nune ad Leges Castellae, non solum uti Vicinioris; sed quia in his quae
per Foros non moderantur, praeceptum Principis habemos ut solummodo
illas observare:liceat”.

(20) 22 edicién, Tomo II, pag. 104, dice: “Maxime in Aragonia”, ubi
istud ius recurendum est, in omnibus ommissis per Foros” Se esti re-
firiendo al Derecho canédnico.

(21) MARTON y GaviN, ob cit.,, pag. LXXI, dicen: “Como no podia
por menos que suceder, aunque méas o menos forzadamente, creandose prac-
ticas, intereses y precedentes; la opinién se familiarizé o se habitué a
tratar méas de cerca y conocer mas a fondo la legislacién general espafiola.
¥ quedé iniciada la tendencia a considerarla como preferente derecho su-
pletorio de Aragén.”
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su afirmacién (22). Una inteligente explicacién de la opinién de
Villalba la encontramos en Otto (23), quien dice que al restable-
cer Felipe V, en 1711, la legislacion derogada por el Decreto de
1707, no derogd éste de modo expreso, por lo cual concluye que
sigui6 rigiendo el Derecho de Castilla tal y como se habia estable-
cido en 1707 y abade que «si bien puede suponerse que tales
leyes. si cedieron desde 1711 su lugar a los Fueros en todo aque-
llo sobre que los mismos contienen prescripciones, subsisten toda-
via en lo demads, de suerte que el Derecho comun, Uinico vigente
en aquel periodo de cuatro anos, vino desde la restauracién a
ocupar un lugar secundario, a rellenar el vacio que dejaron
éstos» y aludiendo a Franco de Villalba dice que la seriedad del
cargo que ocupaba hace pensar que no haria una declaracién de
tal indole tan a la ligera, concluyendo Otto que el preceptum
principis a que alude en el comentario al Fuero IV seria el re-
copilado de la Novisima, en el libro 5, tit 7, ley 2.

Pero, si bien ‘este razonamiento es juridicamente perfecto,
hay que decir que a veces estas cuestiones tienen una razén
menos cientifica; lo decimos porque contemporineamente a Franco
de Villalba, Ia obra del catalan Potau es modificada al tratar del
problema de las fuentes del Derecho civil catalan y se le obliga a
.colocar al margen una nota en la que se dice que en defecto del
Derecho propio de Cataluiia se debe recurrir al principe (24) y ello
lo explica Dou porque al pedirse al Consejo licencia para publicar
-esta obra, se concede con la condicién de que se introdujera al
margen esta nota a la que hemos hecho referencia (25). Si com-
‘paramos ambos supuestos es porque en el caso del autor aragonés
podria haberse producido una intervencién semejante, ya que en
realidad resulta muy extrafio que un autor se contradiga de esta
manera y tan a menudo a lo largo de su obra. Al recuperarse los
fueros en el dmbito civil, se recupera asimismo el proemio que
reconocia como derecho supletorio la equidad. Con ello vuelven a
plantearse los mismos problemas que se habian producido antes
-del Decreto de 1711; por ello, Villalba adopta una postura ecléc-
tica en el comentario al proemio, adoptando el Derecho candnico
como supletorio, .y en su defecto, el romano. No hay ninguna dis-
posicién que imponga la supletoriedad del Derecho castellano, pero
la afirmacién de Villalba podria haber sido fruto bien de una
imposicién de la censura, bien de un razonamiento propio que

(22) DiIESTE y JIMENEZ, Diccionario del Derecho civil aragonés, Ma-
drid, 1869, voz “Derecho supletorio”, pag. 178.

(23) Nicolds de OTr0, Derecho supletorio de Aragén, RGLJ, tomo 2,
afio 1868, pag. 335. Véanse asimismo Elementos de Derecho civil aragonés,
‘Barbastro, 1924, pags. 19-20.

(24) Potau, Articuli iuris in duas distributi partes, Barcelona, 1759,
numero 177, pag. 59.

(25) Dou 1 DE BASSoLs, Instituciones del Derecho piblico general de
Espaiia, con noticia del particular de Catalufia, y de las principales reglas
de gobierno en cualquier estado, Madrid, 1800, Tomo I, nim. 59, pag. 79.
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le llevara a concluir la necesidad practica de un derecho suple-
torio mas sisteméatico que los derechos romano y candnico. De
todos modos, hay que decir que la vigencia, durante cuatro afios,
del Derecho castellano, la inseguridad acerca del Derecho supleto-
rio propio, la reciente repudiacién a nivel del Estado, de la aplica-
cién del Derecho romano, la mayor facilidad practica en la con-
sulta de las leyes y que, en realidad el tiempo del derecho romano
habia pasado ya, hacen que la opinién de Villalba tenga un eco im-
portante en la doctrina posterior. Asi, Jorddn de Asso y De Ma-
nuel, en el prélogo de su obra, dicen que en la practica el Derecho
aragonés se conforma con el comun y Antonio Pérez afirmaba
que en defecto de Ley en el Derecho aragonés se debe acudir al
Derecho de Castilla y no al romano (26).

En el siglo x1x vuelve a renacer la polémica, que se habia aca-
llado en el siglo anterior. Asi, La Peifla, Gil Bergés, Naval e Hino-
josa entendieron, con Villalba y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que el Derecho supletorio en Aragén era el castella-
no (27) y €l propio Congreso de jurisconsultos aragoneses asi lo

(26) JORDAN DE ASsO y de MANUEL, Instituciones del Derecho civil de.
Castilta, 5.2 edicion, Madrid, 1792. Proemio, sin paginar. En la pagina.
CXXVI de la Introduccién, después de citar el proemio de los Fueros,.
dicen: “Por el primer principio es constante que en Aragdén no deben
gobernar, ni decidir las Leyes Romanas, aunque también reyna el defecto
de citar textos y Autores extrafios entre los Escritores Regnicolas”.

Antonio PEREzZ Y LOPEZ, en su Teatro de la Legislacion universal de
Espaiia e Indias, Madrid, 1791, después de decir que en Aragén tiene
gran aceptacién el Derecho romano, afiade: “bien es verdad que en defecto-
de ley particular de estas provincias no debe recurrirse al romano, segin
quieren algunos autores; sino al Real de Castilla” (Prélogo, pr. 18, pa-
ginas XI y XII).

(27) Emilio LA PERA, Recopilacién por orden de materias de los Fue-
ros y Observaciones vigentes en el antiguo Reino de Aragién, Zaragoza,.
1880, pags. 1-2, quien dice que “no existiendo ya en el Reino la institu-
cién del Justiciazgo, hase introducido como Derecho supletorio el de Cas-
tilla, segiin se establece en las sentencias del Tribunal Suprémo de 17
de octubre de 1864 y 18 de septiembre de 1865”. GIL BERGES, en el prélogo
de la obra anterior, pig. XIV, dice: “;No hemos quedado ya definitiva e
irrevocablemente tras la larga y empefiada disputa, en que el Derecho
de Castilla es supletorio del Aragonés? Los jurisconsultos, con grande
contentamiento de los que nc nos acordibamos a la vaguedad de las pa-
labras ad naturalem sensum, a que en defecto de precepto expreso, re-
mitia el Proemio de la Compilacién, asi lo entienden y defienden, los
juzgadores asi lo estiman y aplican”, NAVAL ScuMip, Compilacién articule-
da del Derecho foral vigente en Aragén, Zaragoza, 1881, pig. 24, coloca.
en cuarto lugar en el orden de prelacién de fuentes del Derecho aragonés.
“como derecho supletorio y en lo que aquellas disposiciones fueren defi-
cientes, debe recurrirse a la legislacién de Castilla, segin la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”. HiNoJosA MENJOULET, Tratado cientifico sobre el
Derecho civil, comiin y foral de Espatia, Granada, 1883, Tomo I, pag. 240,
también coloca al Derecho castellano en el orden de prelacién de fuentes
del Derecho aragonés.

La discrepancia en este punto es puesta de relieve por Benito GUTIE-
RREZ en sus Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil es-
pafiol, 1.2 edicién, Tomo VI, Madrid, 1874, pag. 35.

OTT0, en su Derecho supletorio, cit., dice que “atendiendo a lo que ya
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estimé (28). Otros autores se muestran indecisos acerca de cual
debe ser el supletorio, como Dieste (29) y Gémez de la Serna (30),
aunque este ultimo se inclina por el Derecho romano. Pero son
Franco y Guillén quienes al parecer inician una corriente mas
moderna, devolviendo su verdadero sentido a las palabras del
proemio de los Fueros de Huesca y dicen que «en falta de fuero
se ha de recurrir a la equidad natural (ad naturalem sensum)» (31).
De Blas recoge esta opinion, aunque lo coloca por detras del dere-
«cho castellano (32) y mas modernamente otros autores aragoneses
se han encargado de poner de relieve lo que, segiin ellos, se habria
querido decir realmente con la expresién del proemio de los Fueros
de Huesca, que seria el recurso a los principios generales del
Derecho. Asi, Lorente Sanz y Martin Ballesteros dicen que aunque
con el proemio de los fueros lo que se quiso fue simplemente
aludir a lo que vulgarmente se entiende por equidad, no fue posi-
ble evitar el recurso a unos cuerpos legales sistematizados por
lo que hubo «un derecho supletorio recibido», independiente de
la regla de Jaime I, aunque su conclusién es que los legisladores

sucede en la jurisprudencia de los tribunales y sobre todo del Supremo
de Justicia, puede sentarse como indudable e inconcuso que en defecto de
Fuero se debe estar en Aragdén al Derecho comin de Espafna, llamado de
Castilla.

(28) Conclusién 6.2, Tema 1 de la Conclusiones aprobadas por el Con-
greso de juristas aragoneses, celebrado en Zaragoza en 1880, donde se
afirma que después de formado el Cédigo civil aragonés, debera acudirse
al Derecho general para suplir sus deficiencias.

(29) DIESTE. Ob. cit., pags. 176 y ss.

(30) GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos del Derecho civil
y penal de Espana, 13 edicién, Madrid, 1881, pag. 201, donde dice que “no
hay conformidad entre los autores respecto al Derecho que en Aragén ha
de considerarse como supletorio: unos suponen que debe ser el canénico,
otros el de Castilla, y otros opinan que el romano; cuya opinén es la que
nos parece apoyada en mas sélidos fundamentos”. Véase asimismo la nota
2 de la misma péagina.

(31) FRranNco Y L6PEZ, Luis y GUILLEN Y CARABANTES, Felipe, Institu-
ciones de Derecho civil aragonés, Zaragoza, 1841, pag. 9 y nota de la mis-
‘ma pagina.

En la obra Derecho y jurisprudencia de Ardagén en sus relaciones con
la legislacion de Castilla, por dos abogados del Ilustre Colegio de Zarago-
za, publicada en esta ciudad en 1865 se dice que “la equidad natural
abandonada a la razén individual seria la desigualdad en la aplicacién del
Derechn y frecuentemente degenerarian en escandolosos abusos... y por-
que habiendo aceptado el mismo Don Jaime en sus Compilaciones, teorias
de leyes godas, canénicas y romanas, no es légico suponer que su intencién
fuera la de recurrir a la equidad o buen sentido antes que a las legisla-
ciones que en algunos puntos le sirvieron de meodelo” (pig. 66), por lo
que admiten la supletoriedad de la equidad sélo en defecto de legisiacion
positiva.

(32) DE BrAs Y MELENDO, Derecho ciwvil aragonés ilustrado con la
doctrina de los autores forales con el Derecho comin y con la jurispruden-
cia aragonesa del Tribunal Supremo, 1.2 edicién. Madrid, 1873, pags. 28-30,
donde después de alegar todas las doctrinas de los autores aragoneses en
la materia, en la prelacién de fuentes, después de los Fueros y las Com-
pilaciones, cita al “sentido natural o equidad”.
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aragoneses se adelantaron en siglos a los del Cédigo civil (33),
aunque estuviesen muy alejados de lo que mdas tarde fue una
creacién de la escuela iusnaturalista.

Realmente, la identificacién de la equidad con el Derecho
natural no es exclusiva de los autores aragoneses del siglo XIX,
puesto que en la observancia De fide instrumentorum, libro 2,
numero 16 se dice que el juez debe juzgar segin la carta, «a no
ser que en la misma se contenga algin imposible o contra el
derecho natural», con lo que se reforzaba el papel del Derecho
natural en Aragén. Pero, ¢qué es lo que se quiere decir realmente
cuando se habla en esta observancia de Derecho natural? Si es
cierto lo que dice Lacruz de que las observantias Regni Arago-
num son el producto de un Derecho propio y un Derecho importa-
do (34), tendriamos que deducir que cuando esta Observancia
que hemos citado se refiere al Derecho natural, lo hace en el
mismo contexto en que trabajara el catalan Mieres, para quien el
ius naturale es el Derecho romano y la afirmacién no resulta tan
disparatada, por cuanto bastantes siglos mds tarde el propio Domat
identificara, en la mas pura tradicion, el Derecho romano, con el.
ius naturale (35). Si ello fuese asi, la equidad del proemio de los
Fueros podria identificarse con el Derecho natural de las Obser-
vancias aragonesas y ambas expresiones podrian reconducirse al
ius commune. Teniendo en cuenta las opiniones de los juristas de
la época seria entonces plenamente cierta la interpretacién que die-
ron a las palabras del texto legal, identificando la equidad con el
Derecho romano.

De lo expuesto hasta aqui creemos que se puede concluir que
en el problema del Derecho supletorio del aragonés hay que
distinguir ires periodos: los autores anteriores al Decreto de Nue-
va Planta de 1711 dudan entre aceptar como supletorio el Dere-
cho romano, o bien rechazar su aplicacién y admitir la supletorie-
dad del candnico. A partir de 1711, por razones no aclaradas
plenamente (36) se inicia un movimiento que preconiza la acepta-
cién del Derecho castellano como supletorio, lo que viene con-

(33) LoORENTE SANZ y Luis MARTIN BALLESTERO, La norma en el or-
denamiento juridico aragonés. Ponencia de la III Semana de Derecho ara-
gonés. Jaca 1944, pags. 41 y ss. Véanse especialmente los parrafos 45 y 46
de esta obra. En el mismo sentido SANCHO IZQUIERDO en La equidad y el
sentido natural en los fueros. A.D.A. Tomo 1V, 1947-48, pag. 19, donde
dice que “hov no cabe ni pensar en que con ellas se aluda al Derecho ro-
mano, sino al Derecho natural”. Véase como resumen de lo dicho en esta
materia el trabajo de FAIREN GUILLEN, El Derecho aragonés desde el
Decreto de Nueva Planta hasta el Cédigo civil. R.D.P., 1945.

(34) LAcRrUzZ, Los derechos forales. “Estudios de Derecho civil”. Bar-
celona, 1958, pag. 20.

(85) DomAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel. Paris, 1777, pa-
gina XXV, dice: “Ainsi on voit dans le Droit Romain que, comme la plu-
part des matiers qui s’y trouvent de notre usage, sont des loix naturelles”.

(36) DELGADO ECHEVARR{A, El Derecho aragonés. Aportacién juridica
a una conciencia regional. Zaragoza, 1977, pags. 32 y ss.
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firmado por la doctrina del Tribunal Supremo (37). En el siglo X1x,
por influencia clara de las doctrinas iusnaturalistas, se tendera
a identificar la expresion el proemio de los Fueros de Huesca con:
lo que hoy denominamos principios generales del Derecho.

B) Vizcaya

Vizcaya se incorpora a la corona de Castilla en 1379. Ello no-:
significa que por este hecho se derogasen los fueros propios de-
Vizcaya, sino que siguié vigente el Derecho propio que finalmente,.
fue confirmado por la ley de 25 de octubre de 1839 (38). El dere-
cho supletorio del vizcaino fue siempre el castellano y asi la
disposicién contenida en la ley 3 del titulo XXXVI del Fuero
establecia que «ordenaban e ordenaron que ninglin juez que
resida en Vizcaya, ni en la dicha Corte e Cancilleria, ni en el
Consejo real de su alteza, ni en otro cualquiera, en los pleytos.
que ante cllos fueren de entre los vizcainos sentencien, determi-
nen ni libren por otras leyes ni ordenanzas algunas, salvo por
las leyes de este Fuero de Vizcaya (los que por ellas se puedan
determinar), y los que por ellas no se pudieren determinar, deter-
minen por las leyes del Reyno e Pragmdticas de su Alteza».

Ahora bien, debido a la dualidad de legislaciones existentes en:
Vizcaya y que ha dado lugar a los articulos 1, 2 y 3 de la vigente-
Compilacién del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava, hay que
aclarar que en las villas, el Fuero no habia regido nunca, puesto-
que se concideraban extrafias al Sefiorio (39) y asi concluye Fairén
que el Derecho de Castilla venia a regir con caricter de principal
en las villas y de supletorio de primer orden en la Tierra llana (40).

Los autores vizcainos estidn totalmente de acuerdo con esta afir-
macién, que recoge Lecanda en su breve Memoria acerca de las
instituciones vascas cuando, quiza justificando esta brevedad, afir-

(37) Sentencias de 7 y 24 marzo 1859, 19 diciembre 1864, 2 junio y 12
diciembre 1865, 9 octubre 1869 y 19 abril 1870.

(38) La ley de 25 octubre 1839, confirmando los Fueros de Vizcaya y
Navarra, dice lo siguiente: “Art. 1.9: Se confirman los fueros de las Pro-
vincias Vascongadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad constitucio-
nal de la Monarquia.

Art. 2.°: El Gobierno, tan pronto como la oportunidad lo permita, y
oyendo antes a las provincias Vascongadas y a Navarra, propondra a las
Cortes la modificacién indispensable que en los mencionados fueros recla-
me el interés de las mismas, conciliado con el general de la Nacién v de la
Constitucién de la Monarquia, resolviendo entre tanto provisionalmente
vy en la forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que pueden
cfrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes”. Coleccién legislativa, tomo
XXV, pag. 491.

(39) Véase al respecto la voz Derecho civil de Vizcaya, debida a AREI-
T10 Y MENDIOLEA, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, pags. 307 y ss. Véase
agimismo la obra de Adridn CELAYA. Vizcaya ¥ su fuero civil, publicado en
Pamplona en 1965, especialmente pags. 85 y ss.

(40) FAIREN GUILLEN, El Fuero del Sefiorio de Vizcaya en lo civil du-
rante los siglos Xvint y x1x. R.G.L.J., 1946, tomo I, pag. 303.
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ma que «la legislacion de Vizcaya es mds sencilla que otras, porque
estd reducida a sus fueros propios, y tiene como unico horizonte,
a falta de ellos, el Derecho comtn» (41). En el mismo sentido se
pronuncia Antifiano (42) y con posterioridad al Cdédigo lo hacen
Jado, Hormaeche, Garrdn y Mosso, Garcia Royo, Astorqui y Ce-
laya (43).

El Tribunal Supremo no ha encontrado especiales dificultades a
la hora de determinar el derecho supletorio del vizcaino y asi las
sentencias de 2 de marzo 1861, 28 junio 1862, 31 diciembre 1864,
2 julio 1885, entienden que de acuerdo con la ley 3.2 del titu-
lo XXXVI del Fuero «cuando no hay ley foral por la que pueda
resolverse algun pleito sobre bienes raices, se determine por las
del presente Reino» (sentencia 2 marzo 1861).

La aplicacién del Derecho castellano proviene de dos factores
importantes: la temprana incorporacién del Sefiorio de Vizcaya
a la Corona de Castilla es el primero de ellos, uno de cuyos
efectos sera la ley 32 del titulo XXXVI de los Fueros. En este
sentido podria compararse la ley citada con la 6.2, titulo 2, libro I
del Fuero general de Navarra: en efecto, esta altima disposicién,
promulgada en 1576, parece obedecer a una reaccién anticastellana,
segun opina Lalinde (44), ocasionada después que en 1575 Martinez
de Olano defendiera la aplicacién en Navarra del cuerpo de las
Partidas; pero en Vizcaya ocurre exactamente lo contrario, ya que
partiendo de que no existe recepcién del ius comwmune, es logica
la llamada a las leyes castellanas, como derecho supletorio, des-
pués de la incorporacién a la corona de Castilla.

El segundo factor que contribuye a la supletoriedad del Dere-
cho castellano en defecto del Fuero esta en la dualidad de legis-
laciones existentes en Vizcaya. No es este el lugar adecuado para
estudiar las razones de esta dualidad, sino que nos limitamos a
ponerla de relieve (45), sefialdndola, ademas, como una de las
causas que facilitan la supletoriedad del derecho castellano, ya que,
al aplicar en las villas el Derecho de Castilla se producia una in-
fluencia directa de este sistema juridico sobre la Tierra llana, cuya

(41) LECANDA, Memoria sobre las instituciones civiles de Vizcaya. In-
.cluida en el volumen sobre Derecho civil de Vizcaya. Madrid, 1886, pag. 7.

(42) ANTINANO Y ZURICALDAY, El Seiiorio de Vizcaya histérico y fo-
-ral. Barcelona 1885, pag. 331.

(43) JaDO Y VENTANA, Derecho civil de Vizeaya. Bilbao, 1900, paginas
-219-220. HORMAECHE, Leyes civiles de Vizeaya. Bilbao 1891, pag. 3. Ga-
RRAN Y Mosso, El sistema foral de Navarra y provincias Vascongadas,
Pamplona 1935, pag. 154. Garcia Rovo, Foralidad civil de las provincias
Vascongadas, Vitoria 1952, tomo I, pags. 61 y ss. ASTORQUI ZABALA, Ma-
nual del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava. Bilbao 1959, pag. 13, y
“CELAYA, El Derecho foral de Vizcaya en la actualidad, Bilbao 1970, pé-
gina 58.

(44) LALINDE, El sistema normative navarro. AHDE, tomo XL, 1970,
paginas 85 y ss.

(45) Las razones acerca de la dualidad de legislaciones podemos en-
contrarlas en el articulo de 1a Enciclopedia Juridica cit. en nota 39, pa-
-gina 325.
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organizacion eminentemente rural, iba cediendo paulatinamente
frente a la influencia de las villas, influencia que debié manifestar-
se, sin duda alguna, en la ampliacién del campo de actuacién del
Derecho por el que se regia. Asi, la provisién de la ley 3 del
titulo XXXVI del Fuero significa, a nuestro modo de ver, una am-
pliacién notable de la influencia del Derecho castellano en el
resto del pais, regido por el Fuero, incluso a pesar de las termi-
hantes declaraciones de dicha ley y de las sanciones que imponia
a quien no respetara sus disposiciones.

Respecto al Derecho civil vizcaino hay que destacar un hecho
altamente significativo: Vizcaya conserva su régimen administra-
tivo hasta bien entrado el siglo XIX, opinando algunos autores
-que subsistié en toda su integridad hasta la ley de 21 julio 1876 (46),
pero en cambio, no existe practicamente legislacién civil. Es de-
«cir, que existiendo fuentes materiales de produccién del Derecho,
no existen fuentes formales, al revés de lo que ocurriria en Aragén
0 Catalufia, donde la abolicién de los érganos politicos de pro-
«ducciéon del Derecho comportaria la decadencia del sistema civil.
Los vascos se han preocupado siempre mdas de su organizacién
administrativa que de su derecho privado y las razones de esta
tendencia son dificiles de descubrir. Asi no utilizaron su organi-
zacién politica para desarrollar juridicamente la sociedad vasca
v se limitaron a acoger, casi sin reservas el ordenamiento civil
castellano. Si a ello unimos el hecho de que el Derecho civil viz-
«caino parece estar poco basado en la costumbre, a la que Celaya
coneede poco valor como fuente formal de este ordenamiento (47)
y que ningun civilista vasco considera como tal, llegaremos a la
conclusiéon de que en Vizcaya el problema del Derecho civil ha sido
siempre tangencial: el Derecho contenido en el Fuero es mas
propio de una sociedad rural que de una sociedad més evolucio-
nada y por ello, el Derecho castellano, mas dinamico, fue impo-

(46) La ley de 21 julio 1876 decia lo siguiente: “Art. 1.°: Los debe-
Tes que la Constitucién ha impuesto a todos los espaiioles de acudir al ser-
vieio de las armas cuando la ley los llama, y de contribuir en proporeién
a sus haberes a los gastos del Estado, se extenderin, como los derechos
constitucionales se extienden, a los habitantes de las provincias de Vizca-
ya, Guiptizcoa y Alava, del mismo modo que a los demas de la Nacion.

Art. 2.°: Por virtud de lo dispuesto en el art. anterior, las tres pro-
vincias referidas quedan obligadas desde la publicacién de esta ley a pre-
sentar, en los casos de quintas o reemplazos ordinarios o extraordinarios
del ejéreito, el cupo de hombres que les correspondan con arreglo a las
leyes.

Art. 3.2: Quedan igualmente obligadas desde la publicacién de esta ley
las provincias de Vizcaya, Guiptzcoa y Alava, a pagar en la proporcion
que les corresponde y con destino a los gastos ptblicos, las contribuciones,
rentas e impuestos ordinarios y extraordinarios que se consignen en los
presupuestos del Estado.

Art, 40...........
~ Como puede comprobarse, este texto no habla para nada del régimen
foral, que legalmente habia desaparecido en 1839, pero que no se habia
sustituido hasta entonces.

(47) CEnAYA, Ob. 4lt. cit., pags. 58-59.

2
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niéndose, sobre todo por su aplicacién en las villas, como um
ambito de influencia mucho mayor que en el campo o Tierra llana.

C) Cataluvia

Con el estudio de la problematica del Derecho supletorio em
Cataluiia entramos en el ambito de aquellos Derechos nacionales
que reciben el ius commune y lo adoptan como supletorio en de-
fecto del propio: estos derechos territoriales son los correspon-
dientes a Catalufia, Navarra y Baleares.

En Catalufia es evidente la temprana recepcién del Derecho:
romano, lo que provoca que Jaime I prohiba la alegacién en
juicio de «leys romanas o géticas, drets e decretals», «axi que en
la dita causa no sien allegadas leys, o drets sobredits» (48). Esta
alusién a leys o drets hay que entenderla siempre como derecho
romano, cuya aplicacién se proscribia no tanto por su contenido,
sino por tratarse de un sistema cuyos principios no convenian a
la nobleza feudal de la época (49). Juntamente con esta prohibi-
cién, sin embargo, Jaime I proporcionaba a los juristas un reme-
dio para solucionar las lagunas que necesariamente habrian de
producirse una vez consultados los Usatges y las castumbres vy,
tal como habia hecho en 1247 con la Compilacién de Huesca,
reconoce como remedio integrador del sistema cataldn el sentido
natural, diciendo: «e en defalliment de aquells, sie proceit, segons
seny natural». El paralelismo entre esta disposicién y lo estableci-
do en el proemio de la Compilacién de Huesca es evidente; lo
que ya no resulta igual es el posterior desarrollo que ambas
disposiciones sufrieron en sus respectivos ambitos de aplicacién,
ya que, asi como en Aragén ni se modifica ni se amplia la decla-
racién de los Fueros de Huesca y los autores aragoneses deben
efectuar verdaderos equilibrios para justificar la admisién de uno
o de otro sistema juridico a fin de poder cubrir las lagunas que
presentaba la propia legislacién, en Catalufia, como dice Sobre-
qués, esta disposicién prohibitiva de Jaime I fue letra muerta y el
Derecho comin se introdujo a través de la puerta del sensum natu-
rale y la equitat i bona rad establecidos como fuente integradora,
ya que para los juristas catalanes, formados la mayoria de ellos
en Bolonia, el ius commune y el sensum naturale eran una misma
cosa y, en consecuencia, el derecho comuin acabé por imponer-
se (50). Esto hara decir a Pons Guri que mas que fuente supletoria,
el Derecho comun fue la base principal del sistema juridico cata-

(48) Volumen 3, lib. 1, tit. 8 de las Constitucions i altres Drets de Ca-
talunya, transcrita en la nota (1).

(49) FonT R1us, Las fuentes histéricas de la Compilacién, R.J.C., 1960,
pag. 401. Véase asimismo SOBREQUES VIDAL, Historia de la produccié del
Dret catala fins al Decret de Nova Planta. Llibre del II Congrés Juridic
catalé. Barcelona 1972, pag. 94.

(50) SOBREQUES VIDAL, Ob. cit., pag. 95.
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lan, que las Constituciones y disposiciones reales no hacian mas que
completar (51).

La aplicacién indirecta del Derecho romano cesé cuando, en
1409, Martin I el Humano, en las Cortes celebradas en Barcelona,
dicta un Capitol de Cort donde se reconoce que «en aquella
millor forma que fer se deja, segons Usatges de Barcelona, e
Constitucions, e Capitols de Cort de Cathalunya, Usos, Costums,
Privilegis, Immunitats, e Libertatos de quiscuna conditié, e de
las Universitats, e dels sigulars de aquellas, dret comu, equi-
tat e bona rah6» (Vol. 1, lib. 1, tit. 38, ley 2). En este capitol cabe
destacar varios puntos interesantes: por una parte, la introduc-
cién de dos elementos nuevos, que no figuraban en la disposicién
de Jaime I, que son la enumeracién de las distintas formas de le-
gislacion en Catalufia (Constitucions, Capitols, etc.), la referencia
clara al Dret comu y por otra parte, el mantenimiento de los térmi-
nos equitar e bona rahd, que ya no podran referirse exclusivamente
al Derecho comiin, porque se admite en la ley de una forma expre-
sa. Por esto mismo, afirma Vallet que Mieres identificara el Dere-
cho romano con el Derechc natural (52).

Pero el Derecho cataldn volverd a ordenar sus fuentes integra-
doras cuando en 1599, Felipe 1I, en el capitulo XL de las Cortes
de Barcelona, sefala el orden de prelacién de fuentes del Derecho
cataldn (que iba a ser el definitivo), excluyendo la equidad de una
forma expresa, cuando dice que los pleitos «no les pugan decidir,
ni declarar per equitat» (53). En esta constitucién aparece un nuevo

(61) PoNs GURL Voz Constituciones de Catalufia en “Nueva Enciclo-
pedia Juridica”. Tomo V. Barcelona 1953, pag. 237.

(52) Véase VALLET DE GOYTISOLO, Las fuentes del Derecho segiin el
“Apparatus super constitutionibus curiarum generalium Cathalonige” de
Tomds Mieres. Libro-homenaje a Ramén M.2 Roca Sastre. Vol. 1.0, Ma-
drid, 1976, pags. 418-462,

Sin embargo, el propio MIERES parece entender que la equidad es el
Ultimo recurso a que debe acudirse en defecto del Derecho comin y por
tanto, no puede identificarse con él. MIERES considera, en definitiva, que
la equidad y la buena razén sirven no tanto como fuentes directas del
Derecho, sino, en ultimo término, para corregir los defectos de las leyes
romanas, haciéndolas mis humanas. Asi, por ejemplo, dice: “El hic inte-
llige dret comu, scilicet, omne ius canonicum vel civile Romanum, prout
est in corpore iuris clausum; licet in eo sint quaedam iura specialia... Et
quia hic dicit equitat, i bona raho: dico quod sit ius canonicum, et civile
in aliquo casu reperiantur contraria, vel contrari, debet servari illud quod
maiore, continet aequitatem et rationem; nec quod casu admitterem opi-
nionem illorum, qui dicunt leges deberent servari in foro saeculari, et ea-
nones in foro Ecclesiae: quia hic non curamus de legibus et canonibus, nisi
in quantum sunt rationabilia”. MIERES. Ob. cit., parte 2 collatio 8, cap. 2,
nims. 41, 42 y 43.

(63) Constitucién 1, tit. 30, 1ib. 1, vol. 1 de las de Catalufia, que dice:
“Axi be statuim, y ordenam ab loatio, y aprobatio de la present Cort, que
los Doctors del Real Consell hajan de decidir, y votar les causes ques por-
taran en la Real Audientia conforme, y segons la dispositio dels Usatges,
Constitutions, y Capitols de Cort, y altres drets del present Principat, y
Comtats de Rossello, y Cerdanya, y en los casos que dits Usatges, Consti-
tutions, y altres drets faltaran, hajan de decidir les dites causes segons
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elemento: la doctrina de los autores como fuente de integracion
del Derecho Catalan y que parece sustituir en este siglo las
referencias a la equidad y al sentido comun; ello puede deducirse
de la propia constitucién cuando dice: «y que sia regulada (parece
que se refiere a la equidad) y conforme a las reglas del Dret
comu, y que aportan los Doctors sobre materia de equitat». Parece
deducirse de ahi que la equidad se identifica con la doctrina de
los doctores, por lo que debemos concluir que a partir de este
momento en el Derecho cataldn, la doctrina cientifica se identifica-
ra con la equidad y por ello serd fuente del Derecho. Pero aparte
de afiadir un nuevo elemento en las fuentes de integracién del Dere-
cho, esta Constitucién establece una verdadera prelacién, que se
acerca ya mucho a las férmulas utilizadas en la actualidad: des-
pués de la mencién al Derecho propio de Cataluiia, se dice que
cuando éste contenga una laguna, las causas deberan decidirse
por las disposiciones del Derecho canédnico (54), «y aquell faltant
del Civil» con lo que se concreta mejor la expresidn dret comu,
que se habia utilizado en la Constitucién de Martin el Humano
rechazandose la aplicacién del ius commune en bloque, a la vez
que se distingue entre Derecho romano y Derecho canénico, otor-
gindose una primacia a este tiltimo en el orden de prelacién de
fuentes.

Sin embargo, aqui no interesa tanto el estudio de la citada
Constitucién, sino poner de relieve el problema que se plantea
en relacién al Derecho supletorio a partir del Decreto de Nueva
Planta. El articulo 56 del citado Decreto establecia que «en todo
lo demas, que no esta prevenido en los capitulos antecedentes de
este Decreto, mando, se observen las Constituciones, que antes
habia en Cataluiia, entendiéndose que son establecidas de nuevo
por este Decreto, y que tienen la misma fuerza y vigor, que lo
individualmente mandado en él» (55). El problema dcel Derecho

la dispositio de Dret canonic, y aquell faltant del Civil, y Doctrines de
Doctors, y que no les pugan decidir, ni declarar per equitat, sino que sia
regulada, y conforme a les regles del Dret comu, y que aportan los Doc-
tors sobre materia de equitat”.

(54) FONTANELLA, en su obra Decisiones Sacri Regii Senatus Cathalo-
nia. Ginebra 1735, sefiala la supletoriedad del Derecho canénico en los
siguientes parrafos. Decision 3, ndm. 5: “quo Senatui, et Senatoribus in-
jungitur judicare, primum juxta jus municipale, deinde, ea deficiente,
juxta jus canonicum”. Decisién 431, nim. 9: “...est particularis hujus
Provintiae in qua legem habemus praecipientem debere Judices illius judi-
care in primis secundum jus municipale, deinde secundum jus canonicum,
et postremo secundum ius civile, juxta cap. 40, cur. anni 1599”. También
encontramos esta referencia en RIPOLL, Variae iuris resolutiones, multis
diversorum Senatuum decisionibus illustrae. Lyon, 1630, cap. 7. nim. 6,
donde dice: “talis confessio valit saltim de iure Canonice (quod, ut iam
supra dixi, ante omnia in hoc Cathaloniae principatu est cbservadum, de-
ficiente constitutione)...”.

(55) El ntimero 56 del Decreto de Nueva Planta, corresponde a la
numeracién original. Pero cuando el Decreto se incorpora a la Novisima
Recopilacién, sufre una alteracién, porque se suprimen algunos articulos
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supletorio en Catalufia se plantea a partir de esta disposicidn,
no por una razén cientifica, sino puramente politica: en efecto,
segun el tenor de la disposicidon del Decreto de Nueva Planta, se
volvian a poner en vigor todas las Constituciones de Cataluiia vy,
entre ellas, la de 1599, que establecia el orden de prelacién de
fuentes, incluyendo como Derecho supletorio en Catalufia al Ro-
mano. Pero ésta, que era la unica interpretacién posible, se vio
interferida por razones de politica juridica, llevadas a cabo a partir
de Felipe V y que se centraron en la campaifia llevada a cabo a lo
largo de todo el siglo xvii1 contra la alegacién en los pleitos de
leyes romanas y contra su ensefianza en las Universidades. Te-
niendo en cuenta que Espafa estaba ya unificada administrativa-
mente a partir del reinado de Felipe V, era l6gico el planteamiento
de !a duda sobre si regia en Catalufia, aunque fuera como Dere-
cho supletorio, un cuerpo de leyes, cuya alegacién en juicio,
habia sido reiteradamente prohibida por los Monarcas castellanos
y confirmada por Felipe V (56). El problema se plantea, pues, a
nivel cientifico, puesto que si bien, la opinion comun de los
autores catalanes es la de que en defecto de la legislacién propia
de Catalufia, debe aplicarse el derecho candnico y en su defecto,
el civil romano, hay ciertas interferencias que hacen dudar de
esta aplicacién.

En primer lugar podemos citar la obra de Cristébal de Potau,

y otros se refunden; aparece entonces con el nimero 46, que es el que
comunmente se cita.

Véase la obra de FONT 1 SOLSONA, Notes histdriques sobre el Decret de
Nova Planta. Barcelona 1933.

(56) Esta prohibicién, sin embargo, no es especifica de Castilla, por-
que en Catalufia, en 1422, la Reina Maria, que presidia las Cortes de Bar-
celona como lugarteniente de su esposo Alfonso IV, aprueba una ley en
la que se fustiga a los abogados de la época por citar sélo las leyes ro-
manas y asi dice: “Assats es cosa ridicolosa als juristas qui volem exereir
Offici de judicatura, o de advocatio en Catalunya, e no poc damnosa als
litigans, ignorar las leys de la terra, per ¢o statium, ordenam, volem, e
manam, que quiscun jurista qui volra usar dels dits Officis de judicatura,
o de adbocatio en lo Principat de Cathalunya, ans que sien admesos en
aquells, o en algu de aquells, hajan, e sien tenguts haver frau algu los
Usatges de Barcelona, Constitutions, e Capitols de Cort de Catalunya, se-
gons, las quals, ans de tots altres drets ha esser jutjat dins lo Principat,
e si algu dits juristas no havent las ditas leys, presumira advocar, o jit-
jar, aquell aytal volem incorrer pena de sinquanta liuras, la meytat gua-
nyadora al fisc, laltra meytat al accussador: Volents en la present Cons-
tilutio esser compresos los juristas, qui de present advocan, o jutjan, si
dins spay de sis mesos primer vinents no haran las ditas leys de la terra”.
(Vol. )1.0, lib. 2, tit. 4, cons. 1 de las Constitucions i altres drets de Cata-
lunya).

Comentando esta disposicién, MIERES advierte al juez que debe juzgar
segiin las leyes de la tierra y que en tltimo caso, debe recurrirse al Dere-
cho comin, es decir, a las leyes romanas y al Derecho canénico, segin la
equidad y la buena razén y afiade que no se debe juzgar segiln los ejem-
rplos que preporcionan los autores, sino segln las leves. Véase MIERES,
0). cit., Collatio X, cap. XIX in totum, pags. 426-429. Maria Regina in
curia Barcinonae.
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cuya censura planteé un problema muy interesante (57). Potau
escribe su obra en 1679, es decir, antes del Decreto de Nueva
Planta; por ello, la prelacién de fuentes que cita es la de la Cons-
titucién de 1599. Pero al publicarse la obra de Potau, en 1759,
aparece una anotacion al margen, imposiciéon de la administra-
cién central, que sefiala que después de las disposiciones del De-
creto de Nueva Planta, es obligatorio recurrir al Principe, en
defecto del Derecho propio (58). Sin embargo, es perfectamente
demostrable que esta nota puesta al margen de la obra de Potau
por obra y gracia del Senado Supremo de Castilla, no pasa de
ser una mera opinién personal de los que formaban parte de
esta institucién, puesto que en 1782, Carlos III, en una Real cédu-
la, declara exentos de cargos concejiles y otros privilegios a ciertos
catalanes, con el siguiente razonamiento: «a fin de que viviendo
en Castilla gocen de las exenciones personales, concedida por la
expresada ley final del tit. 1, lib. 5 de la Recopilacién a los padres
de seis hijos varones y de ningin modo en Catalufia, ni en otra
parte, donde se gobiernen por fueros y practica diversa». Hay que
advertir que la distinta regulacién catalana a que se alude en la
Real cédula citada es la contenida en C.10.32.24 y que se refiere
a un problema de derecho publico y no de derecho privado (59).
Por otra parte, otra Real cédula de 2 de octubre de 1785 plantea,
sin solucionarlo, el problema del Derecho supletorio en Cataluifia,
limitdndose a afirmar que las leyes de la Recopilacién de Castilla
no eran extrafias en la-Audiencia de Catalufia, aunque, como con-
trapartida, afirmaba que Felipe V mandé guardar las constitu-

(67) Potau, Ob. cit., pag. 59. dice: “Quae enim sententiae (ne dicam
opinio), quod exceptio rei iudicatae est peremptoria, iuri communi, et com-
muni Doctorum, et Senatum voto est conformis, ut ex d.l.exceptiones 53 ff.
de excpt, cap. 1 de litis contest, in 6 fatetur Carleval dicta disputatio 5,
nim. 23. Et nos in Cathalonia ab ea sententia non licet re cedere cum per
iura patriae in cap. 40 Const anni 1599 caveatur deficientibus patriae le-
gibus, iudicandum fore secundum ius Canonicum, et in defectum iuris Ca-
noniei, secundum ius civile, meritissimus jurisprudentiae parens D. Michael
de Cortiada decis 24, nim, 185...”.

(58) La nota que se obligé poner al margen de la edicién de 1759 dice
1o siguiente: “Haec autem procedebant iure veteri, atamen iure novo ad
Principum recurrendum est. et servari debent ea quae statuta sunt Regio
Philipi V, die 16 januari anno 1716 sive auto acordado decimosexto tit. 2,
libr. 8, Collectiones Regiarum Constitutionum Hispaniae idemque obser-
vari opportet in his quae in hoe opore dicta sunt de ritibus, et stilo Audien-
tiae veteris Cathaloniae quae ad novam formam poenitus redacta fuit, et
hic iure utimur”. '

Esta redaccién se parece mucho a la de FRANCO DE VLLALBA en la obra
v lugar que citamos en el texto, lo que nos confirma la impresién de que
ambas aclaraciones se deben a sendas intervenciones de la censura de la
época.

P MUJAL 1 DE GIBERT, en su obra Annotationes bene multis indicatis fon-
tibus, ex quibus aquam haurire liceat, publicada en Cervera en 1781, re-
produce esta anotacién, cuando se pregunta si la constitucién de 1599 si-
gue vigente en Cataluifia.

(59) C. 10.32.24. Si quis decurio pater sit tredecim liberorum, hono-
ratissimae munerum quieti donetur.
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ciones, como derecho nuevo establecido por él. Comeniando esta
Real cédula, Dou deduce varias consecuencias: 1.2 Que en la nueva
Recopilacién se contienen muchas leyes posteriores al Decreto de
Nueva Planta y que implicitamente Dou considera aplicables en
Catalufia, puesto que considera que tienen fuerza de ley y de de-
recho «no sélo supletorio, sino derogatorio», y 2.2, que el Rey con-
serva las regalias propias, una de las cuales es «arreglar nuestra
legislacién», pero tampoco queda claro que en esta obra la opi-
nién del autor sobre la citada problematica (60).

Realmente en Catalufia se planteaba, en relacién a este punto,
un problema distinto al que se produjo en Aragdén después del
Decreto de Nueva Planta de 1711. Aqui no se produce una dero-
gacion expresa del Derecho anterior, como habia ocurrido en 1707
en Aragén, sino que en un mismo acto, se deroga y restablece de
nueévo el Derecho propio de Catalufia en lo no previsto por el
Decreto, que, de acuerdo con lo dispuesto en la Real cédula de
‘Carlos II1, parece exceder del simple dmbito del Derecho pri-
vado. Por ello hay que dejar bien sentado que en Catalufia no
rigié6 nunca el Derecho civil castellano, como ocurrié en Aragén.
Por otra parte, Felipe V no eliminé nunca expresamente la apli-
<acién de la constitucién de 1599, porque no se oponia para nada
a lo que a lo largo del texto del Decreto de 1716 se preveia y aun
mas, se adecuaba claramente a la solucién de las lagunas que el
propio Decreto contemplaba, cuando decia: «en lo demis que no
-estd prevenido en los capitulos antecedentes de este decreto»,
puesto que es evidente que no se regulaba nada en concreto res-
‘pecto al Derecho supletorio.

Todo lo dicho hasta aqui no obsta para que algunos autores
<astellanos del siglo xvii1, obedeciendo a esta prohibiciéon de alega-
<ién del Derecho romano, dijeran que en defecto de ley particular
«en Catalufia «no debe recurrirse al Romano, segiin quieren algu-
nos autores, sino al Derecho Real de Castilla» (61).

Esta ers la situacién a lo largo de todo el siglo xviii, pero des-
pués de la Guerra de la Independencia, en 1815 se elevé una con-

(60) Dou vy DE BassoLs, Ob. cit., pags. 80-83. Sin embargo, aunque
Dou no se manifiesta muy claramente en favor de la supletoriedad del
Derecho romano en esta parte de su obra, al hablar de las penas por de-
litos en Cataluiia, en el tomo VII, pag. 203, dice que en Catalufia se apli-
can las derivadas del Derecho romano y que “esto debe tenerse muy en
cuenta en este Tratado y sobre todo lo que se ha dicho en el capitulo 3.2 de
las Preliminares sobre ser el Derecho civil de los romanos supletorio en
esta provincia y la influencia también de él en la legislacién de Castilla,
que se confirma en esta parte por la concordancia de unas leyes con otras
v por la aplicaciéon oportuna de las de los romanos”.

Hay que tener en cuenta también que en 4 de abril de 1724, es decir,
ocho afios después del Decreto de Nueva Planta, el Consejo de Castilla,
respondiendo a una consulta de 1a Real Audiencia de Catalufia, le indica
que las recientes disposiciones sobre dotes no son aplicables al Principado.
Véase en este sentido Archivo de la Corona de Aragén. Autos acordados
de 1724, fol 11-12.

(61) ANTONIO PEREZ Y LOPEZ. Ob. y lugar cits., nota 26.
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sulta al Supremo Consejo, sobre cudl debia de ser el Derecho
supletorio en Cataluiia, ya que parece que existia una notable pica-~
resca entre los litigantes, que se acogian al Derecho que mas les
convenia, segiun los casos. La polémica que planteé la consulta
citada fue muy bien resumida por Vives i Cebria, en los siguientes.
términos: ~Se elevd la consulta al Supremo Consejo, y S. A. mandé-
que la audiencia informase previo su dictamen del colegio de abo--
gados, y después en falta de dicho colegio, previo dictamen de una
comisién, que se compuso de don Francisco Tomas Ros, don Juam
de Balle y don Juan Besora. Esta opiné que no debia hacerse no-
vedad en la ley tnica de este titulo; pero sobrevinieron luego los
disturbios de 1820, y nada se resolvié.

Postericrmente, el sefior Canciller don Ramén Lazaro de Dow
acudi6é a S. M. para que se dignase hacer una declaracién sobre el
particular. Y habiéndose pedido nuevamente informe a la Real
Audiencia, oy6 ésta a todos los Ayuntamientos de cabezas de par-
tido y casi todos undnimemente manifestaron la necesidad o -utili-
dad de la observancia de la ley unica de este titulo (Lib. 1, tit. 30,
vol. 1 de las Constituciones), apoyando la opinién del canciller.

Y en vista de todo, la opinién del sefior Fiscal fue en substancia,
que se declarase que ante todas las cosas debian observarse las.
disposiciones posteriores al Decreto de nueva planta y las que
contiene dicho decreto; y que en falta de éstas debia estarse a lo:
dispuesto en la ley unica de este titulo; y que no eran leyes en
Cataluiia las de Partidas y recopilacién anteriores al decreto de
nueva planta; excepto en cuanto a los procedimientos de los jui-
cios respecto a los cuales podria igualarse la provincia de Catalu-
fla con las demas del Reino; con este dictamen se conformé el
Real acuerdo.

Y si bien se dice haber algunos sefiores formando voto particu-
lar se dice también que fue proponiendo uno que ni los proce-
dimientos debian uniformarse, y tres que seria util que S. M.
declarase que debian observarse en esta provincia las leyes gene-
rales del reino» (62).

Los parrafos mas importantes del dictamen de Dou son los
siguientes: después de citar las Reales cédulas que antes hemcs
citado, dice que «No se negard en absoluto que hay alguna va-
riedad en el punto referido de derecho supletorio. con motivo
de una cédula expedida en 27 de noviembre de 1778 que no
parece oponerse a la ley 8, tit. 2, lib. 10 de la Novisima Recopila-
cién, pero prescindiendo de ésta, el mismo Fiscal habla de que
los Jueces que vienen de fuera sélo pueden hallar en libros de
este pafs el Derecho de Catalufia, v sélo dice que hay variedad

(62) VIVEs 1 CEBRIA, Traduccion al castellano de los Usatges y demds
derechos de Catalufia que no estdn derogados o no son notoriamente initti-
les, Barcelona 1832, Tomo I, pags. 95 y ss. En este mismo lugar VIVES:
afirma que la cuestién del Derecho supletorio habia sido un problema me-
ramente académico durante el siglo XVIII y que nunca se habia planteade
la cuestién practiea.
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de opiniones en cuanto al derecho supletorio entre los letrados;
no es mucha cosa en que haya variedad de opiniones; el punto de
la dificultad parece que sélo debe consistir en la solidez de ellas,.
o en la falia de fuerza para convencer, debiéndose afiadir para lo-
mismo, que se ha dicho hasta ahora los motivos siguientes.

El primero consiste en que todos los escritores estan”de acuer--
do en orden a que las leyes se hagan en cuanto sea posible con.
la consideracién de seguir el genio y practica de Ios stibditos.

El segundo, en que siendo corto el nimero de Jueces que han
de venir de estas provincias respecto de la poblacidn de sus
subditos, v por otra parte, cada uno de ellos autorizado para
administrar justicia con una larga carrera y titulo del Rey, es
mas facil instruirse ellos con los libros, que ya se dice haber em
el pais, que no el que novecientas mil almas que habra en Cata-
lufia deban mudar sus costumbres y préctica.

En tercer lugar, si el Derecho de Catalufia no tuviese formado:
un capitulo relativo al derecho supletorio, o autorizada alguna:
constitucién que la contuviese sin haberse derogado, seria él
ciertament: imperfecto, faltando una cosa principal, que ya tiene
la legislacién de Castilla y los cuerpos regulares de Europa. La
nueva planta de gobierno en Cataluiia, como se intitula la ley,.
no tendria las ramas que debe tener. Su conclusién es la que
sigue: «Tenemos pues, con lo dicho en varias partes de la nueva
planta, aprobados, en cuanto no haya derogacién con alguno de
sus capitulos, las constituciones que antes habia en Catalufa;
aprobado el gobierno politico de las ciudades, villas y lugares,
aprobadas las penas, las probanzas, la practica y las costumbres
del pais. Tenemos todo esto y casi en los mismos términos con-
firmado en la cédula de 8 de enero de 1775 y en la de 1782, que
es la ley 8, tit. 2, lib. 10 de la Novisima Recopilacién, y tenemos
también, por otra parte, el reconocimiento, que hace el Fiscal, de
la Constituciéon de Cataluiia, impugnandose casi todo lo que se
contiene en este parrafo; tanta repeticién de Constituciones, de
practica de costumbres y de naturales en diferentes leyes, no
parece que pueda dejar de obedecerse por la débil razén de que
diez, veinte o treinta Jueces que deben venir de fuera han de
instruirse con libros del pais.

La utilidad de lo que contiene la Constituciéon de Catalufia rela-
tiva al Derecho supletorio debe formar una séptima razén si se
tienen presentes dos circunstancias; la primera es que las regalias
de V. M. en este Principado estan en su observancia igual o supe-
rior a la de otras provincias, por cuyo motivo no hay riesgo alguno
en cuanto al Derecho supletorio que previene la Constitucién; la
otra es el modo con que en el dia se discurre por muchos con el
ardiente deseo de novedad...» (63).

(63) BIENVENIDO OLIVER, Estudios histéricos sobre el Derecho civil en
Cataluita. Madrid-Barcelona 1867, donde reproduce todos los documentos
oficiales relativos a la discusién a que se alude en el texto. Por su parte,
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Esta discusién habida a nivel oficial, hace que algun autor se
pronuncie acerca de la conveniencia de aceptar como supletorio
el Derecho castellano. Ello es claro en Oliver, cuya enemiga hacia
el Derecho cataldn le hace pronunciarse en contra del dictamen
de Dou y de la aceptacién que tuvo en Catalufia; ahora bien, en
todos los dictdmenes que se pronunciaron en este punto parecen
mezclarse dos temas, que también aparecen mezclados en Ara-
gon: el preblema procesal, con la agilizacién de los procesos v la
modernizacion de las formas procesales y el problema puramente
civil; por ello, al citar Oliver el informe del magistrado don Miguel
de Castells en favor de la conservacién del Derecho supletorio
canénico y romano, mezcla ambos problemas (64), lo que le hace
llegar a conclusiones falsas. Cabe concluir, en consecuencia, que

OLIVER afiade lo siguiente: “La omisién del Cuerpo del Derecho canénico
y del civil romano no puede ser casual; por el contrario, ecreemos que fue
muy estudiada, y asi lo hace presumir con evidencia el haberse dispuesto
gue en cada Sala de Justicia existiese un ejemplar de la nueva Recopi-
lacién Este Codigo carecia de objeto en el Tribunal Superior si las leyes
de Castilla anteriores a Felipe V no debian observarse en Catalufia, y no
es posible atribuir a los Magistrados que entendieron en la redaccién de
las Ordenanzas, y al Monarca que las aprobd, disposiciones vacias de
sentido”. (Pag. 57).

Como resumen de esta discusién puede consultarse BROCA I MONTA-
CUT, Historia del Derecho de Catalusia y exposicién de las instituciones
de Dereche civil del mismo territorio en relacién con el Cédigo civil y la
jurisprudencia. Barcelona 1914, Pags. 424 y ss. '

(64) El informe del Magistrado don MIGUEL DE CASTELLS decia lo
siguiente: “Que siendo una maxima general recomendada por los sabios,
acreditada por la experiencia y reconocida por el sefior fiscal en su die-
tamen que para establecer una cosa nueva y separarse de las leyes y
costumbres a que un pueblo esti connaturalizado, debe ser evidente la
utilidad, se proponga igualmente en el informe que no se haga movedad
en el modo de sustanciar los pleitos civiles.

El uniformar en esta parte la practica de Catalufia con la de Castilla
no produciria a los moradores de este Principado las ventajas que se
suponen, ni les haria mas felices, antes al contrario, les privaria de sus
leyes con que por espacio de siglos han sido felizmente gobernados, antes
y después de haberlas confirmado el sefior don Felipe V, de gloriosa me-
moria, y les sujetaria a otras que hasta ahora no han conocido.

... Leyes son compiladas en el Cédigo municipal las que arreglan la
sustanciaciéon de los pleitos, lo mismo que las que arreglan los contratos
y demas concernientes al derecho privado de los particulares de esta
provincia, y si se observasen religiosamente las primeras no se experi-
mentarian las arbitrariedades y abusos que han excitado el celo del se-
fior Fiscal... .

Ademés no debe perderse de vista que en algunas causas de natura-
leza no privilegiada, las leyes relativas a su sustanciaciéon tienen un in-
timo enlace con el objeto esencial del mismo pleito, como sucede en las
de desahucio o desocupo de casa, y si en ellas se cumpliese puntualmente
lo prevenido en la Real Pragmatica de Pedro III, (ley 4.2, tit. 7, lib. 4,
2.° volumen) y se pensase a los letrados que separiandose de esta ley, que
es lo que siempre ha regido en Cataluna, quieren, por miras de interés
privado, introducir la practica de otras provincias y aplicarla a seme-
jantes disputas, no se harian algunas de éstas como se hacen en el dia,
muy duraderas e interminables...”.

Verlo completo en la citada obra de OLIVER, pags. 144-146.
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la opinién general de los autores del siglo XIX parece orientada
en Catalufia a distinguir ambos aspectos: es undnime, por una
parte, la tendencia a conseguir una uniformidad en el Derecho
procesal; en cambio, también parece unanime la tendencia a con-
siderar vigente, en materia de derecho supletorio del civil, la
Constitucién de 1599 y, en consecuencia, aplicar los ordenamientos
Tomano y canénico en defecto de disposicién propia del Derecho
catalan. Todo ello con una advertencia: también parece undnime
la opinidon en no aplicar la citada constitucién en su integridad
y por ello se suprime en todos los dictimenes que se produjeron
en esta cuestién la dltima fuente de las enumeradas en la cons-
titucién de 1599, o sea, la doctrina de los autores, representativa
de la equidad.

Después de esta polémica hay que decir que el problema del
-derecho supletorio del cataldn queda definitivamente zanjado por
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 mayo 1845, que proclama
la vigencia en Catalufia de los ordenamientos romano y canénimo
como Derecho supletorio, tesis que se ha reproducido reiterada-
mente en la jurisprudencia después de la publicacién del Cédigo
civil (65).

D) Navaria

Navarra podemos incluirla dentro del grupo de paises en los
.que rigid el Derecho comin, presenta sin embargo, una recepcién
tardia: en efecto no es hasta 1576 en que se promulga un Decreto
.donde se admite que a falta de Fuero, debe juzgarse por el Dere-
cho comun (66).

La fundamentaciéon de esta recepcién tardia del ius commune
en Navarra ha sido objeto de interpretaciones de distinto signo;
los autores navarros han entendido, tradicionalmente, que la
-expresién «como siempre se ha acostumbrado» que aparece en el
texto de la suplica de la ley que reconoce la supletoriedad del
Derecho comun pone de relieve la existencia de una practica con-
suetudinaria de aplicacién del ius commune, que recibe su reco-

(65) Pueden consultarse las siguientes sentencias: 12 junio 1894, 3
diciembre 1895, 3 febrero 1896, 16 enero 1897, 29 y 31 marzo 1892, 14
€nero 1899, 8 julio 1892, 2 diciembre 1898, 1 marzo 1902, 13 mayo 1902,
14 febrero y 4 diciembre 1903, 9 abril y 8 junio 1904, 16 mayo 1918, 16
enero 1912, 10 y 18 junio 1914, 7 julio y 2 diciembre 1915, 23 noviem-
bre 1917, ete. Pueden consultarse en la obra de Puic FERRIOL, El Dere-
¢ho civil cataldin en la jurisprudencia. Volumenes II, 1°, III y V.

(66) Cortes de Pamplona de 1576. Ley 9 del cuaderno primero, in-
serta en el Libro 1, tit. 2 ley IV de la Novisima Recopilacién de las le-
‘'ves de Navarra, que dice: “Item, suplicamos a V. Magestad que en cuan-
to decidir y sentenciar las causas y pleitos, a falta del Fuero, y leyes
de este Reino, se juzgue por el Derecho comin, como siempre se ha acos-
‘tumbrado. .

DECRETO.—Visto el sobredicho capitulo, por contemplacién de los
dichos tres estados; ordenamos y mandamos, que se haga como el Reino
1o pide”. :
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nocimiento oficial en 1576 (67); pero ultimamente, Lalinde, basan-
dose en que «la raiz popular de un ordenamiento no se cohonesta
bien con la recepcién del Derecho comun, que es un ordenamiento
de profesionales», deduce que la disposicién de 1576 obedece a una
reaccién anticastellana y que «la afirmacién de que siempre se
habia acostumbrado no tiene ningiin valor, pues es una justifica-
cién no prcbada y aun siendo cierta, el siempre para una genera-
cién, pueden ser cincuenta afos» (68). En apoyo de esta opinién,
Lalinde senala la incompatibilidad entre el Derecho navarro y el
romano, la ausencia de focos universitarios que lo propagaran y la
de una verdadera ciencia juridica que lo elaborara (69).

Sea cual fuese la opinién mas acertada sobre la materia, lo
cierto es que a pesar de la tajante declaracién de la ley de 1576,
no todos los autores navarros coincidieron en identificar el
Derecho comun con el romano y asi Martinez de Olano entendia
que esta expresién deberia identificarse con el Derecho de Cas-
tilla, pueste que pudiendo el Rey imponer por la fuerza el Dere-
cho que tuviese por conveniente, debia hacerlo en Castilla (no
debe olvidarse que Navarra en esta época se habia ya incorpora-
do a Castilla), con la legislacién castellana como supletoria;
porque a falta de derecho propio, deberia aplicarse la del pais
vecino, como diria mas tarde Franco de Villalba al justificar la

(67) En este sentido se pronuncian SALINAS, Derecho civil de Nava~
rra, tomo I, Pamplona 1971, pag. 223; AI1zZpON, Ideas generales de las
instituciones del Derecho civil navarro, DFN, I, pag. 5.

(68) LALINDE ABADIA, El sistema mnormative navarro. AHDE, tomo
XL, 1970, pag. 1056. En contra de la teoria de la recepcién del Derecho-
romano en Navarra, pero sefialando como causa la de evitar la influen-
cia del Derecho aragonés se pronuncia COVIAN Y JUNCO en su obra El De-
recho civil privado de Navarra y su codificacién. Madrid, s/f, pag. 33.
LALINDE dice que los foralistas navarros justifican la recepcion del Dere-
cho romano entre los siglos xXIr al xv alegando que el fundamento se-
encuentra en que en el siglo XII aparece alegada en los documentos na-
varros la exceptio mon numerate peniae. Frente a esto alega dicho autor:
que no se trata de documentos numerosos y los que hay se refieren a
personas importantes, dado que uno es una escritura entre Pedro II de
Aragén y Sancho VII de Navarra, de los que el primero introdujo el
Derecho romano en Catalufia; se alega también que una institucion, y
precisamente de derecho de obligaciones, no es suficiente para calificar
un fenémeno de recepcién, para concluir que una intensa recepcién me-
dieval en Navarra sélo podra ser admitida cuando se observe la romani-
zacién en otros aspectos mis peculiares, como el régimen econémico-ma-
trimonial, el régimen de bienes o la sucesién. Véase LALINDE, Ob. cil.,.
paginas 1086-7.

(69) En favor de la tesis de LALINDE podria alegarse la opinién de
lcs autores tradicionales de Navarra. Asi, por ejemplo, el titulo que AR-
MENDARIZ da a su Recopilacién de leyes de Navarra es el siguiente:
Longissiman additio, deficientibus legibus Regni, an sit iudicadum secun-
dum ius civile, vel canonicum, vel secundum fueros generales, vel particu-
lares, wvel secundum leges Tauri, vel Partitarum, vel secundum dieta
Sanctorum tam in foro eclesiastico, quam civili, vel in terrie Imperii, et
in Regno Aragonum. Publicada en 1614 y mis tarde OraNo justificara
la aplicacién del Derecho castellano en Navarra. Ello significa que no-
debia ser tan segura esta recepcién del Derecho romano.
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aplicaciéon en Aragén del Derecho castellano (70). Esta opinién
de Olano, cogida expresamente por Antonio Pérez le hara decir
que en Navarra no se aplica el Derecho romano como supletorio,
sino el Derecho de Castilla (71). Sin embargo, esta opinién aparece
aislada en el contexto del Derecho navarro, puesto que parece
probado que cuando la ley de 1576 se refiere a Derecho comtin, lo
hace en la terminologia de la época, es decir, identificindolo con
el Derecho romano (72), a pesar de la incompatibilidad entre éste
y la legislacién navarra sefialada por Lalinde. El Tribunal Supre-
mo ha reconocido asimismo la vigencia del Derecho romano en
Navarra en sentencias de 4 mayo 1863, 15 junio 1865, 21 marzo
1867, 9 marzo 1871, 17 abril 1873, 9 abril 1884, 16 febrero 1887, etc.

La ausencia de un Decreto de nueva planta para Navarra hace
que no exista problema sobre la aplicacién del Derecho castellano,
puesto que su sistema de fuentes permanece intacto hasta la pu-
blicacién del Cédigo civil, dada la confirmacién que de los Fueros
de Navarra se hace en la ley de 1839, juntamente con los de Viz-
caya. Sin embargo, en este punto debemos destacar una diferencia
esencial entre el Derecho vizcaino y el de Navarra, dado que en
este ultimo pais las Cortes promulgaron numerosas leyes civiles,
cosa que, como hemos dicho, no ocurrié en Vizcaya.

(70) MaRTINEZ DE OLANO, Concordia et mova reductio antinomiarum
duris communis. Burgos 1575. En el prefacio de su obra dice: “Ius com-
mune in Regno Navarrae non habere vien, nec aucthoritatem leges
(par. XIII) en el parrafo XXIV dice: “Et cum leges Regni Castellae sint
nostri Catholici Regis, et ipse, si vellet, posse eas dare Navarris, iutissime-
que sint, et hac sola ratione ius commune ipsi sequentur, quodi ustum eis
videatur :quis quaeso non videt maijori et incomparabili ratione ius Regni
nostri sequi et amplecti eos debere?”.

(71) Antonio PEREZ cita a su favor las obras de Armendéariz y Marti-
nez de Olano. También FERNANDEZ ELiAS, en su Novisimo tratado hisiéri-
cofiloséfico del Derecho civil espaiiol. 22 edicién, Madrid 1880, tomo I,
afirma “la Novisima Recopilacién en el cuerpo de Derecho vigente hoy en
Navarra en una parte del Derecho civil, toda vez que en lo demas se rige
el Reino por las leyes generales de la Nacién” (pag. 233).

(72) Asi opinan YANGUAS MIRANDA, Diccionarios de los fueros del
Reino de Navarra. San Sebastidn 1828, pag. 307. La obra publicada en la
coleccién “Legislacién foral de Espafia. Derecho civil vigente en Navarra”.
Madrid 1888, pAg. 49. MARICHALAR Y MANRIQUE, Historia de los Fueros de
Navarra, Vizeaya, Guiptizecoa y Alava, segunda edicién, 1868, edicion fac-
simil, publicada en San Sebastidn en 1971, pigs. 140-41. ALONSO, Recopi-
lacién y comentarios de los Fueros y leyes del antiguo Reino de Navarra.
Vol. 1.2, 1.2 edicién, Pamplona 1848. Reedicién publicada en 1964, pag. 54.
LACARRA, Instituciones de Derecho civil navarro. Reedicién en Pamplona,
1965, pag. 51, aunque afirma que “la Ley de Partida era invocada con
frecuencia en el foro de Navarra y también por el Tribunal Supremo en
defecto del romano, pero tltimamente le negé valor legal para esta pro-
vincia”. COVIAN, Ob. cit., pags. 34 y ss. ECHAIDE, Apuntes sobre la apli-
cacién del Cédigo civil en Navarra. Pamplona 1891, pig. 18. SANCHO TE-
LLO, Lecciones de Derecho civil foral. Valencia 1896, pag. 13. SALINAS,
Ob. cit., pig. 223 y LALINDE, aunque este tltimo esté disconforme en cuante
al origen de la supletoriedad.
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E) Maliorca

Mallorca pertenece a aquel grupo de paises espaiioles donde
ha regido hasta la respectiva Compilacién, el Derecho romano; pero
si bien en Catalufia y Navarra existe una confirmacién positiva
de esta vigencia, la ausencia de una disposicién concreta en Ma-
llorca hace que existan serias dudas acerca de si se aplicaba el
Derecho romano en el momento de la Codificacién, o bien, se
aplicaba el Derecho cataléan.

Parece probado que al conquistar Jaime I las islas Baleares,
les concede los Usatges de Barcelona (73); ahora bien, Pascual y
Gonzalez entiende que ello ocurrié sélo en el orden penal, y que
no existiria una disposicién semejante en el orden civil, por lo que
con la disposicién de Jaime I se estaria reconociendo implicita-
mente «la vigencia de otro derecho preexistente que colmaria el
vacio» (74). Derecho que identifica con el romano, que no habia
dejado de regir en las Islas por pertenecer éstas al Imperio Bizan-
tino al tiempo de la confeccién del Corpus iusris.

Sin embargo, Pedro IV de Aragdn, el 22 de junio de 1365, san-
ciona el que se ha llamado Privilegio de San Feliu de Guixols,
donde se equiparan los mallorquines a los catalanes con las si-
guientes palabras: «sian hauts e reputats per catalans e puxan
alegar aixi com a indubitats catalans de oficis e beneficis del nos-
tre principat de Catalunya... e es hagen de alegar e observar las
constitusions generals de Catalunya, privilegis e usatges de la
ciutat de Barchinona» (75). La aplicacién del Derecho catalan en

(73) Jaime I el Conquistador, en 1248, Constitucions e ordenacions del
Regne de Mallorca, siglos X1I1-XV. Recogidas por Antoni Pons. Mallorca
1932. En el capitulo XIV de la Carta de Franqueza dice: “Plets de in-
juries, en dans en nafres fetes, sia ennantat segons los usatges de Bar-
celona”. .

(74) PascuaL Y GONZALEZ, Derecho civil de Mallorca, Mallorca 1951,
pags. 19 y ss.

(75) Se contiene en el Llibre de San Pere, folio 162; citado por Pons.
Constitucions, I, p. LXXXIV.

Jaime II, en la confirmacién de la carta de franquicia hecha por su
padre, establece las siguientes disposiciones.

14. “Propter honorem et utilitatem civitatis et insulae et burgensium
ibidem habitantium, additur quod super quaestionibus habendis a delin-
quentibus procedatur secundum usaticos Barchinonae.

31. “Quod ad ferendas sententias iudices regii et curiae bajuli, vicarii
et locomtenentis, tam civitatis quam aliarum locorum, vocent quilibet octo
probos viros idoneos, inter quos si potest fieri, duo sint iuris periti, qui
jurent consilium dare secundum consuetudines et libertates insulae, et his
deficientibus, juxta usaticos Barchinonae in casibus stabilitis, et in defi-
cientiam istorum secundum ius commune”.

Reformas e correccions fetas per Jaime II Rey de Mallorea als privi-
legis del Conqueridor son pare otorgats al Regne, annullant los instants
de que en aquest acte no’s fa memoria. Dado en 1299.

Puede consultarse en QUADRADO, Privilegios y franquicias de Mallorca,
cédulas, capitulos, estatutos, érdenes y pragmdticas otorgadas por los Re-
yes de Mallorca, de Aragén y de Espafia, S. x1-xvil, Palma 1894.
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las Islas Baleares parece quedar confirmada por una constitucién
de Jaime II en 1291, contenida en las Constitucions i altres drets,
que dice: «Lo noble infant en Pere mentre sie Procurador de
Cathalunya, e los altres Procuradors de Cathalunya, e de las ditas
Illas que aqui avant hajan Consellers, e Jutges Cathalans en los
fets de Cathalunya, e del Regna de Mallorca, de las ditas Illas,
€ no altres, persco com los Cathalans saben mils las costumas,.
e las observangas de Cathalunya e de las ditas Illas» (vol. 1., lib. 1,
tit. 68, const. 2); en esta disposicidn, la ultima frase, ademas de sig-
nificar la existencia de unas costumbres propias, en conjunto pa-
rece querer indicar que se enviaban jueces catalanes a Mallorca,
porque conocian mejor las costumbres de Catalufia y de dichas
Islas, era porque se aplicaba en ellas idéntico derecho que en el
Principado (75 bis).

Para los autores mallorquines estas disposiciones que acaba-
mos de citar no parecen tener demasiada importancia, pero para.
autores mds imparciales, como Elias de Tejada y Lalaguna es
notoria en ellas una clara influencia de la legislacién catalana en
la organizacién social de las Baleares. Elias de Tejada opina que
«la legislacién mallorquina fue calcada sobre el espiritu abierta-
mente popular de Catalufia»; aunque afiade que «el nuevo Derecho
mallorquin es un Derecho inspirado en el de Catalufia», reconoce
que es «de cufio diferente: los separa nada menos que el abismo
del Derecho feudal» y que en Mallorca los Usatges «extienden por
la isla su sombra protectora, al punto de que en el Archivo general
de Mallorca se conservan alguno de los mejores ejemplares llega-.
dos hasta nosotros, la realidad nueva supera la de la Catalufia
continental» (76). Lalaguna, a su vez, después de demostrar con
abundantes citas la aplicacidén del Derecho catalin en Mallorca,
concluye: «Para nuestro tema (la enfiteusis), la vigencia formalmen-
te reconocida de los Usatges como Derecho supletorio tiene menos
importancia que el hecho social de su general aplicacién durante
méas de dos siglos, desde la Conquista hasta que se destierra su
autoridad como derecho supletorio con el triunfo del Romanismo
por el privilegio de Gaeta, concedido por Alfonso V el Magnianimo
el 17 de junio de 1493, a peticién de los jurados de Mallorca» (77).

Sin embargo, los autores mallorquines alegan, en contra de
esta tesis, que cuando Jaime II confirma la Carta de Franqueza

(75 bis) MIERES, Ob. cit., tomo II, collatio 10, capitulo VI, nim. 5, pa-
gina 371 dice que las leyes y constituciones de Catalufia obligan en la Isla
de Maliorca y también en la de Menorca y a los ibicencos. Comenta el ca-
pitulo de las Cortes de la Reina Maria como lugarteniente de su esposo
Alfonso.

(76) ELiAs DE TEJADA y GABRIELLA PERCOPO, Historia del pemsamiento
politico cataldn. Mallorca y Menorca cldsicas. Madrid 1963, pags. 24-25.

(77) LALAGUNA, La enfiteusis en el Derecho civil de Baleares, Pam-
plona 1968, pag. 51. Aunque con algunas reservas es también la opinién
de SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil. Madrid, 1899, tomo I, se-
gunda edicién, pags. 479-480.
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otorgada por su padre Jaime I, declaraba que a falta de privilegios
especiales de Mallorca, deberia aplicarse el Derecho comun, ex-
presién que debe identificarse en la época con el Derecho roma-
no (78), aunque se olvidan de advertir que en la propia Carta,
Jaime II lo coloca como supletorio de segundo grado, puesto que
antes habia declarado como principal supletorio a los Usatges.

Parece, pues evidente, que antes del Privilegio de Gaeta, el
Derecho catalan se aplicaba en Mallorca, lo que hace afirmar a
Sureda que «la primera fuente de nuestro Derecho positivo estd
constituida por la Carta de repoblacién y disposiciones posteriores
de nuestros Monarcas, y la segunda, en concepto de Derecho suple-
torio, por las Constituciones de Cataluiia y los Usatges de la ciudad
de Barcelona» (79).

Ahora bien, una clara reaccién anticatalana (80) hace que los
Jurados de Mallorca pidan a Alfonso V el Magnanimo, en 1439,
que declare la independencia formal del Reino de Mallorca y mande
que «e en res en lo mon sia sotmés al Principat de Catalunya ne
a la observancia de llurs constitucions, ne usatges», sin sefialar,
al mismo tiempo, un derecho supletorio. Con esta disposicién se
eliminaba la aplicacién del Derecho civil cataldn, que antes habian
establecido Jaime I y su hijo Jaime II, suponiendo la entrada del
Romanismo, como reconoce Elias de Tejada (81). Un autor clave
en el contexto mallorquin, como lo es Ripoll niega la aplicacién
del Derecho cataldn en la isla y dice que «todo hace creer que en
el inmenso vacio que se observaba en el Reino respecto de la
legislacién verdaderamente civil se acudié siempre al Derecho
can6nico v al romano que era el Derecho universal y al que
con mas facilidad podia llegarse como supletorio», lo cual consi-
dera probado por la ausencia de escrituras que se refieren al De-
recho catalan (82). En favor de su tesis alega que el contenido
de la Compilacién de Canet y Mesquida alude a la aplicacién del
Derecho candnico y a falta del mismo, del Derecho comtn, pero
hay que tener en cuenta que esta Compilacién se confeccioné por
encargo que recibieron los autores en 1662, lo cual lleva a la
conclusién de que no es argumento valido, por cuanto en 1439 se
habia abolido la aplicacién del Derecho catalan en Mallorca.

Es por tanto, a partir de la promulgacién del Privilegio de
Gaeta que entraria como supletorio el Derecho comun, dado que
al suprimirse el catalan, resulta légica la aplicacién de un Derecho
universal, como lo llama Ripoll y la mayoria de autores mallorqui-

(78) Véase la confirmacién de la carta de Franquicia por Jaime II en
“la nota 73. Sobre este tema puede consultarse SUREDA, Ewistencia y fuen-
tes de la legislacion foral de Mallorca. R.D.P., 1913, pag. 37.

(79) SUREDA, Ob. cit., pag. 35.

(80) LaALINDE, Ob. cit., pag. 105.

(81) ELiAs DE TEJADA y GABRIELLA PERCOPO, Ob. cit., pag. 28.

(82) RiIroLL, Memoria sobre las instituciones del Derecho civil de las
_Ealeares. Palma 1885, pag. 9.
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mes (83), pero creemos que es un error anticipar esta aplicacién a
los tiempos en que Mallorca formaba parte del Imperio bizantino,
como quiere demostrar Pascual y Gonzalez y la razén nos parece
evidente: entre el Imperio bizantino y la conquista por Jaime I
transcurren muchos afios de dominacién arabe y durante este pe-
riodo, ¢cudl era el Derecho que se aplicaba? (84), puesto que si la
tesis de Pascual y Gonzalez fuese cierta deberiamos concluir que
en Espana estuvo siempre vigente el Derecho romano,:a pesar
de la dominacién visigoda y de la posterior dominacién arabe y
€reo que esto es insostenible,

El Decreto de Nueva Planta de Mallorca, de 28 noviembre
1715, establecia en su articulo 13 que «en todo lo demads, que no
estd comprehendido en este decreto, es mi voluntad y mando, sé
observen todas las Reales pragmaticas y privilegiados con que se
gobernaba antiguamente la Isla y Reyno de Mallorca, menos en
las causas de sedicién y crimen de lesa Magestad» (85). Este
decreto, en opinién de los autores mallorquines no modificaba el
Derecho vigente, sino que a través de la disposiciéon que acabamos
de transcribir, no hacia mas que confirmario (86); en consecuencia,
s opinién unanime que hasta la publicacién del Cédigo civil, esta
vigente en Mallorca como Derecho supletorio el Derecho romano e
incluso esta vigencia se extiende después de la publicaciéon del
Cédigo civil. Asi, la sentencia de 12 noviembre 1872 dice: «Consi-
derando que una de esas legislaciones especiales. derivaba en su
mayor parte del Derecho romano, es la del antiguo Reino de
Mallorca, la cual recibié nueva confirmacién por el decreto la-
mado de nueva planta, expedido por el Rey Don Felipe V en 28
de noviembre de 1716, que forma la ley 12, tit. 10, libro 5 del
mencionado Cédigo (La Novisima Recopilacién) estableciendo que
en todo lo que no esté comprendido en el mismo se observan todas
las practicas y privilegios con que se gobernaba antiguamente la
isla de Mallorca...». Pero podemos decir que los autores mallor-
quines no se plantean una duda que se nos ha planteado en la
Jectura del texto del Decreto de Nueva Planta de la Audiencia de
Mallorca: ¢cémo puede decirse que este decreto mantenga la vi-
gencia del Derecho romano como supletorio del propio, cuando
su aplicacién no esta recogida en ningun privilegio ni pragmética
de las que se aluden en el citado Decreto de Nueva Planta? Es
quiza por esta razén que en la publicacion de! Cédigo civil, se re-

(83) Los autores mallorquines se inclinan unanimemente por la con-
sideracién del Derecho romano como derecho supletorio. Asi, RipoLL, Ob.
cit., pag. 9; SUREDA, Ob. y lugar cits.; MASCARG Y ALBERTY, Ensayos ju-
ridicos sobre el Derecho foral en Mallorca. Palma 1896, pAg. 9; BALLESTER,
El Apéndice de Baleares, “Revista de Menorca”, tomo XX, 1925, pag. 67
v PASCUAL Y GONZALEZ, El Derecho romano como supletorio de la Compi-
lacién de Derecho civil de Baleares. RJC 1960, pag. 156.

(84) SUREDA, Ob. cit., nota 2, pag. 12.

(85) Novisima Recopilacién. Libro 5, tit. 10, ley 1.

(86) Asi, SUREDA, Ob. cit., pag. 38 y PascuaL Y GONZALEZ, Derecho
<¢ivil, cit., pag. 34.

3



258 Encarna Roca Trias

dacta el articulo 13 del antiguo Titulo preliminar en el sentido de
declarar al Cédigo unico supletorio del Derecho mallorquin. De
todos modos, reconozco la poca eficacia practica de esta pregun-
ta, por cuanto se ha admitido normalmente la aplicacion del
Derecho comtn en Baleares, no como Derecho propio, como in-
tenta demostrar Pascual, sino como supletorio. En el intento del
autor citado por demostrar la vigencia del Derecho romano como
propio, juegan un papel muy importante razones de politica juri-
dica, que pueden resumirse en la necesidad de los mallorquines
de identificarse como pueblo independiente, lo que hace que se
sienta la necesidad de eliminar un elemento a esta independencia,
como seria la aplicacién del Derecho cataldn. De todos modos, el
Derecho propio de Mallorca se circunscribia, antes del Decreto
de Nueva Planta a pocas materias y éstas eran preferentemente
de Derecho administrativo, procesal y penal; en materia civil po-
dian distinguirse varios tipos de instituciones: las propias, regu-
ladas por costumbres, las que en mayor o menos grado recibian
influencia catalana, ya fuese por aplicacién directa del Derecho
cataldn, ya porque se tratase de instituciones con una comun
raiz romana, como la enfiteusis y, por ultimo las reguladas por
el Decreto romano como la sucesidn intestada. Sobre estas ma-
terias, a portir del privilegio de Gaeta y por una practica forense,
se aplicard el Derecho propio de Mallorca y en su defecto el
comtn, aunque el propio Ripoll reconozca que en todo lo demas
«impera la ley comiin que sin cortapisa alguna viene aplicada dia-
riamente por los Tribunales» (87).

Este breve examen del conjunto de los Derechos supletorios de
los nacionales espaioles nos puede llevar a interesantes conclusio-
nes. Todos los derechos territoriales gozaban, hasta la publicacién
del Cédigo civil de un sistema completo de fuentes formales, ba-
sado, eso si, en la heterointegracion, cosa muy propia de la época.
Pero este mismo recurso a un cuerpo superior de leyes, sea el
Derecho romano o el castellano (como ocurria en Vizcaya), pone
en evidencia este cardcter de ordenamiento completo que tenian
todos los ordenamientos civiles espafioles y que hacia que no
pudieran ser considerados como privilegios o leyes especiales que
regulen aspectos parciales de las relaciones juridicas que se pro-
ducen 'en vuna sociedad. La previsién de unas fuentes propias de
integracion y el normal recurso al Derecho romano hace que cada
uno de estos sistemas tenga una coherencia interna evidente, cohe-
rencia que se verd rota cuando, en 1889, el Cédigo civil se auto-
nombra derecho supletorio de estos ordenamientos, que en rea-
lidad, no lo necesitaban.

Ademas esta coherencia resultara asimismo rota por la puesta
en marcha de la maquinaria administrativa de un Estado centra-
lizador, como lo es el creado a partir de Felipe V, por lo que

(87) RreoLL, Ob. cit., pag. 12.
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todas las leyes dictadas a partir de los Decretos de Nueva Planta
sean leyes generales para todo el Estado, siendo como eran, en
principio, derecho castellano. Ello traera consigo los tremendos
problemas de aplicacién a las regiones con un ordenamiento civil
propio, de leyes completamente incompatibles con sus sistemas
juridicos, como ocurrié con la Ley de Mostrencos (88) y si bien
es cierto que otras leyes, como la de 1870 sobre matrimonio civil,
proclamaron su total respeto hacia los derechos nacionales (89),
lo que es absolutamente cierto es que las leyes procesales, los Co-
digos de comercio (90) y la Ley Hipotecaria partian de bases
completamente distintas a aquéllas que organizaron el proceso,
el comercio y la propiedad en las nacionalidades espanolas, dero-
gando las disposiciones propias sobre estas materias y provocan-
do unos tremendos problemas de adaptacién, que ain todavia
duran.

II. La DIRECCION DEL DERECHO SUPLETORIO EN EL PERIODO DE LA
CODIFICACION.

En el periodo de la Codificacién, €l problema de la supletori-
dad se plantea desde dos puntos de vista distintos: por una parte
se examina desde el punto de vista de la necesidad de unificar el
Derecho civil en Espafia, 1o que lleva a la conclusién de que un
primer paso para ello es la proclamacién del futuro Cédigo civil
como unico supletorio de los derechos nacionales subsistentes una
vez promuigado el citado Cédigo. Por otra parte, desechada esta
idea por antipolitica, la persistencia en la necesidad de unificar el
Derecho hace que se llegue a la imposicién de un nuevo derecho
supletorio a los derechos nacionales, lo cual comporta un total y
absoluto absurdo, como luego veremos.

La primera posibilidad es la que expresaba Alonso Martinez en
el Proyecto de Ley de Bases de 1881, en cuya base 17 se tolera
la conservaciéon de los derechos territoriales, siempre que éstos

(88) Véase, aparte de la discusién en los autores catalanes, la obra
de GIL BERGES, Los mostrencos en el Tribunal Supremo, o sea, Estudio
sobre la vigencia de las instituciones forales espatiolas en materia de su-
cesiones intestadas. Zaragoza 1920 y las sentencias del Tribunal de Ca-
sacién de la Generalitat de Catalunya de 26 de julio de 1935, 16 mayo 1936
v 28 mayo 1936.

(89) El art. 1.2 de 1a Ley de 18 de junio 1871, que publica la de Ma-
trimonio ecivil, decia que “El Gobierno publicari como ley provisional el
proyecto de la de Matrimonio civil presentado a las Cortes sin perjut€io
de las alteraciones que las mismas tuvieran por conveniente hacer en él en
su discusién definitiva, y sin perjuicio ademéas de lo que se dispone por
el Derecho foral vigente respecto a los efectos civiles de matrimonio en
cuanto a las personas y bienes de los conyuges y de sus descendientes”.

(90) El primer Cédigo de comercio de 1829, sustituia todo el sistema
catalan de Derecho maritimo, contenido en el Libro del Consulado de mar,
cuya vigencia se conservaba expresamente en el art. 57 del Decreto de
Nueva Planta.
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acepten como unico supletorio el futuro Cédigo civil. Asi se decia:
«Para aproximarse a la uniformidad de la legislacion en todo el
Reino, se frasladaran al Cédigo civil en su esencia, las institucio-
nes forales que por su indole pueden y deben constituir con ven-
taja comun, el derecho general de los ciudadanos espafioles... En
consecuencia con lo dispuesto en parrafos anteriores, con la publi-
cacion del Cdédigo civil quedaran derogados los Cédigos romanos y
las Decretales en las provincias donde hoy se aplican como derecho
supletorio». Esta idea de pacto sobre la conservacién del derecho
nacional, a cambio de admitir como tnico supletorio al Cédigo
aparece claramente expresada en la Exposicién de Motivos de este
proyecto cuando Alonso Martinez dice que «aquellas instituciones
juridicas que en cada provincia de régimen foral deban conser-
varse por ahora, a condicion de que aquel Cédigo constituya en
adelante su derecho supletorio, en lugar de las Decretales y Co-
digos romanos».

Siendo reprobable la idea expresada en estos parrafos transcri-
tos, sin embargo, resulta juridicamente mucho méas viable que la
que mas tarde se plasmé en la Ley de Bases de 1888, originada en
el Proyecto de Silvela, de 1885, porque resulta juridicamente ab-
surdo creer que existiendo ya un derecho supletorio. que tedrica-
mente cierra el sistema, pueda introducirse uno nuevo, puesto que
este ultimo no tendria posibilidad de ser aplicado, ya que se lo
impediria la actuacién del supletorio anterior.

El Proyecto de 1881 no llega a discutirse, pero hay que poner
de relieve alguna intervencién de los representantes catalanes en
defensa de la subsistencia del derecho supletorio propio. Asi, el
Senador Marqués de Monistrol, presenta al Senado una Exposi-
cioén de la Academia de Jurisprudencia y legislacién de Barcelona
y de los propietarios de fincas rusticas y urbanas de Cataluiia, en
la que se pone de relieve la necesidad de conservar el derecho
supletorio propio de Cataluiia (91).

Pero en una nueva legislatura, se plantea de nuevo el problema
de la Codificacion. El propio Rey en el discurso de la corona de 20
de mayo de 1884, resaltaba la necesidad de codificar el «Derecho de
Castilla», pero sin aludir naturalmente, a otras cuestiones técnicas.
Quien plantea un nuevo estilo en la consideracién oficial de los de-
rechos nacionales es Silvela, entonces Ministro de Gracia y Justicia,
quien propone una férmula de transaccién con los representantes
de las denominadas regiones forales en el articulo 5.° del Proyecto
de Ley de Bases, presentado el 7 de enero de 1885 al Senado. Dicho
articulo decia lo siguiente: «En las provincias y territorios en que
subsiste derecho foral seguirdan por ahora en vigor las leyes, fueros
y disposiciones legales, usos y costumbres y doctrina que en la
actualidad constituyen excepcién del derecho comun de Castilla,

(91) Sesion del Senado de 28 de marzo de 1882, “Diario de sesiones”,
num. 78, pag. 1460 y sesion de 16 de marzo de 1882, “Diario”, nim. 100,
pag. 2034.



El Cédigo civil como supletorio de los Derechos Nacionales 261

de suerte gue no sufra alteracién su régimen juridico actual por
la publicacién del Cédigo, teniendo éste tan solo el caracter de
derecho supletorio en aquellas cuestiones en que no sean aplicables
el Derecho romano y el Candnico». En cuanto a la explicacién
que se daba en la Exposicidn de Motivos del Proyecto de ley en
cuestién, hay que decir que se intentaba suavizar esta imposicién,
por cuanto se decia que en la aplicacién como supletorio del Cé-
digo «no es de temer tampoco dificultad grave, pues las institu-
ciones y materias en las que el actual derecho supletorio completa
la legislacién foral positiva, son bien conocidas y estudiadas y él
Coédigo tendrd muy escaso empleo, quedando sélo como doctrina
que pueda resolver algin caso raro, puesto que el pensamiento
de la ley no es alterar nada de lo existente, subsistituir ninguna
férmula legal o consuetudinaria que hoy se respete o aplique por
otra distinta, sino llenar algiin vacio, suplir alguna deficiencia en
aquello que no contradigan el régimen actual; no se trata, pues,
de que desaparezcan el Derecho romano y las Decretales en cuanto
ellos completan instituciones forales o desenvuelven en armonia
de principios su sentido, sino de que el nuevo cuerpo legal se
admita también para suplir los vacios que esas legislaciones no
hayan llenado ya». Pero no es la redaccién del articulo 5° que
hemos transcrito mas arriba, la que pasa a la discusién del Sena-
do, sino la que propone la Comisién nombrada al efecto para el
estudio de la ley de Bases, cuya simple redaccién seria muy discu-
tida y mas ampliada. Decia el articulo 5.° del Proyecto redactado
por la Comisiéon del Senado que «las provincias y territorios en
que subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico
por la publicacién del Cédigo, que regird tan sélo como suple-
torio» (92). Sobre esta redaccidn, pues, se plantea la discusiéon en
el Senado, en los siguientes términos: podemos decir que los
senadores se hallan divididos entre los partidarios de conservar
el régimen juridico de los derechos nacionales integro, es decir,
con su propio derecho supletorio, y los que se muestran partida-
rios de introducir el Cddigo civil, porque asi se ird logrando pau-
latinamente la unificacién del Derecho civil en Espafia. Incluso
dentro de los miembros de la propia Comisién senatorial dictami-
nadora, que habia redactado el articulo 5.° conservando la inte-
gridad del régimen foral, se observa que la tendencia es a supri-
mir este régimen.

Coronado, Catedratico de Derecho romano, después de decir
que el que se denomina Derecho comiin de Castilla no es tal, sino
que Derecho comin sélo puede decirse del Derecho romano,
concluye que «asi como ya quiero y deseo, y creo que sera un bien,

(92) Proyecto presentado por la Comisién del Senado el 14 de febrero
de 1885. Estaba compuesta por Fco. Cardenas, presidente. Manuel Sil-
vela, Salvador de Albacete, Manuel Colmeiro y Benito Gutiérrez, secreta-
rio.
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quede un derecho comun supletorio al que pueda acudirse en
defecto de las disposiciones legales del nuevo Cédigo que se forma,
asi tambiér creo debe quedar un derecho supletorio de la legisla-
cién foral, y que si merece respeto ese derecho foral y hay consi-
deraciones de gran peso hoy por hoy, para conservarlo se deje
como supletorio en esas provincias el que realmente lo es, el De-
recho romano. Asi lo han pedido los catalanes y no pueden menos
de pedirlo las demdas provincias que se encuentran en este
caso» (93). Evidentemente se manifiesta a favor de la conservacién
de los ordenamientos romano y canénico como supletorio el Sena-
dor cataldn Maluquer, apoyando el proyecto del Ministro de Gra-
cia y Justicia en contra del de la Comisién, porque sefiala que «no
conteniéndose como Derecho supletorio el romano ni el candnico,
con cuya supresion se echa abajo, se mata por completo el Derecho
foral de Catalufia». Silvela, por su parte, tranquiliza a Maluquer
cuando, con una cierta ironia y empleando el catalan afirma que
«se deja por ahora en toda su integridad el actual régimen juri-
dico de las provincias que tienen legislaciones especiales. Por ma-
nera que, si en esas provincias rigen como supletorios el Derecho
candnico y el romano, no por ser canénico o romano, sino por
estar en las tradiciones juridicas de esas provincias, quedaran alli
rigiendo» y continta diciendo de forma muy clara que «en este
articulo que tanto ha alarmado a S.S. entendemos dejar en toda
su integridad las instituciones de que gozan provincias y conser-
varles su i1égimen foral sin alteraciones de ninguna especie. ¢Tie-
nen como supletorio el Derecho candnico y el romano? Pues con-
tintian teniéndolos, porque en respecto a la traduccién y a los
intereses de estas provincias, seguirdn rigiendo supletoriamente,
si bien no como legislacion extranjera, porque no puede admitirse
que una parte de Espafa tenga derecho a regirse por una legislacién
extranjera; pero si los usos y costumbres de Catalufia, por ejemplo,
la admiten vigente, toda vez que si la dejamos su régimen juridico
y ese Derecho supletorio, forma parte de él, claro es que ha de con-
tinuar» (94;.

En las palabras de Silvela se plantea una cuestién que cierta-
mente no debia tener mas importancia que la puramente tedrica,
puesto que no la encontramos en ningln sitio mds: la considera-
cién de la legislacién romana y candnica como legislacién extran-
jera. Esta afirmacién de Silvela se basa en la distincién de que
si el Derecho supletorio romano y candnico se aplicaba como
derecho extranjero, entonces la soberania espafiola no lo podia ad-
mitir, porque hubiera supuesto el reconocimiento de la ingerencia
de una soberania extranjera en la ordenacién de las relaciones
juridicas de una parte de los ciudadanos espafioles; pero que si

(93) Sesion del Senado de 20 de febrero de 1885. “Diario de sesiones”,
num. 67, pags. 1258-59.

(94) Sesién de 20 de febrero de 1885. “Diario de sesiones”, nim. 67,
pig. 1268.
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ello se basaba en la aceptacién por el ordenamiento juridico cata-
lan de la supletoriedad de estos ordenamientos, esta aceptacién
los convertia en derechos nacionales y, en consecuencia, podian ser
aplicados sin ningin recelo. Silvela en esta argumentacién, olvi-
daba dos cosas: habian pasado ya los tiempos en que el Derecho
romano se consideraba el Derecho de un sistema politico con-
<reto, como era el Sacro Imperio romano-germanico, que, por otra
parte, no habia incorporado nunca a su Corona los territorios espa-
fioles; pero ademds, olvidaba las constantes decisiones de las
Cortes catalanas que declaraban supletorios del Derecho cataldn
€l romano y el canénico. Esta aplicacién no se basaba, pues, en
usos y costumbres, como decia Silvela, sino en normas positivas
concretas.

El Senado aprueba, pues, aunque con muchos votos en contra,
€l mantenimiento de la aplicacién de los Derechos canénico y
romano como supletorios, siempre que para aquellas materias no
reguladas por éstos, se aplique el futuro Cédigo civil. Esta es la
argumentacion que se utiliza en la Exposicién de Motivos del
dictamen de la Comisién del Congreso, relativo al proyecto de
Ley de Bases presentado por el Senado (95) que dice textualmente:
«Cree la Comisién que el Gobierno de S.M. guiado por los impor-
tantes estudios de los que le han precedido y por incesantes traba-
jos de la Comisién general de Codificacién y de sus individuos
correspondientes, ha conciliado ambas tendencias, pues si, por
una parte, el proyecto de Cédigo civil respeta en toda su integri-
dad el régimen juridico de las provincias forales, como al mismo
tiempo adopta en puntos de derecho muy controvertidos solucio-
nes intermedias, y acepta por base de algunas instituciones el
principio de libertad de contratacién, y regulariza aquellas otras
-que no presenten diferencias esenciales entre las legislaciones que
rigen en Espaifia, no cabe duda de que asi prepara por medios
prudentes y adecuados la unidad de derecho, de la que sélo las
relaciones comunes y la mutua conveniencia han de ser con el
transcurso del tiempo, eficaces e interesados agentes.

No hara, pues, el Gobierno de S.M. en virtud de tales princi-
pios, variacién alguna en el régimen general vigente en algunas
provincias del Reino, respetando asi en tiempo y ocasién en que
la unidad y atn la uniformidad van, como forzadamente, impo-
niéndose, lo que es digno de respeto como rasgo de individuali-
dad vigorosa y caracteristica en aquellos pueblos y razas que
vienen desde hace siglos, para nuestra comun fortuna, participan-
do en la obra gloriosisima de la unidad nacional».

En consecuencia, segin este proyecto de Ley de Bases, el ar-

(95) Proyecto de Ley de Bases dictaminado por la Comisién del Con-
greso en 6 de junio de 1885. Dicha Comision estaba compuesta por Alonso
Martinez como presidente, German Gamazo, Rafael Conde y Luque, Ma-
nuel Duridn y Bas, Rodriguez de San Pedro, Canalejas y Santiago de Li-
niers. como secretario.
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ticulo 5.° quedaria redactado de la siguiente forma: «Las provin-
cias y territorios en que subsiste Derecho foral, lo conservaram
por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién su actual
régimen juridico por la publicacién de este Cédigo, que regira tan
s6to como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de aquéllas por sus leyes especiales. El Titulo preliminar del
Cédigo civil en cuanto establezca los efectos de las leyes y de los
estatutos y las reglas generales para su aplicacién, serd obligato-
rio para todas las provincias del Reino».

En esta redaccién aparece un elemento nuevo que no surgia
en las anteriores leyes de Bases, que es la consideracién de una
parte del futuro Cédigo como de aplicacién general y directa,
como lo seria el Titulo preliminar «en cuanto determina los efec-
tos generales de las leyes y de los estatutos» y las reglas generales.
para su aplicacién. Ya veremos en otro apartado que esta aclara-
cién se introduce de nuevo en la redaccién de la Ley de Bases.
por la Comisién del Congreso encargada de redactar el dictamen,.
pero el hecho de que aparezca supone la introduccién de un ele-
mento nuevo en favor de la progresiva introduccién del Cédigo
civil en las legislaciones forales, sumando en la obligatoriedad de:
que se recurriera a él como supletorio.

En el Congreso, durante la legislatura 1884-8%, se plantean dis-
cusiones en torno al mantenimiento del derecho supletorio propio:
de los derechos territoriales y concretamente, el importante voto
particular de Alonso Martinez en contra de lo establecido en el
articulo 5. del proyecto de Ley de Bases, presentado en el Con-
greso el 8 de junio de 1885, firmado por el propio Alonso Martinez,
German Gamazo y José Canalejas. El texto del voto particular
diria lo siguiente: «Los Diputados que suscriben, individuos de
la Comisién elegida por el Congreso para dar dictamen sobre el
proyecto de ley de bases para la publicacién de un Cdédigo civil,
profundamente convencidos de que el interés de la Codificacion
civil disminuye, si no desaparece, mediante las soluciones que pro-
pone la mayoria de la Comisién, con el sentimiento de discrepar de
sus dignos y repetables compaifieros, tienen el honor de someter a
la aprobacién del Congreso el siguiente Voto particular sobre el
articulo 5.° del proyecto de ley aprobado definitivamente por el
Senado, facultando al Gobierno para publicar un Cédigo civil.
Articulo 5.° Sin perjuicio de lo que se dispone en la Base 1.2, en
las provincias en que subsiste derecho foral se conservarin por
ahora en toda su integridad aquellas instituciones que por estar
muy arraigadas en las costumbres no puedan suprimirse sin
afectar hondamente a las condiciones de la propiedad o al estado
de la familia.

En consecuencia, con la publicacién del Cédigo civil quedaran
derogados los Cédigos romanos y las Decretales en las provincias.
en que hoy se aplican como derecho supletorio».

El paralelismo entre este voto particular y la base 17 del Pro-
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yecto de Ley de bases de 1881 es evidente: Alonso Martinez seguia
pretendiendo suprimir una parte del sistema de los derechos na-
cionales espafoles para introducir como derecho supletorio un
cuerpo extrafio (éste si verdaderamente extranjero para el derecho
territorial de que se tratase), cuya aplicacién deberia ir dirigida
a conseguir la unidad juridica en materia civil, por una via indi-
recta; conservando los arboles, se pretendia destruir el bosque,
es decir, conservando formalmente algunas instituciones forales,
se pretendia destruir el sistema, ya que no otra cosa hubiese suce-
dido de suprimir los ordenamientos supletorios, introduciendo el
Cédigo civil.

El problema de los legisladores de la época era la consideracion:
de los ordenamientos candnico y romano como verdaderos dere-
chos extranjeros y de ahi todo el empefio de Silvela en demostrar-
que no lo cran y asi en el discurso que, como Ministro de Gracia y-
Justicia, pronuncia en el Congreso el 13 de junio de 1885, antes de-
la discusién: de los votos particulares de Alonso Martinez y Duran.
v Bas, vuelve a remarcar lo que anteriormente habia dicho ya en
el Senado y refiriéndose concretamente al voto particular de-
Alonso Martinez le dice que cuando se realice la codificaciéon del
Derecho foral, «en esa codificacién se comprendera todo lo que
haya de Derecho romano y de Derecho canénico vivo y existente
en la vida juridica actual de esas provincias, y desapareceran, por
tanto, como Derecho supletorio candnico y el Derecho romano, y’
quedara unicamente el Cédigo foral en lo que represente las dife-
rencias de! Cédigo general en todo lo demds», pero ademds anade
que cuando se produzca, no existird ningin problema de derecho
supletorio, puesto que «se habra incorporado y quedard estando
al lado de ese derecho indigena la parte de derecho romano y de
derecho canénico que constituyen con él un solo todo, mas no com
el propésito que seria verdaderamente funesto para aquellas pro-
vincias, de mutilarlo sélo por el diferente origen de sus leyes y de
sus preceptos, que aceptado por aquellas provincias, aunque lleven
el nombre de Derecho romano y de Derecho candnico, son verda-
deramente Derecho indigena y Derecho foral libremente aceptado,
no mutilando lo que al fin y al cabo representa un todo organico y
armonico» (96).

El discurso de Silvela plantea en realidad muchos mas proble-
mas de los que parece querer resolver; en efecto, si tenemos en
cuenta que en los derechos territoriales espafioles no todos acep-
taban al ius commune (romano-canoénico) como derecho supleto-
rio, sino que existia el grave problema del Derecho aragonés, que
s6lo por aproximacién lo admitia (lo cual justificara la actitud
de Gil Bergés que ya expondremos), podriamos decir que en algu-
nos sistemas territoriales si eran Derecho extranjero los ordena-

(96) Sesién del Congreso de 13 junio 1885, “Diario de sesiones”, nii-
mero 172, pag. 5037.
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mientos romano y canénico, porque su legislacién positiva no los
habia refrendado como supletorios, como habia ocurrido en Cata-
lufia y Navarra. Por otra parte, las afirmaciones de Silvela, diri-
gidas a demostrar la unidad interna de los sistemas forales, con-
ducen a otra conclusién, que suponia un grave peligro para la
substancia de estos sistemas una vez publicado el Cédigo civil:
ello era que se considerase que las disposiciones positivas autéc-
tonas y los supletorios reconocidos por estas disposiciones posi-
tivas formaban un todo orgéanico, de tal manera que subsistia asi
el derecho supletorio propio de los derechos territoriales no como
un elemento integrador del sistema, sino formando parte del
mismo e introduciendo a continuacién el elemento integrador,
que era el Cédigo civil (97). Con esta concepcién se conseguia algo
totalmente inadmisible; la supletoriedad del Cédigo en segundo
grado que no hubiera tenido razén de ser si se hubiese continuado
considerando a los supletorios como verdaderos supletorios y no
como partes integrantes del sistema. Sélo puede existir un tinico
Derecho supletorio, ya que su misién es cubrir las lagunas que se
-den en' el ordenamiento suplido, integrandolas con las normas del
supletorio, asi es imposible que existan lagunas, porque el Derecho
supletorio tiene como misién integrar el sistema, evitando que éstas
existan. El ordenamiento supletorio evita que existan lagunas vy
por ello decimos que es imposible que exista un supletorio de se-
gundo grado, ya que las lagunas se hallaran siempre cubiertas con
el supletorio anterior. Lo que ocurridé con esta introduccién del
Cédigo civil en el segundo grado de supletoriedad es que se intro-
dujeron instituciones que habian permanecido totalmente desco-
nocidas en el sistema nacional de que se tratase, so pretexto de
que el supletorio de primer grado no decia nada de ellas y, por
tanto, existia una laguna que habia que cubrir: asi ocurrié en
Catalufia, por ejemplo, con el testamento olégrafo, las reservas
trocales del articulo 811 C. c¢. o los retractos de colindantes.
Pero sigamos con la discusién parlamentaria de la ley de Bases
del Cédigo civil; el diputado Rodriguez de San Pedro, en la discu-
sién del voto particular a que hemos hecho referencia, después

(97) SILVELA, en sesién del Congreso de 16 junio 1885, “Diario de se-
siones”, nim. 174, pag. 5085, dice las siguientes palabras, que confirman
nuestra interpretacién en el texto: “;Por qué los jurisconsultos y los hom-
bres todos que se ocupan de las cuestiones de Catalufia muestran un em-
pefio decidido en que se respete su derecho supletorio, canénico y romano,
vy no le siguen los jurisconsultos aragoneses v navarros? Pues es por la
gsencilla razén de que en el Derecho de Catalufia esta legislacién supletoria
no merece verdaderamente este nombre: es porque la mayor parte de las
disposiciones del Derecho canénico y del Derecho romano forman un todo
comnleto, un todo arménico, y el desmembrarlo constituye una verdadera
mutilacién en aquellas leyes; al paso que en el aragonés no ocurre nada
de esto, sin que pueda tacharse ni a los jurisconsultos ni a los hombres
que de estos particulares se ocupan en Navarra, de menos celosos, de me-
nos interesados por sus fueros, ni de menos entusiastas por ellos que los
catalanes” y sigue diciendo que “lo que unas y otras provincias defienden
v mantienen es la integridad de la vida juridica™
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de establecer que existen dos codificaciones paralelas, la del Cddigo
<ivil y la de los derechos nacionales, que no pueden ser llevadas
al mismo ritmo, dice que, al plantearse este punto, si bien existe
en la Comisién el deseo de que todas las legislaciones forales ten-
gan el mismo supletorio, es decir, el futuro Cdédigo civil, «apre-
ciando la cuestion bajo el punto de vista de la realidad y del esta-
do histérico actual de esas mismas legislaciones forales, no han
podido menos de reconocer que alli existen el Derecho candnico y
€l Derecho romano, y que verdaderamente carecerian de sentido y
explicacién en la actualidad muchas de las instituciones forales, si
no encontrasen su autorizado comentario en las disposiciones del
Derecho canénico y del Derecho romano» (98).

El voto particular lo defiende Gamazo el cual, después de equi-
vocarse al hablar del Derecho supletorio del catalan (99) y de esta-
blecer cuales son los distintos supletorios en los distintos derechos
territoriales (100) entiende que debe unificarse el Derecho suple-

(98) Sesién del Congreso de 13 junio 1885. “Diario de sesiones”, ni-
mero 172, pag. 5038.

(99) Gamazo dice en su discurso que poco tiempo después del Decreto
de Nueva rianta, “el rey Carlos III resolvia una cuestion nacida precisa-
‘mente del decreto de su padre y la resolvia declarando que el Derecho
supletorio de la legislacién foral en Catalufia era el Derecho espaiiol, el
Derecho de la Peninsula”. Suponemos que se debe aludir al problema
planteado por DoOU en su obra sobre Derecho publico, acerca de la aplica-
cién de la Ley del C. 10.32.24 y a la que nos hemos referido mas arriba;
pero la cita de GAMAZO es tendenciosa, puesto que precisamente Carlos III
resuelve lo contrario de lo que se dice en el discurso. En realidad todo
el discurso en defensa del voto particular que habia presentado conjunta-
mente con ALONSO MARTINEZ es tendencioso, puesto que se utilizan en él
verdades, que pueden demostrarse histéricamente en forma contraria a la
utilizada en el discurso. Sin embargo, el propio discurso demuestra el pro-
fundo conocimiento del autor sobre la materia, aunque la ofrezca tergi-
versada. Sesién y diario cits., pdg. 5040.

Para que pueda comprobarse la idea de GaMazo sobre el Derecho foral,
reproducimos un fragmento de su discurso: “Lo que no se ha dicho nunca,
Jlo que nadie ha pensado” es, sefiores diputados, que se pudiera por unas
Cortes espafiolas, en una forma mas o menos directa, al concluir el siglo
XIX, proclamar como legislacién de Espafia un Cédigo escrito a retazos
‘por la autoridad eclesidstica en un idioma extrafio, en la mayor parte de
las cosas initil para los asuntos civiles, y otro Codigo en que amontonaron
las sentencias de muchos sabios en un idioma también extrafio y de pocas
‘personas conocido. No, a nadie se le ha ocurrido y nadie lo podia esperar;
contra esto se subleva mi conciencia, y contra esto creo ha de sublevarse
‘también la ciencia y la rectitud del sefior Ministro de Gracia y Justicia,
aunque crea, engafiado por un espejismo que yo procuraré desvanecer,
que todo lo que hace lo exigen las necesidades de la vida, confundiendo, a
mi modo de ver, dos cosas que son completamente distintas: la vida y la
‘preparacién para la muerte; la afirmacién del principio del Derecho y la
abdicacién completa del Derecho”. Diario y sesién cit., bag. 5041.

(100) En la sesién de 16 iunio 1885 (diario nim. 74), GAMAZO da
muestras de conocer el tema a fondo, por cuanto habla de Derecho suple-
torio del vasco, cuando dice que con el art. 5.2 de 1a Lev de Bases “se en-
‘tendfa que derogdbamos el Derecho castellano para todos sus efectos; es
decir, para la regién que disfruta ese Derecho como 1tnico y para la regién
-que lo aplica como supletorio™ (pag. 5080.)
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torio de los forales y pide que «desaparezca el Derecho supletorio,
que desde luego no haya mas Derecho supletorio que el de la Na-
cién». El propio Gamazo utiliza argumentos demasiado partidistas
para basar sus afirmaciones y asi después de decir que en Aragén y
Vizcaya va a existir otro Derecho supletorio distinto a partir de
la publicacién del Cédigo civil, puesto que al ser el Derecho cas-
tellano supletorio en estos ordenamientos, quedaba sustituido por
el nuevo Cddigo, formula un razonamiento en el que se halla im-
plicita una declaracién de privilegio para ciertas regiones y asi
dice que para Aragdén y Vizcaya «concluira el Derecho supletorio,
mientras que se mantiene ese Derecho supletorio, Derecho extra-
fio ademas en Catalufia y Navarra». Esto no es cierto en absoluto,
puesto que lo que ocurrié en Aragén y Vizcaya no era que el De-
recho supletorio concluyera, sino que siendo como era el Derecho
castellano supletorio en estos ordenamientos (con dudas en Ara-
gén, como hemos visto), quedaba sustituido por el nuevo Cédi-
go (101). Esta ultima afirmacién enlaza con el voto particular de
Gil Bergés el 19 de junio de 1885, en el que se pedia que se decla-
rase la aplicacién inmediata del Codigo civil en Aragén y asi pedia
que el articulo 7.° de la Ley de Bases se redactase en la forma
siguiente: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el
Cédigo civil empezara a regir como supletorio en Aragén al mismo
tiempo que en las provincias no aforadas». Este voto particular
podria haber conducido a un grave problema, porque podria ha-
berse interpretado en el sentido de la renuncia al régimen foral
por parte de Aragén; por ello Alonso Martinez, después de hacer
un repaso a todos los supletorios de los Derechos nacionales (102),
propone la siguiente redaccién, que pasé practicamente a ser la de-
finitiva; «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el Cé-
digo civil empezara a regir en Aragén al mismo tiempo que en las
provincias no aforadas, en cuanto no se oponga a aquellas dispo-
siciones forales y consuetudinarias que actualmente estan vigen-
tes» (103); con ello se salvaba el problema de la posible renuncia

(101) El argumento utilizado es el siguiente: “consideracién que se-
ria igualmente decisiva a mis ojos para mantener el Derecho de Castilla
como supletorio en Aragén y Vizeaya, puesto gue mantenemos el Derecho
canénico y romano en Cataluna y Navarra; porque no veo que sean cier-
tamente mas arménicos el Derecho romano y el Derecho canénico con el
Derecho foral de Cataluia y Navarra, que lo son el Derecho nacional ¥
el Derecho foral de Aragén y de Vizecaya. Seamos, pues, 1égicos; lo uno
o lo otro: si ese argumento de que desarmonizamos el conjunto no basta
para detenernos ante la derogacién del Dereche supletorio en Aragén y en
Vizeaya, tampoco debe ser causa de que nos detengamos en la derogacién
del Derecho canénico y del Derecho romano en Catalufia y Navarra”.
“PDiario de sesion®s”, ntim. 74, pag. 5083. La falsedad del argumento salta
a la vista y no requiere mds explicaciones que la aportada en el texto.

(102) Sesién de 19 junio 1885. “Diario de sesiones”, nim. 177, pagi-
na 5230.

(103) Esta redaccién, plenamente aceptada en la legislatura 1884-85,
es matizada en la legislatura 1888-89 por el propioc GIL BERGES, quien dice
que “Aragén ha manifestado siempre tendencia a acercarse en cuanto
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a la formalidad, puesto que sélo se aplicaria el Cédigo civil como
supletorio en lo que no se opusiese al régimen juridico arago-
nés (104).

Alonso Martinez es plenamente consciente de que en algunos
puntos de Espafia el Cédigo civil empezard a regir directamente
como Derecho supletorio y asi, en la legislatura de 1887-88, cuando
se aprueba definitivamente el proyecto de Ley de Bases en el Con-
greso dice lo siguiente: «Tengo la opinién de que publicado el Co-
digo civil, aunque por de pronto no hayan de regir la mayor parte
de sus articulos en las regiones forales, cuando vean un Cédigo
sencillo, especie de cartilla de los derechos y deberes que tienen
los ciudadanos esparfioles, asi respecto de la familia como de la
propiedad y de la contratacién, por la fuerza de las cosas, ese
Coédigo se ira imponiendo a las regiones forales. Pero ocurre ade-
méas que dentro del proyecto de ley aprobado por el Senado y
por el Congreso, y que es materia de debate, hemos dado una
solucion razonable a la cuestién; hemos fijado un plazo de cuatro
afnos para traer leyes especiales a estas regiones forales, y cuando
se hagan estas leyes el Cdédigo civil, el Derecho comun sera el
Derecho supletorio en las provincias de régimen foral. Aparte de
que en Aragdn y Vizcaya empezara a regir como supletorio desde
€l momentu mismo de su publicacion» (105).

Pero resulta altamente significativo observar que incluso apro-
bada la Ley de Bases, cuyo articulo 5.° mantenia la integridad del
sistema, aceptando el Derecho supletorio propio de los sistemas
nacijonales, se sigue hablando en los Cuerpos legislativos de este
problema. Ello arranca ya del texto de la Exposiciéon de Motivos
del dictamen de la Comision del Senado, encargada de estudiar
la adecuacién del texto articulado del Cdédigo civil a lo dispuesto
en la Ley de Bases. En dicho texto se decia: «Reconoce la Comi-
sién como todo el mundo, la necesidad imperiosa de metodizar y
unificar la legislacién diluida en Coédigo, y compilaciones y leyes
sin cuento; lamenta, o por lo menos alguno de sus miembros la-
menta, que esta obra no resulta positiva y real, una vez que se
dejan subsistentes las llamadas legislaciones forales, cuya conve-
niencia total no considera debida y suficientemente demostrada,

sea posible a la unificacién del Derecho. Con este fin patrittico tuve el
honor en 1885 de presentar una enmienda, por encargo de las corpofa-
ciones, enmienda que luego fue articulo y que conmigo suscribieron otros
compaiieros. ;Sabéis para qué? Para que el futuro Cédigo rigiera alli in-
mediatamente en cuanto se compadeciera con las disposiciones forales y
consuetudinarias, actualmente vigentes, respetadas ya por el art. 5.° en
toda su integridad”. Sesién de 2 abril de 1889. Congreso. “Diario de se-
siones”, ntm. 84, pag. 2247.

(104) Sobre la interpretacién de las discusiones parlamentarias en
este punto puede consultarse el trabajo de JERONIMO LOPEZ, La conserva-
cién de los regimenes forales y las leyes generales anteriores al Codigo
civil. ADC 1951, pag. 184.

(105) Sesién del Senado de 14 abril 1888. “Diario de sesiones”, ntime-
To 86, pag. 1741.



270 Encarna Roca Trias

cuyo mantenimiento no lo estima provechoso a los fines sociales
ni adecuado a los sanos principios de la politica del derecho» (106)
y en -otras intervenciones esporadicas se hace referencia a esta
supletoriedad de Derechos candnico y romano, con preferencia al
Cédigo civil, como en el discurso de Hernandez de la Rua, en el
Senado, contestando a Maluquer (107), el de Paso y Delgado, refi-
riéndose al Derecho supletorio en Navarra (108) y el de Duran
y Bas (109).

Evidentemente, la conservacidon de los supletorios propios de
cada uno de los derechos nacionales, va ligada al problema de la
conservacién de la integridad del sistema y asi, sin referirse direc-
tamente al Derecho supletorio, si que existen numerosas alusio-
nes al mantenimiento de esta integridad, ya en la discusién de
la Ley de Bases (110), pero quiza de forma mads rotunda una vez

(106) Exposicion de Motivos del dictamen de la comisién de la Ley
de Bases para la publicacién del Cédigo civil. Apéndice ntim. 1 al “Diario
de sesiones del Senado”, nim. 305, pag. 406. La comisién estaba formada
por Telesforo Montejo y Robledo como presidente, Vicente Romero y Gi-
rén, Vicente Herniandez de la Rua, Nicolas de Paso y Delgado, José de Al-
decoa, José de la Torre Garcia de Villanueva, secretario.

(107) HERNANDEZ DE LA RUA, en sesién del Senado de 9 de febrero de
1889, “Diario de sesiones” ntim. 41, pag. 614, dice refiriéndose a este pun-
to que “ya las constituciones catalanas parten del Rey Felipe V, que es
el que estableci6é alli, si bien no la unificé6 en un mismo y sélo cuerpo; de
manera que son tantas las fuentes del derecho, cuando son tantos los
libros que hay que consultar, cuando hay que ir al Derecho canénico,
cuando hay que estudiar el Derecho romano, /qué es lo que, en suma, pro-
duce este ctimulo de legislaciones para poder venir al verdadero conoci-
miento del derecho? Pues una gran confusién”.

(108) Paso Y DELGADO. Sesién del Senado de 15 febrero 1889. “Dia-
rio de sesiones”, nim. 46, pag. 723, contestando algunas dudas plantea-
das por el senador navarro Escudero, dice: “Decia S. A., ;serd el Derecho
supletorio de Navarra este Codigo civil? ;Es que dice el Cédigo en su ar-
ticulo 12 que en defecto de leyes forales entra el Cédigo civil general como
supletorio? No; terminantemente se dice que conservarian en toda su inte-
gridad sus fueros las indicadas provincias, sin que sufra alteracién su
actual régimen juridico por la publicaciéon de este Codigo, el cual regira
como supletorio. ;Cuindo? ;En qué forma? En defecto del que lo sea
alli, en defecto del Derecho supletorio que tengan esas provincias.

Si, por ejemplo, tiene Navarra como Derecho supletorio el romano;
si esa o cualquier otra provincia tiene las Decretales, este Derecho suple-
torio lo seguira siendo, y s6lo en defecto de €1, del supletorio, sera admitido
el Cédigo econ tal caricter.”

(109) La actuacién de DURAN 1 Bas en las discusiones parlamentarias
de 1a Ley de Bases, en la legislatura 1884-85 y en el texto articulado del
Cédigo civil, siendo ya senador, en la legislatura 1888-89 son altamente
importantes. Sus discursos en este wGltimo periodo estidn recogidos en el
libro Coleccié dels discursos pronunciats per... en defensa de la llegislacié
civil catalana en lo Senat y en lo Congrés ab motiu de la presentacié a las
Corts del Codich civil de 1889. Barcelona 1891.

(110) Es importante citar en este punto el discurso de DURAN 1 Bas
en defensa del voto varticular formulado en contra de las ideas de
Gamazo. Ciertamente, la primera parte de su discurso, pronunciado el 18
de junio de 1885, constituye un alegato contra la codificaciéon, de la que
no se mostraba partidario DURAN 1 BAS, como digno seguidor de la es-
cuela histérica del Derecho, mezclando ademis el problema con la idea
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publicado el texto articulado del Cédigo civil, por cuanto muchas.
veces sus disposiciones destruian esta integridad. Asi la discusién
en el Senado la empieza Maluquer quien dice que si bien es cierto
que el articulo 5.° de la Ley de Bases proclama el respeto a la.
legislacion foral, estas legislaciones no se respetan principalmente
por lo que se refiere al antiguo articulo 15 (111). Pero la discusién
se vuelve méas agria cuando Luis Silvela afirma que las tnicas.
legislaciones espafiolas que a partir de la publicacién del Cédigo-
civil no tendrén a éste como formando parte de su sistema juridico-
son las de Catalufia y Navarra, «porque son las tnicas provincias.
forales que no aceptan el Cdédigo ni como supletorio» (112). Sil-
vela planteaba’en este discurso un problema altamente interesan--
te, que dio lugar a pocas discusiones, pero que fue mas tarde-
habilmente aprovechado por Borrell i Soler para fundamentar
la subsistencia del derecho anterior, alegando que no habia sido-
modificado por el Cédigo civil. El argumento de Silvela es el.
siguiente: cuando el articulo 12 C. c¢. dice que se mantiene al
régimen anterior a la publicacién de este Cddigo, hay que enten-.
derlo en el sentido de que este régimen juridico era el que tenian.
al publicarse la Ley de Bases, que no comprendia tinicamente sus
fueros, sino que se incluian todas las leyes que estaban vigentes-
al publicarse la citada Ley de Bases, como Minas, Aguas, etc. (113).
En realidad este es un problema poco tratado o tratado de una
forma muy superficial. Cuando se contesta a Silvela, Aldecoa le-
dice que el Cddigo civil incorpora en su articulado las leyes espe--
ciales, que rigen en toda Espafia, no como leyes forales, sino-
como leyes de Derecho comun (114). Este punto no se discutis-

politica de la Codificacién; la segunda parte de su discurso. pronunciado
el 18 de junio del mismo afio (“Diario de sesiones num. 176, pigs. 5183"
v ss.), defiende las legislaciones forales en base a los siguientes argu-.
mentos: “Yo propongo que el régimen juridico de cada provineia foral
se formule no puramente en lo diferencial, sino en todo lo que como dife-
vencia es caracteristico y base de cada régimen, y junto a ello, en una u-
otra forma todo lo que ha de observarse para el complemento de dicho-
régimen, cual sucede hoy, para que tenga la correspondiente unidad sis-
tematica cada legislacion especial en los respectivos territorios forales”.
Como consecuencia de ello propone una codificacion propia para cada De-
recho nacional: “Sin duda alli donde se encuentre completa homogeneidad’
entre Io general y lo especial, no hallo dificultad en que en lugar de:
trasladarlo a una ley foral se hagan meras referencias; ... en mi propé-
sito entra que se fije integramente el régimen juridico propio de cada
provineia foral sin bastardias ni deficiencias y sobre todo, sin contradic-
ciones en las tendencias o espiritu... que no aparezca subalternizado, si
el verbo se me permite, el régimen foral al régimen general, sino en que
aparezca cada régimen integro para cada provincia o regién”.

(111) Senador Josf MALUQUER. Discurso pronunciado el 9 de febrero-
de 1889. Recogido en el libro de los discursos citado, pags. 23 y ss.

(112) Sesién de 29 febrero 1889. “Diario de sesiones” nim. 49, pagi--
na 794.

(113}  Sesién del Senado de 14 febrero 1889. “Diario de sesiones”, ni-
mero 45, pag. 698.

(114) ALDEcOA, por la Comisiéon del Senado. Sesién de 19 febrero-
15§89, "Diario de sesiones”, niim. 49, pag. 802.
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mas en el Senado, pero fue planteado de nuevo en el Congreso,
en el discurso del catalan Vilaseca (115) y que habia sido objeto de
controversias en Cataluna, en relacién a la Memoria de la Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion (116).

La transcripcién de estos puntos de la discusién parlamentaria
viene a demostrar que, tras una pretendida voluntad de conserva-

(115) VILASECA, en sesién del Congreso de 2 abril 1889, dice lo si-
guiente sobre este punto: “Nos vamos a encontrar, publicado el Cédigo,
con leyes especiales derogadas en absoluto y con leyes especiales subsis-
tentes. Quizd la solucién se ofrezca clara y sin dificultad por lo que
toca a los territorios de Derecho comin. Respecto de las leyes derogadas
se habria de estar exclusivamente a lo que disponga el Cédigo sobre las
materias de que ellas se ocupan respecto de las declaradas subsistentes,
éstas, en cuanto sean deficientes, quedaran suplidas por el Cédigo por lo
-que dispone el art. 16 y en cuanto resulten modificadas, bien modificadas
estaran, ya que el Cédigo es una ley posterior.

Pero ;qué va a suceder en las provincias que quedan sujetas al régi-
men foral y sobre todo en Cataluiia?...

A mi juicio, respecto de las subsistentes, en los territorios de Derecho
foral, toda vez que alli se las impuso como de aplicacién general, y como
de aplicacién general han sido observadas, habran de seguir rigiendo, pero
sin las modificaciones del Cédigo, porque esas modificaciones se introdu-
cen en titulos que no son aplicables a las provincias y territorios de de-
recho especial. ... Resultado de lo manifestado: una doble legislacion des-
de 1.° de mayo préximo, sobre puntos y materias respecto de las cuales
ha habido hasta ahora una legislacién uniforme, completamente uniforme,
en todo el Reino”.

En cuanto a las leyes derogadas por el Cédigo, dice: “algunas leyes
especiales que han sido derogadas en absoluto por el art. 1976, como son
las de matrimonio civil, gracia y sacar y otras. Estas desaparecen por com-
pleto de la esfera del Derecho comtn, y de éstas se ha dicho que ni si-
quiera como Derecho supletorio pueden ser invocadas.

;Sucederd lo mismo en las provincias y territorios en que se declara
subsistente el Derecho foral?

Esto sostienen muchos, y esto ademds seria lo racional, porque no se
comprende que un cuerpo, siquiera sea un cuerpo legal, esté muerto y esté
vivo al mismo tiempo. Ademis seria ilégico, porque si esas leyes se dic-
taron como generales, ya que como generales desaparecen, es consiguiente
.que desaparezcan para todos. Y seria legal también, perfectamente legal,
porque el art. 12, tantas veces citado, ha dicho que en las provincias y
territorios en que subsiste Derecho foral se mantenga en toda su integri-
dad; y como esas leyes no han constituido Derecho foral, sino general,
aunque ese art. 12 habla asimismo de régimen juridico, bien puede decirse
que ese régimen juridico no puede ser otro que el foral.

Pero ;es asi como se entendera? Yo temo que no; y temo que no y
le voy a decir francamente, porque constituyendo el art. 1976 un precepto
legal que no esti contenido en la parte del Cédigo declarada subsistente
para las provincias de Derecho foral, se puede sostener que la derogacién
-que se hace ese articulo no ha de tener aplicacién en las provincias y te-
rritorios de ese derecho, y que en éstos han de quedar subsistentes las
leyes especiales que para el resto de Espafia se declaran derogadas. Re-
sultard que esas leyes especiales se tendran como formando parte del ré-
gimen juridico de esas provincias y territorios y no vpodra acudirse al
Cédigo como Derecho supletorio, porgque encontraremos derecho principal
bien definido, con lo cual el Cédigo ha de quedar excluido”.

Verlo en el Libro de los discursos, cit., pags. 302-305.

(116) A ella se alude claramente en el discurso transcrito en la nota
anterior.
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cion de los sistemas forales, latia la idea de unificar el Derecho
civil, con la progresiva implantacién del Cddigo civil, que empeza-
ria rigiendo como supletorio, para ir integrandose en la vida ju-
ridica de las regiones y acabar por ser el unico Derecho civil vigen-
te en Espafa. Las regiones con Derecho civil propio lo irian pos-
tergando, segun esta idea, para adoptar al Codigo civil, que en
aquellos momentos representaba un ideal mas perfecto y avan-
zado de leyes que las que podian aportar los Derechos nacionales.

JII. CONSECUENCIAS POSTERIORES DE LA CODIFICACION.

Al entrar en vigor el Cddigo civil, la declaracién de su articu-
lo 12 C. c. produjo una de las crisis mas agudas por las que han
pasado los derechos nacionales desde el Decreto de Nueva Planta.
Hemos dicho ya que el antiguo articulo 12 reconocia la subsisten-
cia del sistema de fuentes legales propio de cada uno de los
derechos nacionales, pero introduciendo como supletorio un cuer-
po totalmente extrafio e incluso contradictorio muchas veces, con
el sistema de cada uno de ellos. Por otra parte, la ausencia de codi-
ficacién de los derechos forales, dado que nunca se llevé a cabo
la pretendida codificacién en Apéndices, salvo en Aragén, compor-
taba una dificultad nada despreciable en conocer cual debia ser el
derecho aplicable en cada una de las regiones.

Pero la introduccién del Cédigo civil como derecho supletorio
trajo consigo un problema todavia mas agudo: ya hemos puesto de
relieve cémo resulta totalmente absurdo introducir un nuevo de-
recho supletorio, porque la existencia de unos cuerpos integrado-
res elimina totalmente la posible existencia de lagunas de la ley
y por tanto, no se necesita mas de un supletorio. Ello comporté
que se introdujeran en los sistemas forales instituciones verdade-
ramente desconocidas en dichos sistemas, que repugnaban a su
coherencia interna y que, en algunos casos, han acabado por in-
corporarse a las Compilaciones, como si de derecho propio se
tratara. Ello ocurrid, por ejemplo, con la reserva troncal del ar-
ticulo 811 C. c., recogida hoy en el articulo 272 de la Compilacién
catalana, con el testamento olégrafo, que tampoco se conocia en
derecho catalan, que sélo aceptaba el parentum inter liberos del
Derecho romano o con los retractos de colindantes, que se aplica-
ron, por constituir un avance técnico en esta materia, en opinién
de los expertos.

Ello nos lleva a preguntarnos varias cosas: ¢cudl era el régimen
juridico existente en Catalufia y en el resto de las regiones forales
al promulgarse el Cédigo civil? y ademads, ¢en qué ocasiones era
licito utilizar la supletoriedad del Cédigo por no hallarse la insti-
tucién regulada en los derechos regionales de que se tratase o
regulada deficientemente? La respuesta a estos interrogatorios
debia ser consecuencia de un punto previo de partida, puesto
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que si consideramos que los derechos regionales son sistemas
completos que viven en pie de igualdad con el Cddigo civil llega-
remos a la conclusién de que en contadas ocasiones podia haberse.
producido la introduccién -masiva de las instituciones codificadas,.
bajo el pretexto de que no estaban reguladas o lo estaban deficien-
temente en los derechos de que se tratase; pero si se parte de la
idea de la excepcionalidad de los derechos territoriales, como pa-
rece partirse en casi todas las sentencias del Tribunal Supremo.
y en las obras de los juristas castellanos, es légico llegar a con-
zluir que el Cédigo debia siempre actuar como supletorio, dado
el escaso namero de instituciones que componian el panorama
juridico en las regiones.

Limitdndonos a Catalufia, por sernos mas conocido el proble-
ma, cabria decir que el Derecho civil catalan, a la hora de la.
entrada en vigor del Cédigo civil, estaba compuesto por varios
tipos de normas: por una parte, su derecho propio, contenido
en las Constitutions i altres drets de Catalunya, vigente en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 56 del Decreto de Nueva Plan-
ta. Pero este derecho propio, al contrario de lo que se cree por
la mayoria de los autores, no habia quedado desprovisto total-
mente de evolucién, ya que, por una parte, el uso de la costumbre
praeter y contra legem y, por otra, la potestad legislativa de los
Monarcas del siglo xvitr (117), le habia proporcionado un medio
de evolucién, que realmente se vio truncado después de las Cortes:
de Cadiz v de la conclusidn de legislar de manera uniforme para
toda Espafa. Después de la Guerra de la Independencia, los reyes
espafioles promulgan leyes uniformes para todo el territorio, leyes
que recibirdan el nombre de generales y que tendrédn la virtud de
modificar las normas propiamente forales sobre algunas materias.
Es conocida la polémica en torno a la Ley de Mostrencos, de
1835 (118) v la referencia que en la Ley de Matrimonio civil de 1871
se hace a la conservacién del régimen foral sobre aquella materia.
Por tanto, las leyes generales, en tanto que leyes generales y porque,.
ademas, modificaban la legislacién civil propia en algunos puntos,
formaban parte del régimen juridico de las regiones. La inciden-
cia de las leyes generales ya fue altamente perturbadora para la

(117) - Segtin BROCA, los reyes posteriores a Felipe V dictaron disposi-
ciones especiales para Catalufia y asi cita una pragmatica de Fernan-
do VI, de 9 de julio de 17560, relativa a la reduccién de pensiones en-los
censales y de los censos redimibles, extendiendo a Catalufia otra pragma-
tica dada en 1705 para Castilla y Leén; una real cédula de 27 de febrero
de 1742, sobre la retencién pro creditis; la Real provisién de 26 de-no-
viembre de 1736, relativa a los testamentos autorizados ante parroco;: una
Real resoluciéon de 13 de marzo de 1753 estableci6é reglas para la regulacién
de los testamentos nuncupativo y cerrado en poder del notario, derogando
el Recognoverunt en algin punto y otras que cita. Véase Historia del De-
recho de Catalusia, especialmente del civil, y Exposiciéon de las Institucio-
nes del Derecho civil del mismo territorio en relacién con el Cédigo civil
de Espafia v la jurisprudencia. Barcelona 1914, pags. 433 y ss.

(118) Véase sobre el mismo, lo dicho en la nota 88.
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subsistencia y coherencia interna del sistema catalan o vasco, etc.,
pero en este orden podia decirse que como leyes generales, se
aplicaban de forma uniforme en todo el territorio espaifiol, y en
lo que ellas no recogian, actuaba como derecho supletorio el pro-
pio de aquel territorio donde debieran aplicarse. Pero la vigencia
del Cddigo civil plantea ademas, un nuevo problema. Supuesto
que el régimen juridico de las regiones se componia del derecho
general y de su propio derecho, que actuaba siempre como su-
pletorio del anterior cuando deberia aplicarse en las regiones,
¢qué ocurrira a partir de la publicacién del Cédigo civil? Porque,
por una parte, el Cddigo vendra a sustituir muchas veces las leyes
generales que estaban vigentes a su entrada en vigor, pero en
otras, como la Hipotecaria, la de Minas, Aguas, etc., se limita a
recoger en su articulado los principios generales que las informan,
como si se tratase de unas bases, dejando el desarrollo ulterior a la
ley ya existente, de manera que el Cédigo no deroga estas leyes, sino
que las deja subsistentes. Pero a partir de este momento y, después
de la declaracidn del antiguo articulo 16 C. c. el supletorio de esta
legislacién, por otra parte bastante abundante, serd el propio
Cédigo, olvidando que en muchas ocasiones habra que acudir a
ciertas instituciones reguladas de forma distinta en el Cédigo y en
las legislaciones de que se trate. Es cierto que no puede decirse,
como lo.hace Borrell i Soler (119) que el sistema catalan esté
compuesto por la legislacién general y por las instituciones pro-
pias, por cuanto las leyes generales, formando parte del sistema
cataldn por ser generales, sin embargo no forman el sistema pecu-
liar de Catalufia. El hecho de que deban aplicarse en Catalufia no
las foraliza, por decirlo asi. Pero también es cierto que no puede
aplicarse un régimen distinto a los catalanes cuando se trata
de aplicar una ley general o una institucién de derecho propic:
asi no puede medirse la capacidad de un modo distinto si la
examinamos porque debemos aplicar la Ley Hipotecaria, o si
debemos aplicar una institucién de la Compilacién. Por esta razén,
creo que la promulgacion del Cédigo civil vino a romper esta cohe-
rencia interna, por cuanto su articulo 12 proclamaba su supleto-
riedad en relacidn a la legislacién especial, excluyente de los dere-
chos forales cuando hay que aplicarlos integrando las leyes espe-
ciales.

Lo que acabamos de decir nos lleva a otras consideraciones:
supuesto que el régimen propio de las regiones lo formaba la legis-
lacién general y sus propias instituciones, ¢es cierto totalmente
que el Cédigo civil respetaba la integridad de este sistema? El pro-
blema lo ponia de relieve ya que Maluquer en su discurso en el
Congreso ¢l 20 de marzo de 1889 (120) y es absolutamente cierto
que después el Tribunal Supremo admitié que el Cédigo civil habia

(119) BORRELL I SOLER, El Codich civil a Catalunya. Barcelona 1904,
pag. A6.

(120) MALUQUER 1 VILADOT. Discurso pronunciado en el Congreso en
20 de marzo de 1889. Recogido en el Libro de los dicursos cit., pag. 257.
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derogado todos los preceptos de las leyes generales que habian
sido incorporados a su articulado y que por ello era aplicable el
Cédigo civil y no la Ley general (121).

La problemaética de la aplicacién del Cédigo en defecto de leyes
generales sigue viva después de la publicacion del Cddigo civil.
Asi la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, en
su dictamen publicado en 1895 (122), entendia que el régimen juri-
dico de Catalufia que se conserva por ahora en el articulo 5.° de
la Ley de Bases y en el articulo 12 del Cédigo civil estaba formado,
como habia dicho ya Luis Silvela en el Senado, por todas las
leyes que regian hasta la publicacién de dicho Cédigo, amén de las
peculiares disposiciones catalanas. También Borrell i Soler enten-
dia que las leyes generales posteriores al Decreto de Nueva Planta

(121) Asi, por ejemplo, la sentencia de 20 de marzo de 1893, referida
a una sucesién intestada en Cataluiia, a la que declara aplicable la Ley
de Mostrencos, la de 3 de febrero de 1896 que dice que “si bien el régi-
men juridico que existia en Catalufia en materia de enfiteusis al publi-
carse el Codigo civil era el establecido por las disposiciones de caracter
general contenidas en la Ley de sefiorios de 3 de mayo de 1823, mandada
observar de nuevo en 2 de febrero de 1837, y en la Real Cédula de 17 de
enero de 1805, a la que expresamente se refirié dicha ley, cuyos amplios
efectos han sido determinados por la jurisprudencia, y entre cuyas dis-
posiciones resalta el principio de la redimibibilidad de los expresados cen-
sos, es por lo mismo evidente que a semejante estado ha venido a sustituir
el del Cédigo aplicable a Cataluia, segin el art. 12 del mismo, en todo
aquello que habia dejado ya de constituir su régimen foral especial”.

Asimismo la sentencia de 16 enero de 1897 dice que “segin reiterada
jurisprudencia de este Supremo Tribunal, el parrafo 2.° del art, 12 del
Cédigo civil, que declara subsistente el Derecho foral en su integridad, no
ha alterado absolutamente en nada las condiciones y extension del expre-
sado derecho en cuanto fue modificado por las leyes de caricter general,
siendo igualmente aplicables a las provincias y territorios en que aquél
subsiste las variaciones introducidas en estas leyes”.

También la resolucién de 15 de noviembre de 1899, relativa a un pro-
biema de disposicién de bienes dotales inestimados, dice que “el Tribunal
Supremo, al interpretar el art. 1.976 del expresado Cédigo en sus relacio-
nes con el art. 12 del mismo, ha sentado en repetidas sentencias, y espe-
cialmente en las de 3 de diciembre de 1895, 3 de febrero de 1896 y 9 de
abril de 1898, la doctrina de que “las instituciones de derecho regidas ex-
clusivamente por la legislacién comtn cuando se publicé el Cédigo civil
en territorios en que rigen disposiciones forales, estin sometidas a las
prescripciones de dicho Cédigo como ley general”.

(122) Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Régimen juridico
de Cataluiia después de la publicacién del Cédigo civil, R.J.C., 1895, espe-
cialmente pagina 97, donde se dice: “porque real y positivamente, la idea
a que el legislador alude, es la de conservacién de la legislacién civil o del
régimen juridico (usa también indistintamente una u otra frase) de aque-
llas provincias o territorios que debiendo distinguirse con uno u otro nom-
bre se han apellidado forales”; en la pagina 95 habia dicho que no existe
en Catalufia el Derecho general y el Derecho foral, porque “nada importa
que al dictarse para Catalufia unos preceptos estos mismos preceptos se
dictaran a un tiempo para otros territorios; no por esto estos preceptos
dejaban de constituir menos el Derecho de Catalufia que aquellos otros
preceptos que en otros tiempos exclusivamente para Catalufia fueron dic-
tados; al combinarse, y al engranar con las demis instituciones de nuestro
suelo, formaban el conjunto del Derecho civil de Cataluiia.”
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no habian sido sustituidas por el Cédigo (123), si bien para Marti i
Miralles, el régimen juridico cataldn estaba formado sélo por la
legislacion propia y las leyes generales habian sido derogadas por
el Cédigo civil, por lo que habia que aplicarle en esta mate-
ria (124); por su parte, Broca dice que «nadie ha dudado de que
el Cdédigo civil dejé subsistentes las disposiciones dadas especial
y directamente para Catalufia con posterioridad al Decreto de
Nueva Planta, las generales que el mismo Cédigo declara subsis-
tentes y aquéllas que, versando sobre materias no reguladas en é€l,
ni remotamente puede pensarse que fueron derogadas. Respecto
de las generales cuya materia ha sido objeto de las disposiciones
del Codigo civil, dividiéronse las opiniones», cita en este sentido
la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1892, rela-
tiva a Navarra, que dice que si en materia de tutelas y curadurias
se aplicara el Cédigo civil, éste no seria supletorio sino derogato-
rio, porque el articulo 12 excluye terminantemente la aplicacién
de todo el contenido del mismo cuerpo legal, salvo lo que de un
mo taxativo consigna; en contra, cita la circular del Fiscal del
Tribunal Supremo, de 28 de abril de 1893, quien dice que el ar-
ticulo 12 C. c. «llevé a la legislaciéon de Cataluiia un elemento del
que antes carecia; llevé el Derecho civil general, el castellano, a
ocupar un lugar, siquiera el Gltimo en el orden de prelacion de sus
codigos» (125), de lo que deduce Borrell i Soler que en sustitu-
cién de las leyes generales hipotéticamente derogadas, deberian
entrar en las demas disposiciones propias y sobre todo las suple-
torias del Derecho catalan aplicables al caso, antes de tener que
recurrir al Cédigo civil (126).

El problema de la supletoriedad del Cédigo es tratado de una
manera muy superficial por los proyectos de Apéndice catalanes
al Codigo civil, limitdindose aqui sélo a los publicados después
del Cédigo. El Proyecto de la Academia de Derecho (127), hace

(123) BORRELL I SOLER, Ob. cit., pag. 67.

(124) MARTi 1 MIRALLES, Estudio sobre el articulo 12 del Cédigo civil.
Barcelona 1901, pags. 39 y ss.

(125) Broca, Ob. cit., pag. 488.

(126) BORRELL 1 SOLER, Ob. cit., pag. 63.

(127) Academia de Derecho de Barcelona. Proyecto de Apéndice al
Cédigo civil para Cataluiia. Barcelona 1896. Art. 1.°: Ahora bien, en la
exposicidn que precede al articulado, los autores del citado proyecto ponen
de relieve que “el Cédigo civil ird acentuando la introduccién de precep-
tos en pugna con el Derecho catalin constituido, ora dejando, lo que es
mas grave aun, a las sutilezas de la critica y a las veleidades de la ju-
risprudencia la determinacién del régimen juridico que habia de couser-
varse en Catalufia durante el periodo, mis o menos largo, de transicién
que mediare desde la publicaciéon del Cédigo a la del Apéndice, ha dado
al problema caracteres de conflicto inmediato” (pag. 13). Claramente
preveia, adem4is, la desaparicién de la vigencia del segundo parrafo del
antiguo articulo 12, cuando se decia que “Una vez publicado el Apéndice,
cesard ya de estar en vigor el parrafo 2.° del art. 12, cuya redaccion,
dando pie a interpretaciones y criticas, ha venido a aumentar la pertur-
bacién anarquica producida en el Derecho catalan, hasta el punto de no
saberse con fijeza cual sea el régimen juridico vigente” (pag. 22).
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extensivo a Catalufia el Cddigo civil, con lo que estd reconociendo
el cardcter excepcional del Derecho catalan; Almeda no se refie-
re a él en su proyecto (128); en cambio, Romani y Trias i Giro
rechazan de plano la aplicacién en Catalufia del Cddigo civil, si-
quiera sea como supletorio. Dado que en el articulo 7.° del Ante-
proyecto admitian la aplicacién in totum del Titulo preliminar
del Cédigo civil, debian especificar qué es lo que se entendia en
Catalufia por principios generales del Derecho (129) y asi, en
el articulo 8.° del citado Anteproyecto establecian que «para la
aplicacién de los principios generales de Derecho, establecida en
el articulo 6.° del Cédigo civil, se observara la siguiente prelacién:
1o las reglas establecidas en este Apéndice y aplicables a casos
andlogos al dudoso; 2.° las establecidas en la opinion cientifica o
en las legislaciones espaiiolas o extranjeras, en casos iguales o
analogos; 3.° el Derecho canénico comprendido en las cuatro
compilaciones del Corpus iuris canonici; 4.° el Derecho romano
comprendido en las compilaciones del Corpus iuris civilis» (130).

(128) ALMEDA y TriAs 1 DOMENECH, Anteproyecto de Apéndice del
Derecho cataldn al Cédigo civil. Barcelona, s/f.

(129) RomaNf 1 PUIGDENGOLAS y TRiAs 1 GIRO, Anteproyecto de Apén-
dice al Cédigo civil para el Principado de Cataluiia. Barcelona 1903. En
el prélogo del citado anteproyecto, los autores introducen una serie de
novedades hasta aquel momento realmente impensadas. Asi, se dice que
“se elimina de este contenido (del Derecho civil cataldn) el art. 12 del
Cédigo civil, pues desde el momento en que en Catalufia rijan los Apén-
dices, cesa ya el imperio solamente interino o transitorio de las disposi-
ciones de este articulo, las cuales quedan sustituidas por el articulo 7.0
de este Apéndice”. El art. 7° establecia que “son aplicables a Catalufia
las siguientes disposiciones del Cédigo civil: 1.2 Las que en este Apén-
dice se declaran especialmente aplicables. 2.8 El titulo preliminar, ex-
cepto el art. 12, cuya disposicion queda sustituida en Catalufia por las
disposiciones del presente Apéndice. 83.° Las disposiciones del Titulo IV,
libro 1.°, excepto en su seccién 427,

Pero ademaés, se rechaza la aplicacién del Cédigo civil como Derecho
supletorio, basidndose en la necesidad de dar fijeza al derecho aplicabie
v asi lo justifican de la siguiente forma: “La Comisién, en este punto,
respondiendo a esta misma tendencia, ha creido que daba fijeza a su de-
recho y orientacién a los Tribunales que han de aplicarle, sefialando ta-
xativamente y una a una todas las disposiciones del Cédigo civil aplica-
les al Principado de Catalufia. Fuera de ellas los tribunales ya sabrin
que a las relaciones juridicas regulables por la ley catalana no cabe apli-
car otras, y esta concrecién facilita notablemente el trabajo de los juz-
gadores y les conquistarid seguramente grandes prestigios ante la opinién
publica, pues hoy, en la incertidumbre en que vive el Derecho catalan,
cada nueva aplicacién del Cédigo civil al Principado de Catalufia la re-
cibe la opinién como empefio de los tribunales en imponer el régimen del
Derecho castellano” (pag. 21).

(130) La justificacién de esta enumeracién de fuentes se hace en el
prologo de la siguiente forma: “La Comisién ha creido de su deber con-
cretar el uso de los principios generales de derecho admitidos como fuente
supletoria en el art. 6° del Cédigo civil. Disposicién aniloga establecida
en la ley de introduccién del Cédigo civil de Italia se ha prestado en dicho
pais a diferentes interpretaciones, y respetables jurisconsultos entienden
que a titulo de prinecipios debieran aplicarse los del Derecho romano como
legislacién algln tiempo universal y base atn de las legislaciones euro-
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En este sentido también Permanyer, redacta, en su Proyecto de
Apéndice al Cédigo civil un segundo parrafo del articulo 6.° en el
que se dice que «cuando no haya ley exactamente aplicable al
punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar y, en su
defecto, los principios generales del Derecho, especialmente los
de la Legislacion Romana y los fundados en la doctrina de los
autores basada en la misma (131). A su vez el Apéndice de Dere-
<ho catalan de 1930 contenia dos disposiciones fundamentales en
la materia, se trata de los articulos 1 y 3, cuyo texto era el
siguiente: Articulo 1.°: «En Catalufia regiran en materia de Derecho
civil los preceptos de este Apéndice como expresién del régimen ju-
ridico especial de su territorio a los fines previstos en el articulo 12
del Cédigo civil; y sélo en defecto de tales preceptos, o de cos-
tumbre que los complete o supla, se aplicardn como Derecho
supletorio, las disposiciones del Cédigo y de las leyes de caréc-
ter general que modifiquen o adicionen el propio Cédigo en ma-
terias no reguladas en este Apéndice» y el articulo 3.° establecia
que «en todos los casos en que para la aplicacién de este Apén-
dice apareca incompatibilidad entre sus preceptos y los del De-
recho comun que puedan entenderse aplicables como supleto-
rios, deberd acudirse y estarse a las disposiciones que han regido
seguin la ley tnica, tit. 30, lib. 1, vol. 1.° de las Constituciones de
Catalufia» (132). Este 1ltimo articulo respondia a una metodologia

reas. Y en Espafia la tendencia del Tribunal Supremo a rechazar los re-
cursos fundados en la infraccién de los principios generales de Derecho,
prueba también las vacilaciones de los funcionarios del poder judicial en
da concrecion de esta fuente. No hay duda, por otra parte, de que una
vez admitida debe ajustarse al ecriterio y espiritu del Derecho a que se
aplique como supletoria, y de ahi, una vez admitida la conveniencia de
esta concreceién, reconocida también la necesidad de realizarla dentro de
<cada legislacién y con arreglo al espiritu general que respectivamente lds
informe. He aqui porque la Comisién ha regulado este punto, y porque
ha dado entrada a los elementos candénico y romano que integraron por
algunos siglos el Derecho comun europeo y fueron especialmente la base
del catalan” (pags. 21-22).

(131) PERMANYER T AYATS, Proyecto de Apéndice al Cédigo civil. Bar-
-celona 1915.

(132) Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo civil. Proyecto formula-
do antes de lo promulgacién del Cédigo, por el eminente jurisconsulto don
Manuel Durdn i Bas. Revisado y completado, después de informacién pi-
blica, por la actual Comisién, constituida de acuerdo con el R. D. de 24 de
abril de 1899. Barcelona 1930. En la introduccién se dice lo siguiente, des-
pués de reconocer la necesidad de fijar el régimen juridico de Catalufia:
“Era necesari que, abans de resumir en el text d’un Apéndix tot el que
resta vigent d’aquestes fonts de dret, d’origen tan divers o de contingut
tan complexe, quedés ben clar, en primer lloc, que el Codi civil i les Ileis
generals que el complementen regiran como a dret supletori, no directa-
ment de les Constitucions, sino del dret que dintre de Catalunya ha es-
devingut dret propi como a supletori d’aquelles, i en segon lloe, que per
interpretar el contingut i suplir les possibles deficiéncies de ’Apéndix, es
té de donar preferéncia a les fonts del nostre dret propi per damunt de
‘tot altre text legal.

Aquest és el criteri que la Comissié desenrotlla amb la maxima cla-
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muy grata a Marti i Miralles quien entendia que con la Codifica-
cién no debia hacerse tabla rasa del Derecho anterior y asi, en
una conferencia pronunciada en Valencia justificaba este sistema
comparandolo con el utilizado por el vigente Codex iuris canonici,
con lo que se conservan las legislaciones anteriores, «tanto en el
concepto de fuente supletoria, como en el de fuente interpretati-
va» (133). El Proyecto de 1956 recogia en buena parte lo estableci-
do en el de 1930 y asi en el articulo 6.° se decia: «Si no obstante
lo prevenido en el articulo anterior, las disposiciones a que se
refiere resultaren obscuras o insuficientes, se aclararan o com-
pletardn por la costumbre local o territorial y, en su defecto, por
el Cédigo civil y por las leyes de cardcter general que las modi-
fiquen o adicionen. Estas leyes se aplicaran también a las anterio-
res civiles no reguladas en la Compilacién».

La importancia de la regulacién que preveia el Proyecto de 1956
residia en este articulo anterior citado en el articulo 6.°, que esta-
blecia el procedimiento interpretativo e integrador de las normas
del’Derecho cataldn contenidas en la Compilacién; el articulo 5.2
decia lo siguiente: «Las normas de esta Compilacién se interpre-
tardn e integrardn:por los textos originarios y conforme al si-
guiente orden prelativo:

1.0 Constitucions i altres Drets de Catalunya, texto de 1704.

20 Corpus iuris canonici y legislacién canédnica recibida pos-
teriormente.

3.2 Corpus iuris civilis.

4° Doctrina comun y constante de los autores de Derecho ca-
taldn, candnico y romano.

5.0 Opiniones de aquellos autores aceptadas en Sentencias de
la Antigua Audiencia Real de Cataluifia o del Tribunal Supremo de
Justicia» (134).

redat que ha pogut en el Titol primer del projecte. L’article 3 estableix
como a regla d’aplicacié de ’Apéndix que sempre que hi hagi incompati-
bilitat entre un dels seus preceptes i un altre del dret comi que es cre-
gui aplicable como a supletori, s’estara a les disposicions que han estat
vigents segons la llei tnieca, tit. 30, 1lib. I, vol. I de les Constitucions de
Catalunya i que sén totes les fonts del nostre dret propi” (pag. 19).

(133) MaRrTi 1 MIRALLES, El Derecho civil de Catalufia en sus relacio-
1nes con el llamado “Derecho comun”. Conferencia leida en el Colegio de
Notarios de Valencia el 12 de mayo de 1934. La Notaria, 1934, pags. 12-18.

(134) La doctrina del Tribunal Supremo se mostré contraria a acep-
tar la doctrina de los autores como fuente del Derecho, a pesar de la de-
claracién de la Constitucién de 1599. Entre otras, podemos citar las sen-
tencias siguientes: 12 noviembre 1894, 16 abril 1898, 19 febrero 1898, 20
diciembre 1899, 2 febrero de 1900, 17 de marzo de 1927. La de 29 de no-
viembre de 1927 repudiaba las “opiniones de los comentaristas, por respe-
tables que sean que contribuirdn, como contribuyen con sus decisiones a
ilustrarla (la jurisprudencia), pero no a formar doctrina”. La de 18 de
enero de 1930 dice que “las opiniones de los tratadistas o jurisconsultos
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El orden de este articulo es muy parecido a lo que en 1973
dispone la Ley 1.2, parrafo segundo de la Compilacién de Nava-
rra (135). Hay que tener en cuenta, ademds, que el proyecto de
Compilacién de 1956 no contiene disposiciones finales y, por tan--
to, no aparece aqui la disposicién final segunda, que declara.
supletorio del catalan al Codigo civil.

Hoy, dadas las disposiciones de las diversas compilaciones en.
este sentido, es indudable el caracter supletorio del Cédigo civil;
ya Castro habia dicho que «la condicién de ultimo Derecho su--
pletorio hace del Cddigo civil el unico Derecho supletorio de los.
Derechos forales con caracter de verdadero derecho comun y de
continuador del anterior Derecho comun patrio» (136). Pero si
bien es indudable que hoy el Cddigo civil es el tnico supletorio
de los derechos nacionales espanoles (137), no es, sin embargo,
de aplicacidon indiscriminada, porque la mayoria de las Compila-
ciones han incluido en sus articulos una disposicién que priva.
la aplicacién de esta supletoriedad cuando vaya en contra de los.
principios generales del Derecho de que se trate. Si esta disposi--
ciéon hubiera estado contenida en el anterior articulo 12 C. c. se:
hubiese evitado quizd esta aplicaciéon indiscriminada del Cédigo:
que provocé la introduccién de instituciones verdaderamente des--
conocidas en el sistema de los derechos de cada regién. Hoy, el.

s6lo constituyen doctrina legal a tenor de lo dispuesto en la Constitucién
tnica, tit. 30, libro I de las del Principado, y segun la sentencia de este-
Tribunal de 4 mayo 1859, cuando apareciese su conformidad, y la aplica--
cion constante por los Tribunales del territorio, conformidad y aplicacién
que se deben justificar”. La sentencia de 22 diciembre 1943 exige la prue-
ba de la opinién de los tratadistas, lo que se exige asimismo en la de 12
de mayo de 1947. Véanse, en sentido parecido, las sentencias de 17 de mar-
zo de 1927, 31 octubre 1953, 11 noviembre del mismo ano y 7 de julio de:
1955,

La doctrina del Tribunal de Casacién de la Generalitat razoné mu--
chas veces en base a las doctrinas de los tratadistas y autores de Dere-
che catalan y del ius commune: asi las de 8 de octubre de 1936 y 8 y 22
de marzo de 1937, aunque la de 16 de mayo de 1936 no la reconoce como
fuente del Derecho, en base a las aclaraciones del Tribunal Supremo, pero
dice que ello no sera obsticulo para que sea tenida en cuenta y conside-
1acién por los tribunales, sino por la fuerza que por si misma no tiene,.
como elementc orientador.

(185) La Ley 1.2, parrafo 2., de la Compilacién de Navarra, dice
que “como expresion del sentido histérico y de la comunidad del Derccho
privado foral de Navarra, conservan rango preferente para la interpreta-
cién e integracién de las leyes de la Compilacién, y por este orden: las
leyes de Cortes posteriores a la Novisima Recopilacién; la Novisima Re-
copilacién; los Amejoramientos de Fuero; el Fuero General de Navarra;
los demi&s textos legales, como los fueros locales, el Fuero reducido, ¥ el
Derecho romano para las instituciones o preceptos que la costumbre o la.
presente Compilacién hayan recibido del mismo”.

(136) CASTRO, Derecho civil de Espaiia. Madrid, 1955, pag. 284.

(137) Ademaés de la disposicién contenida en el art. 12, 2 C. c., las
Compilaciones aceptan expresamente esta supletoriedad. Asi, las disposi-
ciones finales de las Compilaciones de Vizcaya y Alava, Catalufia, Balea-
res y Galicia, el art. 1, 2 de la Compilacién de Aragén y la Ley 6.2 de la
Compilacién de Navarra. )
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nuevo articulo 13.2 C. c. repite el mismo principio que el antiguo
articulo 12. Diez Picazo y Gullén critican esta repeticién, que
consideran fuera de lugar (138), por creer que en la actualidad
ningun sistema civil espafol reclama como supletorio otro dere-
cho que no sea el contenido en el Cédigo civil. En cambio, Cossio
dice que la redaccién del articulo 13.1 C. c. es perfectamente cohe-
rente con ciertas compilaciones que mantienen «la plenitud de sus
propias fuentes, y admiten la aplicaciéon del Cédigo civil, tnica-
-mente como fuente supletoria de segundo grado» y se refiere con-
~cretamente a las compilaciones aragonesas y navarra (139).

Creo que después de la promulgacién de las Compilaciones
-hay que dar un significado distinto a la declaracién del articu-
lo 13.1 C. c. En efecto, el antiguo articulo 12 limitaba la auto-
.proclamacién del Cédigo civil, considerandole supletorio de se-
-gundo grado; hoy las Compilaciones han sustituido sus propios
-derechos supletorios por las normas en ellas contenidas y todas
-ellas reclaman como supletorio al Cédigo civil y asi el articu-
lo 13.2 C. c. debe interpretarse en el sentido de que el Cédigo
-Se reconoce como supletorio, no después de los Derechos suple-
torios especificos, que no existen, sino por detras del sistema de
fuentes propias de los derechos regionales.

¢Cémo se organiza en Catalufia esta supletoriedad del Cédigo
-civil dejando aparte aquellos casos en que la Compilacién se remi-
1e a articulos determinados del Cédigo (140) en cuyo caso, éstos
acttan como Derecho catalan y no como derecho supletorio y

(138) DiEz Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil.
‘Madrid 1976, pag. 96.

(139) Cossio, El Derecho comin y los derechos especiales en el nuevo
‘Titulo preliminar del Cédigo civil. “Ciclo de conferencias sobre el nuevo
Titulo preliminar del Cédigo civil”. Barcelona 1975, pag. 35.

(140) DerGADO dice que en este caso debe entenderse como si se hu-
hiera reproducide letra a letra el articulo citado del Cédigo civil, porque
lo que se ha querido declarar vigente es precisamente el contenide nor-
mativo encerrado en el guarismo de que se trate. Fuentes del Derecho
civil catalan en particular la compilacién y la legislacién comiin. Llebre
del II Congrés, cit., pag. 170. Esto plantea el problema de saber cuil sea
1a redaccién a la que la Compilacién se refiere: si la vigente en el momento
de publicarse la propia Compilacién, o si las sucesivas modificaciones del
articulo en cuestién afectan al Derecho catalan, entendiéndose que la
‘Compilacién se refiere al texto del articulo vigente en el momento de
-aplicarse la citada disposicion. El anteproyecto de 1956 decia en su ar-
‘ticulo 6.2 que “siempre =n esta Compilaciéon se citen articulos del Cédigo
civil, se entenderd que en su redaccién actual quedan incorporados a la
‘misma”. Esta locucion desaparecié en la actual Compilacién perc, vor ias
‘razones que damos en el texto, creemos que debe entenderse que es la re-
‘daccién vigente en el momento de promulgarse la Compilacién y asi opi-
‘na también DELGADO.

En este mismo sentido RocA SASTRE distingue las normas generales de
‘remisién de la Compilacién, entre las que coloca el art. 1.° y 1a disposi-
-«ci6én final 2.2 y las normas especiales de remisién, que son las que se re-
Tniten a articulos concretos del Cédigo civil, distinguiendo entre ellas las
puras y las condicionales. Véase su trabajo Los elementos componentes
de la Compilacién en “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil
especial de Catalufia”. Barcelona 1961, pags. 25 y ss.
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como tal deben ser interpretados y aplicados (como ocurre con
el articulo 320 Comp. que acoge al 1.625 C. c.), hay que estudiar
aquellas situaciones en que el Cédigo civil actiia como verdadero
derecho supletorio.

Hay distintas posibilidades: a) Podria decirse que en ciertas ma-
terias, como la relativa a la normativa vigente sobre obligaciones
Yy contratos y derechos reales, el Cédigo civil es, por naturaleza, el
derecho supletorio del catalan, porque acogeria el mismo sistemma
que el ius commune, a través, como dice Figa Faura, de Pothier y
-del Cédigo napolednico (141). Pero para afirmar esto tan rotun-
damente hay que estudiar el origen de las normas en ambos ordena-
mientos. El Derecho cataldn estaba formado por normas propias
emanadas de la legislacién dictada en Cortes y por el ius commu-
ne romano-canoénico. El Derecho castellano, recogido en el Cddigo
civil, estaba formado por normas de Derecho autéctono, recogidas
-en las sucesivas Recopilaciones y un cuerpo de Derecho supletorio,
las Partidas, formado por el Derecho romano en el estado evolutivo
de la época en que fueron redactadas. Cuando se codifica el De-
recho castellano (142), adopta en ciertas materias el modelo fran-
<cés; lo habia hecho ya el Proyecto de 1851 y lo hace también el
Cédigo civil en 1889. Pero la pregunta que se nos plantea, es si he-
mos de considerar que el Cédigo civil recoge el ius commune y
por ello es supletorio natural del cataldn, cuando sabemos que se
‘basa en el modelo francés, es si el Cédigo de Napoledén recoge a
su vez el ius commune. Estudiando el origen respectivo de las
normas hay que matizar la afirmacién de Figa Faura y decir que
el Codigo civil no es derecho supletorio del catalan por contener
la misma normativa que en materia de obligaciones y contratos
'y derechos reales existia en el ius commune (que regia en Cata-
luhia y que vendria asi sustituido sin traumas por el Cédigo civil),
sino por imposicién de la Ley de Bases de 1888. El Cdédigo, utili-
zando el mismo material proporcionado por el Derecho romano,
lIo incorpora a través de una interpretacién distinta a la del Dere-
<cho cataldn y sin olvidar que se trata siempre de ius commune,
<l Cédigo lo incorpora a través de la interpretacién more gallico,
que es la urilizada por Pothier (143), al paso que el Derecho catalan,

(141) F1GA FaAURA, El nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil y el
Derecho cataldn. “Documentacion juridica”, nim. 4, 1974, pag. 279. Antes
habia llegado a una conclusién parecida en su trabajo La Compilacion en
sus conexiones con el Cédigo civil, “Comentarios de la compilacién del
Derecho civil especial de Catalufia”. Barcelona 1961, pig. 112,

(142) Es significativa en este punto la lectura de las Concordancias
de GARciA GOYENA al Proyecto de 1851 y las que destaca PENA Y BERNALDO
DE QUIRGS, en El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol. Madrid 1965.

(143) Que POTHIER es un autor que interpreta el ius civile more ga-
liico nos lo demuestra su propio bidgrafo M. La Trosne cuando, comen-
tando las Pantectas de Pothier dice que el autor introduce notas aclara-
torias en los pasajes dificiles, que la mayoria de las veces ha obtenido
en Cujacio y la diferencia que establece entre la glosa de Acursio y los
comentarios de Alciato. Véase pags. 30 y 32 del Eloge Historique de
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salvo los autores de la escuela de Cervera, no tuvo nunca una tradi-
cion interpretativa en este sentido y siguié aplicando el Derecho
comun a través de la Glosa y los autores que lo interpretaban more
itallico (144). Podria haber ocurrido que ambos ordenamientos
hubiesen llegado a las mismas soluciones en esta materia, a no ser
porque en 1716 se cegaron las fuentes de produccién del Derecho
civil catalan. Lo que realmente resulta dificil es afirmar la identidad
de planteamiento y soluciones por razén de su origen entre las
normas de estos dos ordenamientos y creo que la aceptacién de las
ramas del Cédigo en materia de obligaciones y contratos y dere-
chos reales como supletorias del Derecho catalan fue una corrup-
tela cdmoda de los juristas posteriores al Cédigo, que carecia de
una base cientifica, puesto que el Derecho cataldn no carecia de
normas sobre la materia, al tener todas las que la doctrina del
ius commune habia elaborado sobre la base de la aplicacién prac-
tica de los textos romanos. .

b) Ni que decir tiene qué en otras materias, la supletoriedad
del Cédigo es todavia mucho mas‘forzada, como ocurre, por ejem-
plo, con el derecho de acrecer, la rescisién de los contratos, etc., va
que al tener una regulacién distinta en el Derecho cataldn, no
puede acudirse al Cédigo civil para suplir los vacios que tenga la
regulacién catalana (145). En otros supuestos hay que plantearse,
como lo hace Figa, una situacién analoga como la que puede darse
en Derecho internacional privado, con la llamada institucién des-
conocida, ya que no puede decirse que dado que el Derecho cata-
lan no regula la prescripcién ordinaria y el Cédigo civil si lo hace,
debe acudirse al Cédigo para suplir este vacio, porque con esta
conclusién se llegaria a una aplicacién indiscriminada del Cédigo,
introduciendo instituciones extrafias al sistema del Derecho cata-
lan (146). )

¢) Hay otros casos en que la propia Compilacién llama a los
preceptos del Cdédigo civil para que suplan sus deficiencias; asi
ocurre, por ejemplo, en el articulo 52 Comp. que remite la regu-
lacién de la sociedad de gananciales, pactada en Catalufia en ca-
pitulaciones matrimoniales, a la normativa del Cédigo civil. Pero
aun en este caso, no puede aplicarse sin mas esta normativa, dado-
que hay que contrastar los preceptos del Cédigo con los principios
generales del Derecho civil catalan y aplicar solamente aquéllos
que no se opongan a la propia Compilacién y a los principios ge-

M. Pothier, por M. LE TrosNE, publicado como prélogo en el Tomo I de
las “Obras completas de Pothier”. Paris 1825.

(144) Fica FAURA, “Mos Itallicus” y los juristas catalanes. AAMN.
Tomo XX. Madrid 1976, pag. 292, reconoce esta misma influencia.

(145) Algunas contienen instituciones realmente desconocidas en el
Derecho catalan, como 1a mejora, que no pueden introducirse en un sistema
que las rechaza; otras instituciones deben asimismo rechazarse, porque
responden a principios distintos, asi ocurre con la rescisién por lesién en
Derecho cataldn y la de los arts. 1.290 y ss. del Cédigo ecivil.

(146) TFIGA FAURA, La Compilacién en sus conexiones, cit., pags. 119
y ss.
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nerales que la informan (147). Esta es, ademads, la conclusién a
que se llegé en el II Congrés Juridic Catala (148).

d) Por ultimo, puede ocurrir que haya que aplicar el Coédigo
civil o las leyes especiales por falta de un precepto expreso en
Catalufia que regule la materia de que se trate, como sucede con
los arrendamientos urbanos, propiedad intelectual e industrial,
legislacion hipotecaria, etc. En estos casos, tanto el Codigo civil
como las leyes especiales rigen como derecho supletorio siempre
que no se opongan al espiritu del Derecho catalan. Por ejemplo,
en materia de usucapién secundum o contra tabulas, reguladas
en los articulos 35 y 36 L. H. hay que tener en cuenta el tipo de
usucapion que se adopta en el articulo 342 Comp.

Pero antes que recurrir al Derecho supletorio, el jurista cata-
lan debe agotar la jerarquia de fuentes que le proporciona el
articulo 1 C. c. (aplicable en Catalufia, como Derecho supletorio,
por falta de norma compilada) e incluso aplicar por analogia
los preceptos de la Compilacién, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 4.1 C. c. En este punto debemos plantearnos la cues-
tién de si es posible aplicar analégicamente preceptos de un
Derecho foral en otro Derecho foral o para una cuestién no re-
suelta en el Codigo civil. Segin alguna teoria, existirian unos
principios generales del Derecho civil que estarian presentes en
todos los ordenamientos vigentes en Espaifla, aunque expresados
en forma distinta o no expresados (149); si esto fuese asi, seria
permitido splicar analégicamente preceptos de un sistema a otro,
porque constituirian la materializacién de aquel principio que esta
flotando en el ordenamiento civil espafiol. Esta conclusidon es en

(147) PARA MARTIN, Comentario al Capitulo I del Titulo III de lo
Compilacion de Derecho civil especial de Catalufia sobre disposiciones ge-
nerales relativas al régimen econémico conyugal. R.J.C., nim. 1974, pagi-
na 493 y en donde destaca la validez del pacto que ampliara el consenti-
miento uxorio para otros supuestos que los previstos en el art. 1.413 C. ¢c.,
cuando se pacta en Cataluiia un régimen de gananciales y tambien del
supresivo de la administracién del marido, que considera valido en el
sistema cataldn, debido a la inexistencia de la autoridad patrimonial del
marido y de la posicién de igualdad de los cényuges en el aspecto patri-
monial.

(148) La conclusién 17, de la Seccién 1.2 del II Congrés Juridic cata-
14 decia: “Les normes objecte de la remissid, o per virtut de la remissié
mateixa, constitueixen et Dret catald, i, per a operar legitimament com
a Dret supletori, caldrd que s’apliquin d’acord amb l’esperit i els princi-
pis del sistema en que s’integren.

En consegiiencia, I’aplicacié del Dret supletori no s’ha de realitzar
automiticament ni amb rigidesa, siné amb 1’adequada flexibilitat, talment
que no en resultin contrariades les normes compilades ni els principis ge-
nerals del Dret catald i de la tradicié que els empara.

Caldra curar especialment: els problemes de qualificacié, el distint sig-
nificat que un precepte del Codi civil pot tenir quan sigui aplicat com a
part del Dret catala i la coheréncia del Sistema del Dret Catald i dels
principis que Vinformaren”.

(149) Véase LOPEZ JACOISTE, Los principios generales de la Codifi-
cacién foral. R.C.D.I., 1956, pag. 624 y VALLET DE GOYTISOLO, La esencia
Yy principios del Derecho ciwil foral. R.J.C., nimero extraordinario, 19%0.



286 Encarna Roca Trias

parte cierta y en parte falsa, porque, si bien es cierto que existen
principios generales de Derecho que estan presentes en todos los
sistemas, también lo es que lo estan en todos los ordenamientos
juridicos civiles, no sélo espafioles, sino también en los extranjeros
y no aplicaremos por analogia un precepto francés que lo contenga
como maxima expresién positivizada de este principio ademas de
que llegar una conclusién de este tipo indica la confusién entre 'a
analogia legis y la analogia iuris. No podriamos hacerlo nunca a tra-
vés de la primera porque no se produce entre normas del mismo or-
denamiento ni podriamos utilizar la analogia iuris porque no se
aplica el principio general, sino la expresién positivizada en este
principio. El criterio expresado en esta formulacién supone un
intento de acercar los ordenamientos regionales al Cddigo civil,
pero creo que supone también un intento de unificacién del Dere-
cho civil espafiol, como lo supone también la supletoriedad, im-
puesta, de! Cddigo civil. El estudio de los problemas que plantea
la supletoriedad del Cédigo hace patente la veracidad de nuestra
afirmacion de que ello supone la rotura de la coherencia interna
del sistema cataldn.

Por otra parte, esta declaracién de supletoriedad supone la
consideracion del Cédigo como un cuerpo méas perfecto de normas,
cuando unicamente es un cuerpo mas extenso y puede hacer llegar
a la conclusién de que el Cddigo civil es un sistema superior por
ser completo, frente a las Compilaciones, que serian sistemas
imperfectos, por ser incompletos. Esta heterointegracién a que se
somete a los sistemas regionales (150) resulta claramente discri-
minatoria y es posible que gozaran de mayor coherencia interna
antes de la promulgacién de las respectivas Compilaciones, que en
la actualidad.

Pero atin existe una ultima cuestién importante a considerar:
cuando acudimos al Cddigo civil para que actie como Derecho
supletorio en Catalufia, lo estamos incorporando al sistema juridico
cataldn, una de cuyas fuentes es el Cédigo, como antes lo fueron
los Derechos romano y candnico. Por ello es un reflejo del sistema
la disposicién final 2.2 de la Compilacién, que no pretende excluir
la aplicacién del Cédigo cuando no sea estrictamente necesario,
sino adaptar su normativa al sistema catalan, pensado para una
base socia! distinta. Por ello hay que decir también que cuando
hay que buscar un Dérecho supletorio a otras materias juridicas
distintas, como el Derecho laboral, el administrativo, el mercan-
til, etc., hay que acudir al Derecho catalan, que proporcionara las
normas necesarias para solucionar el problema, a través suyo o
de su supletorio, el Cédigo civil, por lo que éste entrara formando
parte del sistema juridico catalan y no podra aplicarse cuando
sus preceptos sean contrarios a los principios generales catalanes.

Solo asi se puede conseguir la absoluta igualdad entre uno y
otro ordenamiento.

- (15-0)7_Excepto en Aragén y en Navarra con su propio sistema de
fuentes.



