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1. INTRODUCCION

1.1 ESTADO DE LA CUESTION

El estudio del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 ha sido tradicio-
nalmente enfocado desde la perspectiva de su abandono. Su andlisis se
ha centrado en su critica y en las causas de su postergacion sin que se
hayan diferenciado siempre con suficiente claridad los dos aspectos. La
critica del Proyecto es una de las causas de su fracaso, pero por supues-
to no la tinica pues junto a ella deben tenerse presentes factores exter-
nos a éste.

Dentro de lo que constituye propiamente la critica, debe hacerse una
distincién entre la contemporanea al Proyecto, es decir, la que responde a
1a llamada a la informacién piblica hecha desde el Gobiemo y lo enjuicia
atin como posible Cédigo Civil, de la critica que, décadas después, defi-

1 El presente trabajo resume el cuarto capitulo de la Tesis doctoral «Garcia Goyena
y el Proyecto de Cédigo Civil de 1851» leida en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Navarra. En la introduccién se utiliza parte del capitulo I11, dedicado a las notas carac-
teristicas del Proyecto.
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nitivamente abandonado el Proyecto y hasta nuestros dias, valora sus dis-
posiciones dentro del proceso codificador en su conjunto.

Es causa del abandono del Proyecto tinicamente la primera, y a ella
conviene acudir para conocer dos cuestiones esenciales: quiénes fueron
los que censuraron el Proyecto y cudles fueron las disposiciones que pro-
vocaron su rechazo, asi como el grado de éste. Este trabajo pretende apor-
tar unos datos a nuestro juicio de importancia a 1a hora de completar —y en
su caso matizar— los obsticulos tradicionalmente atribuidos al Proyecto.

En este contexto, pueden distinguirse tres tipos de estudios, si
bien la distincién no deja de ser un artificio para clarificar el estado
de la cuestién. En primer lugar, se encuentran las referencias dentro
de obras no especificamente dedicadas al Proyecto del Cédigo Civil
de 1851, en las que tanto civilistas 2 como historiadores del dere-

2 Comenzando por GOMEZ DE LA SERNA, quien en 1871 atribuye la decisién del
Gobiemno de someter el Proyecto a informacién piiblica a la influencia incipiente de «la
escuela histérica alemana, y esto hacia que se mirase con recelo la conveniencia de la
Codificacion del derecho civil», decisién que no interpreta tanto como dirigida a impedir
su promulgacién como a que «con pleno conocimiento todo fuera discutido por personas
competentes, y el Cédigo obtuviera completa aceptacion...», para concluir lJamentando la
falta de conocimiento de los informes enviados. GOMEZ DE LA SERNA, P.: «Estado de la
codificacién al terminar el reinado de Doiia Isabel 1I», en RGLJ, tomo XXXIX, 1871,
pp. 297 y 298. A finales de siglo, SANCHEZ ROMAN centra su critica en el «espiritu» que la
preside, que es calificado de exclusivo y estrecho, de forma que «ma4s parece un Cédigo
Civil para Castilla, atendida la parcialidad favorable 4 esta legislacién, que un proyecto de
Cédigo Civil general». Su posicién es moderada, al limitarse a considerar que la «legisla-
cién foral» ofrece algunas instituciones que debieron ser en parte respetadas y fundidas en
una totalidad orgdnica y conciliadora con las leyes castellanas...». SANCHEZ ROMAN, F.:
La codificacion civil en Esparia en sus dos perfodos de preparacion y consumacion. Esta-
do del Derecho civil de Esparia, comtin y foral, antes de la promulgacion del Cédigo Civil,
Madrid, 1890, Est. tip. de Sucesores de Rivadeneyra, p. 35.

Dentro ya de nuestro siglo, DE CASTRO Y BRAVO considera que la medida dilatoria
representada por la Real Orden que manda publicar el Proyecto no se debi6 a la critica
doctrinal sino que «la origina el mayor enemigo que ha de tener la codificacién: la oposi-
cién de los foralistas». CASTRO Y BRavO, F. DE: Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1984,
reedici6n facsimil de los tomos I y I editados en 1949 y 1952, respectivamente, Civitas,
p. 192. El mismo autor sefiala en otro estudio sin embargo que «El influjo retardatario y
obstaculizante de los Derechos forales, respecto a la Codificacién, no se nota hasta media-
dos del siglo xIx, aunque sus origenes haya que buscarlos mucho antes». El autor coloca el
punto de inflexién precisamente en el Proyecto de 1851, incluyendo la critica a éste en 1a
fase beligerante de los Derechos forales. CASTRO Y BRavo, F. DE: «La cuestién foral y el
Derecho civil», en ADC, 1949, tomo II, p. 1018. Por su parte, CASTAN TOBENAS opina que
tal vez por haber postergado y eliminado casi totalmente las instituciones de Derecho foral
«y por ser excesivamente radical en algunas materias de cardcter social y religioso, no
lleg6 a ser ley». CASTAN TOBENAS, I.: Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo I, vol. 1,
Madrid, 1988, reimpresién de la 12.2 ed. puesta al dia por DE Los Mozos, Ed. Reus,
p. 241. Alude también vagamente a «otras causas» ESPiN CANOVAS, si bien sigue siendo el
obstaculo principal «el excesivo centralismo que motivé una fuerte reaccién por parte de
los foralistas». ESPIN CANOVAS, D.: Manual de Derecho Civil espafiol, 1, 8.2 ed., Madrid,
1982, Ed. Revista de Derecho Privado, p. 39; PuiG PENA ofrece una visién mds cercana a la
realidad de la critica contempordnea al establecer como los tres defectos principales la poca
consideracién que tuvo hacia los Derechos forales, pues reconociendo que el Proyecto venia
prefijado en cierta manera por las bases de tendencia unificadora «hubo falta de tacto y de
consideracion en su enfoque y desarrollo», la regulacién del matrimonio y el exclusivismo
de las fuentes que se redujeron practicamente a las castellanas. PUIG PERA, F.: Tratado de
Derecho civil espaniol, 1, vol. 1, Madrid, 1957, Ed. Revista de Derecho Privado, p. 162.
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cho 3 sefialan los defectos del Proyecto y las causas de oposicién a su
promulgacién. El estudio de unos y otras ha venido tradicionalmente
unido a la cuestién mds amplia de la relacién entre la codificacién civil
espafiola y los Derechos civiles forales. Aqui se presenta al Proyecto como
al maximo exponente de una postura uniformista y castellanista que pro-
voca el rechazo desde los territorios forales, lo que se considera como el
principal obsticulo para su promulgacién. Aqui deben incluirse algunos
estudios especificos sobre el Proyecto que ponen el acento de su rechazo
en la oposicion decidida de los territorios forales 4. Junto a este obstéculo,
se suele afiadir su excesivo afrancesamiento y, en estudios mds recientes,

Lacruz BERDEIO insiste en el papel principal del olvido de los Derechos forales en la deci-
sién del Gobierno de dilatar su discusi6n en las Cortes. LACRUZ BERDEJO, J. L.; SANCHO
REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A., y DELGADO ECHEVERRIA, J.: Elementos de Derecho
civil, 1, vol. 1, Barcelona, 1988, Ed. Bosch, p. 76. El mismo autor considera, al prologar el
comentario de GARCIA GOYENA al Proyecto, que «Su falta de inspiracién nacional, y —cuan-
do la tiene— su exclusivismo castellanista, constituyen sus dos defectos esenciales que lo
mantuvieron siempre, afortunadamente, nonato en la legislacion», LACRUZ BERDEJO, J. L.:
nota preliminar a la reimpresién de las Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espariol, de GARCIA GOYENA, Zaragoza, 1974, p. V.

3 ALTAMIRA no se ocupa de las causas del fracaso y simplemente se limita a sefialar que
el Proyecto se basé en el Derecho castellano «con la adicién de algunos principios del llama-
do Derecho foral y otros de legislaciones extranjeras, especialmente el francés». ALTAMIRA Y
CREVEA, R.: Cuestiones de Historia del Derecho y de legislacion comparada, Madrid, 1914,
Libreria de los sucesores de Hernando. ESCUDERO sefiala junto con su radicalismo centraliza-
dor «desconocedor del empuje de la legislacién foral», la tensién con la Iglesia catélica, si
bien no se refiere a la regulacién del matrimonio sino a las prohibiciones de adquirir a la Igle-
sia. ESCUDERO, J. A.: Curso de Historia del Derecho, fuentes e instituciones politico-adminis-
trativas, 2.2 ed., Madrid, 1986, Grificas Solana, p. 923. TOMAS Y VALIENTE opina que el
Gobierno en 1851 consideré que el Proyecto iba a provocar la protesta de la Iglesia por el
articulo 608 (el que le prohibe adquirir) y el articulo 75 (adjudicacién de las causas de divor-
cio a la jurisdiccién civil exclusivamente) y la resistencia de los territorios de Derecho foral.
TOMAS Y VALEENTE, F.: Manual de Historia del Derecho Espariol, 4.2 ed., 4.2 reimpresién,
Madrid, 1990, p. 544. Obsérvese que este autor atribuye al Gobierno las dos consideraciones.

4 Trabajos como el de D’ORrs y BONET CORREA, quienes consideran también que la
oposicién foral fue la determinante en la paralizacién del Proyecto: «Los fueros y las cos-
tumbres “que no tenian fuerza de ley” tuvieron fuerza bastante para impedir que el fla-
mante Cédigo llegase a ser Ley positiva». D’ORs, A. y BONET CORREA, J.: «En el centena-
rio del proyecto isabelino de Cédigo Civil», Informacion juridica, 96, 1951, p. 485, y, un
poco més adelante: «Si esta persistente tendencia (la de imponer un Derecho franco-caste-
llano) no llegé a fraguar en un Cédigo viable, sobre todo en este momento propicio del
1851, ello se debe, como ya queda apuntado, a 1a natural resistencia ante la unificacién,
mejor dicho, ante la imposicién de un Derecho franco-castellano, por parte de los territo-
rios forales, que ocupan, como es sabido, mds de una quinta parte del territorio patrio»,
p. 488. CASTAN VAZQUEZ, aun cuando se hace eco de los datos expuestos por CRESPO DE
MIGUEL en lo referente a la oposicién de la Iglesia catélica, opina que «con todo, parece
que la oposici6n foralista, comprensible, fue la que principalmente logré detener la trami-
tacién del Proyecto». CASTAN VAZQUEZ, J. M.: «El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 y su
influencia en las codificaciones americanas», en Anales de la RAJL, nim. 19, especial
dedicado al centenario del Cédigo Civil espaiiol, Madrid, 1988, p. 281. En un tono algo
crispado, SALINAS QUIJADA censura duramente la influencia francesa en el Proyecto y
especialmente el trato del Proyecto a los Derechos forales, en donde coloca la razon de su
fracaso: «hubo un clamor contra este Proyecto en todas las provincias que gozaban de fue-
ros [...] El movimiento de opinién fue tan intenso y tan sumamente grave, que el Gobier-
no promulgé la Real Orden de 12 de junio de 1851». SALINAS QUUADA, F.: «Navarra en el
Proyecto isabelino de Cédigo Civil de 1851 y en las “Concordancias” de Garcia Goyena»,
Revista Principe de Viana, Pamplona, agosto-diciembre de 1984, p. 691.
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la oposicién de la Iglesia catdlica a la regulacién del matrimonio y a su
prohibicién de adquirir. Sobre esta terna de censuras pueden plantearse
algunas consideraciones.

En ocasiones, en la explicacion de las criticas y las causas del recha-
zo se da un salto que, como se verd en las paginas siguientes, no siempre
el estudio de la critica contemporanea corrobora o respalda. Esto sucede
en parte con la censura del afrancesamiento, pero sobre todo en el tra-
tamiento de la llamada cuestién foral. En el primer caso, es un dato obje-
tivo la marcada influencia del Cédigo Civil francés, tanto en el plan y
distribucién de las materias como en buena parte del articulado; esto
puede constituir hoy dia una critica grave sin que tuviera por qué conver-
tirse en obstdculo en los afios de elaboracién del Proyecto; por entonces,
si bien en varias ocasiones se alzaron voces lamentando esta «dependen-
cia», esas mismas voces fueron las que no dejaron de reconocer la cali-
dad del Cédigo napoleénico y en definitiva adoptaron una actitud mas
bien resignada que reprobatoria. En cualquier caso, el calificativo de
afrancesado en la critica contempor4nea no parece que alcanzase la cate-
goria de obstdculo para su aprobacién 3.

Algo similar ocurre con la considerada mayoritariamente como la
principal de las objeciones. Es también un dato objetivo que la anunciada
transaccién entre los Derechos civiles forales cedié en beneficio del
Derecho civil castellano, asi como que los derechos adquiridos y espe-
ranzas legitimas no contaron con una proteccién decidida y manifestada
de forma inequivoca 6. Pero esto no equivale necesariamente a que se
produjera una oposicién de los territorios forales ni a que tal reaccién que
se erigiera en su mayor e incluso tnico obstdculo. La critica contempora-
nea nos llevara a diferenciar los conceptos de unidad y uniformidad del
Cédigo y a valorar el grado de transaccion de esta tltima y la proteccién
de derechos adquiridos y esperanzas legitimas: son aspectos diferencia-
dos dentro de las protestas elevadas contra la solucién dada por el Pro-
yecto de Cédigo Civil de 1851. Tampoco deben confundirse los temores
de posibles reacciones con la efectiva existencia de éstas; esta dltima
reflexién viene referida a los temores expresados por el Gobierno en la
Real Orden de 12 de junio de 1851 y que sélo confirmardn o matizardn
las respuestas que se enviaron.

Un segundo grupo de trabajo es el formado por aquellos donde se
destacan otras causas distintas y complementarias a las criticas del articu-
lado. Dentro de las causas externas se encuentran unas de cardcter estruc-
tural, como el retraso en la implantacién de un régimen econémico-libe-

5 Asi lo cree también PUIG PENA, F.: Tratado de Derecho Civil espariol, o. c., p. 161.
Relativiza también esta critica BARO Pazos, J.: La Codificacién del Derecho Civil en
Espafia, Santander, 1993, Ed. Universidad de Cantabria, pp. 142-143.

6 Estas cuestiones se analizan dentro del capitulo tercero de la Tesis doctoral citada
a la que pertenece este trabajo; en €l se aborda la evolucién del Proyecto en lo referente a
su postura ante la unificaci6én y uniformidad de los Derechos civiles espaiioles y el modo
de llevarlas a cabo a través de las bases generales de la codificacidn, las especificas del
Cédigo Civil y el texto articulado del Proyecto.
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ral y la escasa proteccion de las libertades individuales; otras son de natu-
raleza estrictamente politica, pues es indudable que la inestabilidad y la
crisis creciente del partido moderado, que presagiaba su caida en 1854,
no creaban el clima mds propicio para introducir y respaldar una reforma
del calado social que comportaba el Proyecto de Cédigo Civil. Por otra
parte, la firma del Concordato con la Santa Sede, tras largos afios de con-
versaciones, habifa sido uno de los mds preciados objetivos del partido en
el poder y por tanto no iba a ser facil la promulgacién de un Cédigo Civil
conflictivo con la Iglesia catdlica; en fin, incluso pudieron influir factores
circunstanciales, como la experiencia de las dificultades y criticas con
que se habia topado el Cédigo Penal de 1848 y que habian desembocado
en su inmediata reforma.

Han sido estos estudios los que han ido matizando y enriqueciendo el
marco juridico y socio-politico necesario para comprender la trascenden-
cia del Proyecto y las causas de su frustracién. Dentro de los realizados
por historiadores del derecho 7 hay quien ha cuestionado seriamente la
critica foral al Proyecto en varias direcciones: como oposicién foral pro-
piamente dicha, ya que a mediados del siglo pasado ain no se puede
hablar de un grupo de juristas defensores de la subsistencia de los Dere-
chos civiles forales; y, en segundo lugar, y tras la correccién de oposicién
foral por oposicion «desde» territorios forales, con la advertencia del sus-
trato econémico que fundamenta la practica totalidad de las quejas «fora-
les» emitidas 8. Estas reflexiones son compartidas, en distintos grados,
por estudios de civilistas que se han dedicado al estudio de la codifica-
cién, abarcando los factores no estrictamente juridicos pero intimamente
relacionados con éstos, como la politica y la economia °.

7 TOMAS Y VALIENTE, F.: Cddigos y Constituciones (1808-1978), Madrid, 1989,
Alianza Editorial, p. 93, donde en cualquier caso insiste en que el Proyecto levantd la opo-
sicién foralista contra el articulo 1992 y la de 1a Iglesia; BARG PAzos, I.: La Codificacion.. .,
0. ¢.; SCHOLZ, J. M.: «Spanien», dentro de la obra dirigida por COING, Handbuch der Que-
llen und Literatur der neuren europaischen Privatrechgeschichte, 111, 1, Munich, 1982,
Ed. Beck, pp. 687 a 862. GIBERT, R.: «La codificacién civil en Espaiia (1752-1889)», La
formazione storica del diritto moderno in Europa, tomo 11, Firenze, 1977, Ed. Leo S. Olsch-
ki, pp. 907 a 933. CLAVERO, B: El cédigo y el fuero. De la cuestion regional en la Espaiia
contempordnea, Madrid, 1982, Siglo XXI de Espafia Editores. Del mismo autor, «Codifica-
cién y constitucién: paradigmas de un binomio», Quaderni Foirentin, 18, 79 a 145, «“La
gran dificultad”. Frustracién de una ciencia del derecho en la Espaiia del siglo xi1x», fus
Commune, X11, Frankfurt, 1984 asi como «Cédigo y Registros civiles, 1795-1875», Histo-
ria, Instituciones, Documentos, Sevilla, 1988, pp. 85 a 102.

8 Especialmente duro en su critica, CLAVERO en los trabajos «Los fueros en la Espa-
fia contemporénea: de la reacci6n antiliberal al federalismo vergonzante», «Historia juridi-
ca y codigo politico: los derechos forales y la constitucién» y «Revolucién cientifica y ser-
vidumbre histérica: en los origenes de la cuestién foral», los tres dentro de la obra citada
El cédigo y el fuero... Cuestiona también la atribucién de la principal oposicién a los
defensores de los Derechos forales BARG Pazo0s, La codificacion civil..., o. c., p. 137.

9 Aqui deben citarse dos estudios de MALUQUER DE MOTES donde se pone de relieve
la importancia del proceso de transformacién de la propiedad y de consolidacién de las
libertades individuales en el avance del proceso codificador en nuestro pais; en «La Codi-
ficacién civil en Espaiia (sintesis de un proceso)», en RDP, 1981, pp. 1083 a 1101, escribe:
«¢Era tan fuerte la oposici6n foralista que ella sola consiguié retrasar la codificacién nada
menos que ochenta afios? [...] si a simple vista los argumentos en favor de la explicacién
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Esta iiltima doctrina enlaza con la genuina valoracién del Proyecto, la
realizada en los afios inmediatamente posteriores a su exposicion para la
critica. Los estudios que se elaboraron décadas después inevitablemente
trasladaron las polémicas y las categorias de la época a la historia de la
codificacién civil, convirtiendo la cuestion foral casi en un tépico y, lo
que es mds grave, eclipsando el resto de causas que habian retrasado la
publicacién de un Cédigo Civil en Espaiia 19,

En tercer lugar, se encuentra un reducido grupo de trabajos, dentro de
los cuales podria incluirse el que aqui se presenta. Se trata de estudios
que tienen como objeto, a veces 1inico, otras veces dentro de un andlisis
mds amplio, la critica contemporénea al Proyecto. Todos ellos se caracte-
rizan por tener como fuente principal el conjunto de informes que se
enviaron como respuesta a la solicitud de pareceres emitida por el Minis-
tro de Gracia y Justicia en 1851. Gracias a ellos, puede comprobarse el
interés que el estudio de la critica contemporénea tiene para comprender
las dificultades del proceso codificador civil espafiol, dificultades que
deben calibrarse dentro de cada una de sus etapas. Estos trabajos, que han
vuelto 1a mirada hacia las fuentes de la época con interesantes resultados,
son relativamente recientes.

El primero de ellos, y que en buena parte alenté los posteriores, es la
conocida Crénica... de Lasso Gaite !! gracias a la cual se dio la noticia de
la existencia de abundante documentacion a propésito de la informacién
piiblica del Proyecto del Cédigo Civil de 1851 y en la que se describe con

«foralista» son vélidos, estos requieren necesariamente ser matizados [...] Los dos hitos
trascendentales en el camino de la codificacién (articulo 258 de 1a Constitucién de 1812 y
el Proyecto de 1851) deben ser matizados [...] quizd sea més oportuno pensar que la
razén més poderosa de que no se alcanzase con cierta rapidez el tan deseado proceso codi-
ficador radica en la inoportunidad del propio proceso, por cuanto éste no debia iniciarse
hasta no haber alcanzado y consolidado los principios sobre los que se apoya la Revolu-
cién liberal, a saber: el derecho de propiedad y las libertades fundamentales», pp. 1083
a 1085. En un trabajo posterior insiste en los aspectos econémicos y matiza la tendencia
castellanizante de la codificacién civil, «El Cédigo Civil o la codificacién del derecho cas-
tellano», Centenario del Cédigo Civil (1989-1989), vol. 11, Asociacién de Profesores de
Derecho Civil, Madrid, 1990, Centro de Estudios Ramén Areces, pp. 1205 a 1229. ScHoLz
acentia el contexto politico y la situacién econémica del momento en «Spanien», o. c¢.; DE
LOs Mozos ademads de justificar en cierta manera el afrancesamiento del Proyecto y aun
cuando alude a la disposicién final derogatoria como la causa de la oposicién de los «defen-
sores de las particularidades de algunas provincias», reconoce que las respuestas «conside-
radas globalmente, no fueron tan adversas» y resalta un factor importante en el abandono
del Proyecto, la inestabilidad politica y 1a consiguiente falta de una voluntad decidida de
«la autoridad suficiente, en un momento en que estaban a punto de recomponerse las fuer-
zas politicas, dando por terminada la década moderada», Mozos, J. L. DE LOS: Introduccion
a la obra El Cédigo Civil. Debates parlamentarios. 1885-1889, Madrid, 1989, Ed. Senado.
Es también interesante el trabajo del mercantilista MENENDEZ Y MENENDEZ, A.: «Autono-
mfa econdmica liberal y codificacién mercantil espafiola», Centenario del Cédigo de
Comercio, vol. 1, Madrid, 1986, Ministerio de Justicia, pp. 45 a 82, donde buena parte de
sus consideraciones son también aplicables a la codificacién civil.

19 Sobre esta cuestién, el articulo més duro es el de CLAVERO, B.: «La gran dificul-
tad...», 0. c., pp. 91 a 115.

1 1.As50 GAITE, J. F.: Crénica de la codificacién espafiola, 4, codificacion civil,
Madrid, 1970, Ed. Ministerio de Justicia.
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detalle su contenido. A partir de entonces, han aparecido varios estudios
que investigan dichos fondos desde distintas perspectivas. Asi, Salvador
Coderch 12 maneja los informes enviados desde Catalufia con el fin de
investigar la reaccién catalana ante el Proyecto. Las interesantes conclu-
siones a las que llega aumentan el interés por el estudio global de las
exposiciones y van en la linea abierta por los estudios del segundo grupo
al destacar en la oposici6n catalana «foral» los intereses econémicos, que
en el fondo son los que se tratan de proteger fundamentalmente. Por otra
parte, la valoracién de la normativa en sede de matrimonio ha sido trata-
da por Crespo de Miguel 13 en un primer trabajo —ampliado mas adelante
en un estudio— donde aparecen otras materias del Proyecto conectadas
con la Iglesia catdlica. El més reciente trabajo que maneja estos informes
es el de Bar6 Pazos !4, donde dentro de los limites que se derivan de una
obra que abarca toda la codificacién civil espafiola se destacan algunos
aspectos interesantes de los informes.

Nuestro andlisis se dedica a la critica que en su conjunto se emitié
con motivo del sometimiento del Proyecto del Cédigo Civil de 1851 a
informacién piblica. Con ello, se pretende darla a conocer con més dete-
nimiento, buscando sus razones y sus propuestas, para aportar mas luz a
la cuestién de los obsticulos del Proyecto y en definitiva a las dificulta-
des con que se encontré6 el proceso codificador civil en Espaiia.

Pero antes de comenzar con el andlisis de la critica contemporénea,
resulta conveniente detenerse, al menos brevemente, en los rasgos més
caracteristicos del Proyecto.

1.2 LAS NOTAS CARACTERISTICAS DEL PROYECTO
A TRAVES DE SUS BASES

Desde que en septiembre de 1843 la primera Comisién General de
Codificacién (CGC) se dispone a codificar el Derecho civil espafiol hasta
que entrega al Gobierno el Proyecto de Cédigo Civil en 1851, se elaboran
varios textos que, en un proceso de concrecién, van configurando el Pro-
yecto de Cédigo Civil de 1851 con sus caracteristicas propias.

Como es sabido, el proceso codificador del Derecho civil espaiiol, a
su vez inscrito dentro del movimiento codificador europeo, es un mo-
vimiento no exclusivamente juridico, sino que en €l aparecen implicadas
una diversidad de facetas que exceden de los limites de este trabajo 13,

12 SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacién y su historia. Estudios sobre la codifica-
cién y la interpretacién de las leyes, Barcelona, 1985, Ed. Bosch, pp. 67 ss.

13 CRESPO DE MIGUEL, L.: «El matrimonio en los dictimenes oficiales sobre el Pro-
yecto de Cédigo Civil espaiiol de 1851», en RGLJ, tomo XCIV, 1987, pp. 653 a 728; mis
tarde ha publicado un estudio més amplio: La secularizacién del matrimonio. Intentos
anteriores a la revolucion de 1868, Pamplona, 1992, Eunsa.

4 La Codificacién civil..., 0. c., pp. 134 a 145, donde ademds se hace eco de los tra-
bajos anteriores.

15 Opina HERNANDEZ GIL que la codificacién «no ha de entenderse como un sistema
de preparacién y elaboracién del derecho meramente formal» sino que mds bien el dere-



1022 Maria Repdraz Padrés

La codificacién en el plano politico se convierte en un indispensable ins-
trumento para introducir los valores que la ideologia revolucionaria libe-
ral propone en sustitucion a los del antiguo régimen; la economia sufre su
transformacién principalmente a través de la propiedad territorial, la
sociedad estamental pasa a ser una sociedad de clases, el racionalismo y
el iusnaturalismo filoséficos promueven las ideas de unidad del Derecho,
de primacia y suficiencia de la ley como expresién de la razén. Todos
estos movimientos avanzan, si bien a distinto ritmo, a través de nuestro
siglo xix. Dentro de ellos se sitia el intento mas acabado de promulgar
un Cédigo Civil espaiiol.

El componente politico de la codificacién se muestra de manera pal-
pable en la relacién que los Cédigos mantienen con las Constituciones
espaiiolas del pasado siglo. Unos y otros textos, complementarios, desa-
rrollan un papel esencial en la revolucién liberal. En lo que se refiere al
Proyecto de Cédigo Civil de 1851 su relacién con la Constitucién
de 1837 se manifiesta en el primero de los textos que conforman su pro-
ceso de elaboracién, texto aprobado por la CGC y que recoge las bases
generales de la codificacién, verdaderos engarces entre la Constitucién y
los Cédigos que debia elaborar la CGC. No cabe duda que, en el plano
politico, uno de los objetivos de la codificacion es el de la unificacién del
Derecho vigente, pues ésta constituye uno de los elementos esenciales de
refuerzo del Estado, del poder central ademas de representar una conse-
cuencia del principio de igualdad consagrado en la Constitucién de 1837.
Es por lo tanto el objetivo de la unificacién del Derecho privado uno de
los puntos que las bases generales abordan y el que ofrece mayor interés
en este estudio.

Dicho objetivo conduce a uno de los temas cldsicos, tanto entre civi-
listas como historiadores del derecho, el de la relacion entre los Derechos
civiles forales y la codificacion en Espafia. En los afios que rodean al Pro-
yecto, la cuestién se centré mds bien en el modo de llevar a cabo la unifi-
cacién del Derecho Civil, pues la unificacién misma, que no es equiva-
lente a uniformidad, no fue en rasgos generales discutida.

En los afios cuarenta, el debate no se plantea entre partidarios de los
Derechos forales y partidarios de un Cédigo centralista que los haga desa-
parecer. En estos afios, encontramos m4s bien a los partidarios del régi-
men constitucional y a los que lo combaten. Los primeros tienen como
corolario de sus sucesivas Constituciones la unidad legislativa, la igual-
dad ante la ley que emana de unas Cortes Generales, tinico poder legisla-
tivo. El debate en los afios de elaboracién del Proyecto se produjo entre
los partidarios del sistema constitucional y acerca del sistema de unifica-
cién del Derecho civil en Espaiia. Fue en este plano donde se defendieron
posturas que reclamaban o bien la incorporacién de normas de los Dere-

cho codificado es un derecho «que parte de determinada organizacién politica y juridica
del Estado pero que afecta a sectores fundamentales de la vida en sociedad». HERNANDEZ
GIL, A.: «Formalismo, antiformalismo y codificacién», Obras Completas, tomo 1, Madrid,
1987, Espasa Calpe, p. 616.
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chos civiles forales dentro del Cédigo Civil como opciones para los ciu-
dadanos en puntos concretos, o bien la transaccién entre los distintos
Derechos civiles, con el fin de no extender las normas de un determinado
territorio sobre el resto. Pero no se defendieron en los afios 1843-1851
posturas que abogaran por la conservacién de los Derechos civiles fora-
les en cuanto tales (tampoco por la conservacion del Derecho civil caste-
llano tal y como se encontraba a mediados del siglo pasado). Los prota-
gonistas de la codificacién, los politicos y los juristas liberales, no se
plantearon la unidad de Cédigos como problema, ni siquiera en el debate
que planted Garcia Goyena en plena reforma de la Constitucién de 1837
y en el que solicit6 la desaparicién de la unidad de Cédigos en el nuevo
texto constitucional.

La postura de los liberales de la época acerca de la conveniencia de
un tnico Derecho civil para toda la nacién es comprensible y coherente
desde su ideologia. Por el contrario, cabe pensar que en el momento de
someter el Proyecto a la informacién piblica se oirian las voces de quie-
nes no habian estado representados por los dos principales partidos poli-
ticos responsables del Proyecto, ambos liberales. Pero, como se analiza
mas adelante, la oposicién de los territorios forales no fue ni la tnica, ni
la principal; probablemente ni siquiera se podria hablar de una oposicién
conscientemente foral, queriendo expresar por foral, defensora de la con-
servacion de los Derechos forales en cuanto tales.

El problema de la unificacién del Derecho civil se refleja tanto en las
bases generales de la codificacién como en las especificas del Cédigo
Civil, aprobadas unas y otras por la CGC en 1843.

1.2.1 Las bases generales

Una Constitucién !¢ es condicién necesaria para establecer un régi-
men politico constitucional pero no es suficiente para que éste arraigue

16 Las relaciones entre los Codigos y las Constituciones en Espaiia han sido objeto
de estudio de TOMAS Y VALIENTE en Cédigos y Constituciones..., 0. ¢.; se trata de una
recopilacién de distintos trabajos de los que aqui nos interesan el primero «Aspectos gene-
rales del proceso de codificacién en Espafia», pp. 9 a 30 inclusive, y el tercero «Los
supuestos ideolégicos del Cédigo Civil: el procedimiento legislativo», pp. 81 a 109. Sobre
las implicaciones civiles de las Constituciones y las politicas del Cédigo Civil, CLAVE-
RO, B.: «Origen constitucional de la codificacién civil en Espaiia (entre Francia y Nortea-
mérica)», en Derecho Privado y Revolucién burguesa, VV. AA. coordinados por Petit,
Zaragoza, 1990, Marcial Pons ed. juridicas pp. 53 a 85. Del mismo autor, El codigo y el
fuero..., 0. c.,pp- 19 a40 y la ya citada «Codificaci6n y constitucién...», donde precisa
que Constitucién no implica necesariamente Cédigo aunque en Espaiia durante el siglo
XIX esta correlacién exista. La relacién entre los Proyectos de Cédigo Civil espaiioles
anteriores al de 1851 y los textos constitucionales correspondientes ha sido estudiada por
ALVAREZ VIGARAY, R.: «Proyectos del Cédigo Civil en la primera mitad del siglo xix», en
Anales RAJL, nim. 19, especial dedicado al centenario del Cédigo Civil, Madrid, 1988.
PEREZ SERRANO, N.: «Constitucionalismo y codificacién», en RGLJ, niimero extraordina-
rio, tomo XXV, 1953, pp. 92 a 104. ZuLUETA PUCEIRO, E.: «Razén y codificacién» en
ADC, tomo III, julio-septiembre 1987, pp. 557 a 590, donde ademd4s de las relaciones entre
ambos textos se abordan los principios ideoldgicos y filoséficos que influyen en el proce-
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en la sociedad; los liberales espafioles lo saben por experiencia propia.
Precisamente por esto son decisivos los Cédigos, porque por una parte
igualan ante la ley a todos los ciudadanos con el refuerzo del poder cen-
tral que esto supone, y por otra parte permiten reformar las instituciones
concretas conforme a los principios liberales. La sociedad sélo podia
empaparse de los valores propugnados por el nuevo régimen a través de
la reforma de las instituciones, fundamentalmente civiles, que la rigen
cotidianamente 17.

Los miembros de la CGC eran plenamente conscientes del papel poli-
tico de los Cédigos que debian redactar; el presidente de la CGC, Manuel
Cortina, lo declara de forma inequivoca:

«Toda codificacién debe tener su pensamiento politico, al cual es
indispensable esté subordinada incesante y perennemente. S6lo asi
pueden tener las leyes que se establezcan la indispensable relacion con
las instituciones fundamentales del pafs en que deben regir, y contri-
buir 4 que se desenvuelvan los principios sobre que estén basadas y se
realice el prop6sito que 4 ellas haya presidido. Fijar, pues, este pensa-
miento politico, establecerlo con claridad y precision, debe preceder 4
todos los trabajos de cualquiera Comision codificadora, para saber
oportunamente la tendencia y direccion que deba darles, y conocer los
limites que no hayan de traspasar» 8.

Este fue el objetivo perseguido con la redaccién de las bases genera-
les de la codificacién que elaboré la CGC. Sus autores las definen como
«algunos puntos de harta gravedad por su estrecho enlace con la Ley fun-
damental del Reyno, y sin cuya previa decision seria muy aventurado que
diere principio 4 la obra...» 1%,

Estas bases o cuestiones, como también las llaman, fueron propuestas
por la CGC y aprobadas por el Gobierno; no se discutieron en el Parla-
mento, con lo que no tuvieron rango de ley, pero ni siquiera se incorporan
a un Real Decreto. No constituyen, por tanto, una norma juridica en sen-
tido estricto.

Sin embargo, atendiendo a su contenido, se observa que la mayor
parte de ellas guardan una estrecha relacién con la Constitucién de 1837.

so codificador. Grossl, P.: «Absolutismo juridico y derecho privado en el siglo x1x». Doc-
torado Honoris Causa, Universidad Auténoma de Barcelona, 1991, pp. 9 a 26, centrado en
la trascendencia politica de la codificacién. HERNANDEZ GIL, A.: «La Comisién General de
Codificacién y su obra legislativa», Obras Completas, tomo I, Madrid, 1987, Espasa
Calpe, pp. 593 a 605, en especial, pp. 600 a 602.

17" La labor complementaria de los Cédigos, de desarrollo de sus principios no equi-
vale a un desarrollo de la Constitucién entendida como norma juridica ciispide del orde-
namiento en el sentido kelseniano, como ha puesto de manifiesto HERNANDEZ GIL, A.: La
Comisién General de Codificacién..., o. c., p. 600.

18 CORTINA, M.: Exposicion dirigida al Ministro de Gracia y Justicia ddndole cuen-
ta del estado de los trabajos de la Comision, en «Apéndices 4 la memoria histérica de los
trabajos de 1a comision de codificacion», en RGLJ, tomo XXXIX, 1871, p. 101.

19 Exposicién de motivos de las bases generales, Archivo de la Comisién General
de Codificacién (ACGC) secci6én organizacién, legajo 4, documento 65.
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Las bases vienen ordenadas por ella precisamente porque con los Cédi-
gos se trata de adecuar la legislacién a los principios constitucionales.
Basta con leer la primera de las bases generales: «El objeto politico de la
codificacién debe ser realizar y desenvolver los principios consignados
en la Constitucién de la Monarquia» 20. Las bases generales son princi-
pios que limitan el margen de actuacién de la CGC. Actiian como engar-
ces entre la Constitucién y los C6digos; a pesar de no constituir una ver-
dadera norma vinculante, su conexién con la Constitucidn les otorgé un
valor que respetaron las dos CGC.

Dentro de las bases generales, que por tanto parece que deberian refe-
rirse a todos los Cédigos, la tercera se dedica expresamente al Cédigo
Civil. No establece esta base la unidad de Cédigos, principio que da por
supuesto y que se recoge en el articulo 4 de la Constitucién de 1837; de
lo que se ocupa la base es de paliar los efectos que dicho principio, gene-
ral a todos los Cédigos, produciri en el &mbito del Derecho Civil:

«El Cédigo Civil abrazar las disposiciones convenientes para que en
la aplicacién de el 4 las provincias que tengan legislaciones especiales,
no se perjudiquen los derechos adquiridos, ni aun las esperanzas creadas
por las mismas legislaciones» 2.,

El marco del Proyecto viene dado por tres sucesivas decisiones: en
primer lugar, se opta por la codificacién como el mejor sistema para lle-
var a cabo la reforma y la sistematizacion del Derecho civil espaiiol. En
segundo lugar, por mandato constitucional expreso se establece la unidad
del Cédigo, lo que conlleva la desaparicién de la diversidad de Derechos
civiles en el territorio espaiiol, con una sola fuente legislativa encarnada
en las Cortes Generales.

Esta segunda decision se presenta como una manifestacién del princi-
pio de igualdad y del de la soberania nacional, ademds de un instrumento
para unificar al pais. A este respecto, afirma Clavero que la Constitucién

2 ACGC, seccién organizacidn, legajo 4, documento 65. La base segunda «Con
arreglo 4 su articulo cuarto (al de la Constitucién de 1837) no se reconocerd en los cédigos
fuero alguno especial sino por razén de las cosas 6 materias, estableciéndose uno solo para
todos los Espaiioles en los juicios civiles y criminales», recoge expresamente su conexién
con el texto constitucional; la base cuarta manifiesta la confesionalidad del Estado de
manera ma4s tajante que la carta magna al ordenar que «En el Cédigo Penal habra sancién
adecuada 4 la civilizacién de la época presente, para los delitos contra la Religion catélica,
que profesan los Espaiioles»; la quinta restringe el articulo 2.2 de la Constitucién de 1837
en el que se lee: «La calificacion de los delitos de imprenta corresponde exclusivamente 4
los jurados». La base quinta, redactada por una CGC contraria al jurado, no tiene més
remedio que aceptar el mandato constitucional, pero deja bien claro que salvo lo ordenado
en éste, no se admite el jurado: «Por ahora la aplicacién del jurado debe quedar limitada 4
los delitos de imprenta por no estimarse que ha llegado la época de que se aplique 4 los
demas delitos». La sexta y tltima base «Los cédigos deberén regir sélo en la Peninsula e
Islas adyacentes, sin perjuicio de que si se estima conveniente que tengan aplicacién en las
Provincias de Ultramar, pueda hacerse por medio de una ley en la cual se establezcan las
modificaciones que ecsigen las circunstancias especiales de aquellos paises», responde al
articulo adicional segundo de la Constitucién, segiin el cual «Las provincias de Ultramar
serdn gobernadas por leyes especiales». De la base tercera, se trata més adelante.

21 ACGC, seccién organizacién, legajo 4, documento 65.
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implicaba en el 4mbito del Derecho civil la «disposicién de un cédigo
que fundara, frente a la historia, su propio sistema [...] El c6digo también
habfa de ser constituyente; la propia norma constitucional —sus supuestos
o su sistema de creacién del derecho— resultaba en ello comprometidax» 22,
Las dos primeras decisiones se recogen en el articulo 4 de la Constitucién
de 1837: «Unos mismos Cédigos regirdn en toda la Monarquia».

Ninguna de ellas fue cuestionada en el momento de la discusién par-
lamentaria del texto constitucional, como tampoco lo habia sido en la dis-
cusién de la Constitucién gaditana 23. Sus protagonistas, liberales todos
ellos, dan por supuesto que los Derechos civiles tal y como existen van a
desaparecer en favor de un Derecho civil mds moderno, sistemdtico, con-
ciso y recogido, para facilitar su conocimiento y aplicacién, en definitiva,
por seguridad juridica, en un solo cuerpo legal, un Cédigo, que serd apro-
bado por las Cortes Generales, 6rgano legislativo representante de la
nacion. Las diferencias entre los Derechos civiles de los distintos territo-
rios no se consideraron obstaculos insalvables porque, como veremos,
con un encomiable optimismo se consideraba que el futuro Cédigo Civil
recogeria «lo mejor de cada legislacién». De esta forma, se conseguiria la
unidad legislativa que como toda unidad es considerada en estos afios
como un progreso frente a la diversidad; valen como muestra estas pala-
bras del senador Ondovilla, pronunciadas en 1844 precisamente dentro
de un debate sobre la unidad de Cédigos: «La igualdad ante la ley es
necesaria en el sentido que debe entenderse. Una Constitucién, una reli-
gioén, unos pesos, medidas y monedas, unos Cédigos en toda la Nacidn,
forman un sistema completo de unidad...» 24.

En cualquier caso, afirmar que existia consenso sobre la unidad de
Cédigos seria inexacto: existié consenso entre los protagonistas de la
codificacién, los politicos y los juristas liberales. Para los liberales de
la primera mitad del siglo la idea de unidad de Cé6digos era practicamen-
te un corolario del sistema constitucional, pero éstos no eran sino la elite
que gobernaba el pafs. Es preciso recordar que existian importantes sec-
tores sociales que no estin representados en los foros juridicos y politicos

22 CLAVERO, B.: El cddigo y el fuero..., 0. c., p. 26.Y afiade: «Las constituciones, en
suma, no podian concebir que, en los 4mbitos mds decisivos del sistema juridico, se defi-
niese un derecho sin la verdadera mediacién del poder legislativo por ellas establecido»,
p- 27. Esto no significaba que el futuro Cédigo Civil no debiera tener en cuenta los Dere-
chos civiles vigentes sino que las normas que de éstos se tomaran se asumirian (no se
reconocerian) por la nueva ley.

2 Destaca esta falta de interés o de oposicién TOMAS Y VALIENTE en Cddigos y Con-
situciones... 0. ¢., p. 15. Por lo que se refiere a Navarra, comenta SANCHO REBULLIDA el
apoyo de los representantes navarros, de ideologia liberal todos ellos, a lo que se entiende,
durante la primera mitad del siglo XIX como un Cédigo «espaiiol, sintesis de la diversidad
juridica existente [...] En estas condiciones, no tenia sentido la expresién “codificacion
foral”; formaba parte de la “comiin”», SANCHO REBULLIDA, F.: «<El Cédigo Civil en la
codificacién civil navarra», en Centenario del Cédigo Civil (1889-1989), vol. 1, Asocia-
cién ge Profesores de Derecho Civil, Madrid, 1990, ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
p- 1982.

24 DSS, legislatura de 1844-1845, cit., sesién de 23 de diciembre de 1843, p. 166.
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si queremos tener una imagen lo mas matizada posible del contexto en el
que actia la CGC.

La tercera decision se refiere al sistema que va a seguirse para llevar
a cabo la unificacién del Derecho civil en un Cédigo Civil. Es en este ter-
cer punto en el que se enmarca la base tercera y donde se produjo la ver-
dadera polémica.

Los dos principales sistemas eran los denominados afios después des-
centralizado o centralizado 2. El primero estaba descartado, al proponer
tantos Cédigos Civiles como Derechos civiles existieran en Esparia, pues
contradecia el mandato constitucional, asi como la aspiracién de simplifi-
car el ordenamiento civil espafiol. Pero dentro del sistema centralizado,
que implica un sélo texto legal, cabian varias modalidades segtin fueran
mas o menos uniformistas: aqui es donde se produjo el debate en la discu-
sion de las bases generales y en el Parlamento; no a favor o en contra de la
unidad del Cédigo Civil sino a favor o en contra de su uniformidad 26.

La unidad de Cédigos vino a confundirse con la idea de uniformidad
desde el primer momento 27. La lectura de los debates parlamentarios

25 Sobre los sistemas para llevar a cabo la codificacién civil ademaés de la clasifica-
cién clasica de SANCHEZ ROMAN, E en La codificacion civil en Esparia..., o. c., pp. 14 ss.,
pueden consultarse a ALLENDE SALAZAR, A.: «La codificacién civil y las legislaciones
forales», en RGLJ, tomo LHI, 1878, pp. 202 a 213 y 272 a 283. El segundo incluye al Pro-
yecto de 1851 en el modelo que denomina ecléctico, dentro de los sistemas centralizados.
Entre los autores contemporaneos se detiene en los sistemas codificadores PuiG PeNA, F.:
Tratado de Derecho Civil..., o. c., pp. 152-153.

26 Muchos afios después, en 1878, cerca ya el Cédigo Civil, continda la discusién
entre ambos conceptos. ALLENDE SALAZAR escribe en ese afio: «los partidarios de las legis-
laciones forales debemos con toda franqueza y toda energia declararnos enemigos de la
Codificacién civil si se quieren confundir dos cosas enteramente distintas, dos principios
diametralmente opuestos, el de unidad y el de uniformidad. Aspiramos 4 la unidad del
Derecho espaiiol, y 1a creemos realizable; combatimos la uniformidad del Derecho espa-
fiol, y 1a juzgamos imposible. Si por codificar nuestro Derecho civil se entiende reducir 4
unidad la legislacion dispersa en multitud de Cédigos de diferentes épocas y de diversas
tendencias y en un sinnimero de leyes contradictorias [...] reduciendo 4 un s6lo cuerpo
legal, 4 un C6digo, cada uno 6 todos los sistemas civiles de nuestra patria [...] las provin-
cias espaiiolas y las legislaciones forales no podrdn ménos de aceptar y hasta de aplaudir
una sdbia reforma [...]J. Mas, si, por el contrario, la codificacion de nuestro Derecho civil,
significa l1a uniformidad del mismo, el reducir 4 un solo sistema la rica y variada legisla-
cion espaiiola [...] si la codificacién en suma significa el dltimo golpe de la mas exagera-
da centralizacion contra la libertad provincial y familiar, las provincias todas, y especial-
mente las que conservan venerandas instituciones, deben protestar...», en Codificacién
Civil y Legislaciones Forales..., o. c., pp. 212-213. Esta denuncia expresa estd en los afios
de redaccién del Proyecto de 1851 aiin en estado latente, pues atin no se han ensayado
modelos como el ecléctico, en el que se confiaba plenamente.

27 La necesidad de diferenciar los conceptos de «unidad» y «uniformidad» fue pues-
ta de relieve afios después por DURAN Y BAs quien afirmaba que la segunda no era necesa-
ria para la existencia de la primera: «La unidad es la confluencia de diversos medios hacia
un fin; la uniformidad, 1a identidad de los medios. La unidad sélo requiere que estos
medios sean adecuados 4 la realizacién de aquel fin; la uniformidad exige ademas identi-
dad y compés en el movimiento y en su aplicacién». DURAN Y BAs M.: La codificacién y
sus problemas. Conferencias dadas en la Universidad de Barcelona en el curso 1888-1889,
Barcelona, 1889, Imprenta de Fidel Gir6, p. 177. Esta confusién entre los términos de uni-
dad y uniformidad también ha sido sefialada por MIRAMBELL 1 ABANCO, A.: «Escoles juri-
diques catalanes i codificacié», en Centenario del Cédigo Civil (1889-1989), Asociacién
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denota la falta de univocidad al referirse a los dos conceptos. Por eso,
antes de examinar las modalidades de Cédigo centralizado que se ofrecian
a priori, conviene precisar qué entendemos por unidad y por uniformidad.

Por unidad entendemos la reduccién de la variedad de Derechos a
uno sé6lo plasmado en un texto legal; es decir, tras la reforma, en nuestro
caso a través de la redaccién de un Cédigo civil, una ley, existird una
legislacién comiin a todos los ciudadanos 28. Por uniformidad entende-
mos homogeneidad; la legislacién, una, no admitira ante un hecho diver-
sas opciones juridicas.

La unidad significa un solo cuerpo legal y, sobre todo, una sola fuen-
te de produccidn legislativa: las Cortes Generales. La uniformidad supo-
ne un paso mas. Ya no es igualdad sino identidad; es decir, un tnico Cédi-
go puede recoger varias normas sin otorgar preferencia por ninguna de
ellas, simplemente como posibilidad de optar por un régimen u otro; o
puede pretender la identidad, la misma regulacién comin para todos.

El sistema descentralizado —tantos Cédigos como Derechos civiles
vigentes— quedaba descartado por contrario al principio de unidad; en
cuanto al sistema de leyes especiales, ni siquiera incidia en la tensién uni-
dad-uniformidad, sino que la posponia, al proponer legislar las materias
donde la uniformidad no se plantea como un conflicto. Las modalidades
centralizadas variaban segtin su criterio y grado de uniformidad.

El sistema calificado de racionalista o de uniformidad ideal, segtin el
cual el Cédigo Civil deberia redactarse conforme «al superior molde de
los dltimos principios y de las absolutas verdades de la ciencia juridico-
civil» 2 no lleg6 ni siquiera a plantearse. La atencién a las circunstancias
y a la tradicién juridica espafiola se afirmé a través de todo el proceso de
la codificacién espafiola (con mayor o menor éxito) 30. Una segunda posi-
bilidad consistia en trasplantar el Cédigo Civil extranjero que resultase
mads idéneo para nuestro pais, sistema que de hecho se siguié en algunos

de Profesores de Derecho Civil, o. c., vol. 11, p. 1409. El autor define la uniformidad «com
a sistema per establir una legislacié civil tinica, per mitja del Codi civil, en base al dret
Civil de Castella, tot prescindit de les altres legislacions civils territorials», mientras que
por unidad entiende «sistema d’elaboracié d’un Codi Civil unic perd amb la conservacié
de les institucions civils propies dels Drets civils territorials». No compartimos exacta-
mente la definicién de uniformidad, pues a nuestro juicio es un sistema, un método y la
definicién propuesta se refiere también al contenido. Seria pues la definicién de un cédigo
castellanizante, no sélo uniformista. Precisamente, el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 se
declaré a si mismo uniformista pero transaccional, si bien, como veremos, en la realidad
termin siendo castellanizante al no seguir la linea transaccional declarada.

28 El debate, donde se confunden los términos «Derecho» y «legislacién» no se
plantea el futuro de otras fuentes del Derecho distintas de la ley.

29 SANCHEZ ROMAN, E.:: La codificacién civil en Esparia. .., 0. c., pp. 14 ss.

30 VALLET DE GOYTISOLO, J.: «La polémica de 1a Codificaci6n: la Escuela Filoséfica
y la Escuela Histérica», en Anales RAJL, nim. 19, especial dedicado al centenario del
Cédigo Civil espariol, Madrid, 1988, pp. 63 a 109, quien destaca c6mo no fue la escuela
histdrica la que introdujo el interés por las instituciones patrias, sino que éste existia antes
de la famosa polémica entre las escuelas filoséfica e histérica. Basta ademds leer a los
contemporéneos del Proyecto de 1851, quienes afirman haber «superado» los excesos de
ambas posiciones en favor, también aqui, de un saludable término medio.
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pafses centroeuropeos que adoptaron el Cédigo Civil francés; un tercer
criterio posible era el elegir el ordenamiento vigente en el territorio de
mayor extensién. Estos tres sistemas eran claramente centralizados, en el
sentido de unidad, pero también uniformistas en grado sumo.

La opcién denominada por los autores de la época como «ecléctica»
es sin duda la que mds adhesiones cuenta, a juzgar por las declaraciones
de politicos y juristas de la época, hasta llegar a convertirse en un tépico:
«consiste en el examen de todas las legislaciones civiles vigentes, y la
adopcidn de la que estime més aceptable para organizar bajo su influen-
cia, con carécter general para toda Espafia, cada una de las instituciones,
en cuanto sean compatibles entre sf los principios aceptados» 31,

Esta opcién sigue siendo uniformista, pero se entiende que ha precedido
un andlisis comparado, de manera que no es un Derecho el que se impone
al resto sino que se adopta «lo mejor de cada legislacién». Esta postura,
defendida tanto en el Congreso como en el Senado, es algo utdpica, ya que
se refiere a las normas como «buenas» o «malas», sin tener presente que en
ocasiones son las circunstancias las que determinan que una regulacién sea
la idénea para un determinado territorio. La definicién de Sdnchez Roman
apunta ademds otro problema: las instituciones, y por tanto sus respectivas
regulaciones, estdn relacionadas unas con otras de manera que tienen que
tener una coherencia, deben ser compatibles: la eleccion de la regulacién
de cada institucién de entre las existentes se complica. El sistema se vefa
antes de llevarlo a la practica y por los politicos mas que por los juristas
como un sistema conciliador; pero desde el punto de vista juridico y técni-
co era imposible llevarlo a la prictica con buen fin.

El modelo ecléctico se aproxima a una opcién que puede denominar-
se como transaccional y que consiste en la creacién, en aquellos puntos
en que los Derechos civiles divergian, de una norma comin que resultase
de la aproximacién de las regulaciones de cada uno de ellos; de esta
manera se pretendia evitar la imposicién de un Derecho civil determina-
do al resto de los territorios.

Una tltima opcién es la que defendera Domingo Vila, miembro de la
seccion civil de la CGC, en la discusién de las bases generales en la
Comisién, y que se puede llamar «mixta», al combinar unidad y diversi-
dad: en el Cédigo Civil se incluirfan excepciones a la uniformidad de
regulacion en aquellas cuestiones concretas donde las normas fueran tan
dispares que no pudiera llegarse a una norma comiin sin perjudicar a
alguna de aquéllas. Con este sistema, determinadas normas de los territo-
rios forales se incorporaban al Cédigo Civil.

(Cudl fue la opcién de la CGC? La reflejada en la base tercera es una
opcion uniformista, pero no recoge ninguno de los sistemas descritos:

«El Cédigo Civil abrazar4 las disposiciones convenientes para que en
la aplicacién de é1 a las provincias que tengan legislaciones especiales,

31 SANCHEZ ROMAN, E: La codificacién civil en Espana..., 0. c., p. 16.
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no se perjudiquen los derechos adquiridos, ni aun las esperanzas creadas
por las mismas legislaciones» 32,

De lo que se trata no es de asegurar la subsistencia de los Derechos
civiles existentes sino de los derechos adquiridos y las esperanzas crea-
das por ellos.

La base general tercera no estuvo exenta de polémica: al menos dos
de los miembros de 1a CGC defendieron sistemas mds flexibles o menos
uniformistas. Y precisamente los dos eran miembros de la seccién civil:
Domingo Vila y Florencio Garcia Goyena.

Vila fue el primer vocal que advirtié, apenas constituida la CGC, el
peligro que una excesiva uniformidad podia suponer para la acogida del
futuro Cédigo Civil. El vocal cataldn denuncia que la unidad de Cédigos
se estd transformando en uniformidad. Esta equiparacion, a su juicio, es
peligrosa, por lo que deberia afiadirse a la base que establece dicha uni-
dad la siguiente clausula: «Respetando, en lo posible, las leyes y costum-
bres existentes» 33, Esta cldusula constituye una novedad; ya no se trata
s6lo de escoger lo mejor de cada Derecho y generalizarlo, sino de incor-
porar excepciones a normas concretas en su aplicacién a determinados
territorios. El salto es cualitativo, aunque, en todo caso, moderado: las
excepciones se limitarian a aquellos puntos, pocos, donde fue imposible
alcanzar una regulacién comin sin perjudicar considerablemente a algtin
Derecho civil espafiol.

Visto desde nuestra perspectiva, la negativa a recoger la adicién de
Vila supuso la pérdida de una oportunidad excepcional para dar al futuro
Proyecto de Cédigo Civil la flexibilidad que necesitaba. Al menos sirvié
para demostrar que la idea generalizada de la seleccién de las «mejores»
leyes de cada conjunto normativo no tenia en muchas ocasiones ningtin
sentido. La Comisién no aprob¢ esta opcién, pero un afio mds tarde serd
el propio presidente de la seccién civil quien plantee otra vez la necesi-
dad de fiexibilizar el sistema de codificacién del Derecho Civil que se
estaba llevando a cabo en la CGC.

Se perdi6 en esta discusién de las bases generales la primera ocasién
para dar entrada a criterios de oportunidad politica, tan escasos en la ela-
boracién del Proyecto, y se opté por una interpretacién mas estricta de la
nocién de unidad consignada en la Constitucién. En definitiva, se aprob6
el texto de la base tercera.

La referencia a los «derechos adquiridos y esperanzas legitimas» de
la base es vaga; es necesario acudir a la exposicion de motivos redactada
por Garcia Gallardo, donde se explica que se procurara «no defraudar las
esperanzas que ha hecho concebir 4 la generacién presente la legislacion
especial bajo cuyo imperio ha nacido». Esta tltima exhortacién era una
declaracién de buena voluntad més que un verdadero compromiso por la

32 ACGC, seccién organizacién, legajo 4, documento 65.
33 El Faro Nacional, 27 de junio de 1852, pp. 401 a 408. La cita corresponde a la
p. 402
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dificultad de arbitrar medidas reales para no defraudar tales esperanzas.
Probablemente por eso, dird Garcia Goyena un afio més tarde, al referirse
a las esperanzas legftimas, «es una cosa tan vaga, tan indefinida € incom-
prensible, que no se ha llegado 4 fijar ni se fijard» 34.

La segunda valoracién critica de la base la realiza Garcia Goyena. La
fuerza vinculante de las bases generales, derivada de su conexién con la
Constitucién, o, en palabras de la CGC, de su «roze y contacto con la ley
politica» 35 llevé a que el presidente de la seccién de Cédigo Civil, Garcia
Goyena, viera la reforma de la Constitucién de 1837 —planteada a finales
de 1844— como una oportunidad tnica de modificar el mandato de las
bases generales, en concreto, de la base tercera a través de la modifica-
cion del texto constitucional: la concepcién uniformista de la unidad de
Cédigos plasmada en la base tercera tenia como respaldo el cardcter de
norma constitucional de este principio 3.

Garcia Goyena solicit6 la supresion del articulo 4 del nuevo texto
constitucional de 1845, donde se recogia la unidad de Cédigos 7. Su pro-
puesta es sorprendente, sobre todo si se tiene en cuenta que en el momen-
to de producirse las bases del Cédigo Civil han sido aprobadas y se esta
discutiendo el libro 1. ;Por qué defiende la supresion del caricter consti-
tucional de la unidad de Cédigos? Desde nuestro punto de vista —y aun
cuando incurrimos en un juicio de valor— porque de su discurso se des-
prende el temor a un posible rechazo de un Cédigo Civil como el que se
estaba gestando: no ya tinico sino uniforme (conceptos que se mezclan en
el debate parlamentario). Mantener el principio dentro de la Constitucién
supone dificultar una mas que probable reforma de un Cédigo Civil que
no resuelve de forma correcta el problema de la diversidad de Derechos
civiles espafioles:

«Reflexidnese, sefiores, que se trata de una tercera parte de Espa-
fia, tal vez la més enérgica y poderosa, cuya legislacién data, si no
desde la caida de la Monarqufa, al ménos desde su restauracién, y
cuyos fueros estdn incrustados en los intereses de cuanto all{ se respira;
no vayamos 4 ponerles en un articulo de la Constitucién el terrible
lema que el Dante pone 4 la puerta del infiemo: “jPerded toda esperan-
za!” jOjald que mis temores sean vanos!, pero sin ser profeta, y aunque
el don de la profecia no pruebe santidad, me atrevo 4 pronosticar gra-
ves males y peligros.

34 DSS, legislatura de 1844-1845, sesién de 21 de diciembre de 1844, p. 156.

35 Oficio del presidente de la CGC al secretario del despacho de Gracia y Justicia,
fechado el 26 de septiembre de 1843, en ACGC, seccién organizacién, legajo 4, documen-
to 66.

36 Sin embargo, HERNANDEZ GIL opina que la formulacién del principio de unidad
de Cédigos incluido en las Constituciones de 1837, 1845 y 1856 era un «pronunciamiento
predominantemente formal que no penetraba en el contenido material del derecho ni de
los derechos», «La Comisién general...», 0. c., p. 601.

37 «Pido al Senado se sirva acordar la supresion del articulo 4.° del proyecto de
reforma, que esté redactado en estos términos: “Unos mismos Cédigos regirdn en toda la
Monarquia”». DSS, legislatura de 1844-1845, sesién de 21 de diciembre de 1844, p. 155.
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Se dird que esta ley es nada mds que sentar una base, que respeta
los derechos adquiridos, y que atendido eso, no significa mas que los
nuevos Cédigos no tendran efecto retroactivo; pero aunque sea hablar
de esperanzas legitimas, es una cosa tan vaga, tan indefinida é incom-
prensible, que no se ha llegado 4 fijar ni se fijard» 3.

La alusi6n a la base general tercera es directa y su valoracién contun-
dente: 1a considera insuficiente. Su propuesta consiste en trasladar la uni-
dad de Cédigos a una ley «secundaria», con lo que en el caso de que la
unidad suponga un obstdculo insuperable, se pueda modificar y la codifi-
cacién siga adelante. Esta intervencién de Garcia Goyena sugiere varias
reflexiones: en primer lugar, demuestra que al menos parte de 1a CGC era
consciente de la posibilidad de critica desde los territorios forales; en
segundo lugar, que ésta constituia una minoria frente a quienes defendian
la unidad de Cédigos como un principio indiscutible. Y en tercer lugar,
resulta paradéjica la postura de Garcia Goyena, que como presidente de
la seccidn civil habia participado en la adopcion de unas bases del Codi-
go Civil que —como se verd mds adelante— implicaban no ya una unifor-
midad transaccional o ecléctica sino una opcién clara por la regulacién
castellana.

A pesar de estas primeras advertencias, todavia existia la conviccién
generalizada de la conveniencia de la unidad de los Cédigos, y de la via-
bilidad del sistema unificador del Derecho civil espaiiol a través del siste-
ma llamado ecléctico. Las pocas voces discrepantes vinieron de quienes
eran testigos, mejor dicho, responsables del sistema de unificacién que se
estaba llevando a cabo.

La unidad de Cédigos no levant6 las protestas de los parlamentarios
en 1845, pero también es cierto que eran diferentes los contenidos que
daban unos y otros parlamentarios a la unificacién del Derecho civil. Los
miembros de la primera CGC, y en especial los de la seccién civil, eran
conscientes del margen de posibilidades que encerraba el mandato consti-
tucional de unidad de Cédigos; precisamente por eso, Vila denuncia la ten-
dencia de la CGC hacia una equiparacién entre unidad y uniformidad.Y
quizd porque se utilizaba el precepto constitucional en la propia CGC como
fundamento no ya de la unidad sino de la uniformidad, el presidente de la
seccién civil propuso la desaparicién del mandato constitucional. Desde
distintos puntos de vista, los dos discursos, el de Vila y el de Garcia Goye-
na, reclaman la consideracién de criterios politicos a la hora de abordar la
codificaci6n civil espafiola: criterios de oportunidad, moderacidn, de equi-
librio en las concesiones y de salvaguarda del orden piblico. La tendencia
uniformista que se plasma en la base general tercera no recoge ciertamente
estos principios, pero serd en la redaccién de las bases del Cédigo Civil
donde quedara evidenciada la falta de visién politica de la CGC.

38 Ibidem, p. 156. El debate completo en el Senado se encuentra en las pp. 155 ss. El
debate previo en el Congreso se encuentra en DSC, legislatura de 1844-1845, sesién de 15
de noviembre de 1844, pp. 261 ss.



La critica contempordnea al Proyecto de Cédigo Civil de 1851 1033

1.2.2 Las bases del Proyecto de Cédigo Civil

La CGC adopta a través de la base general tercera un sistema para lle-
var a cabo la unidad de Cédigo Civil caracterizado por su uniformidad,
aun cuando prevea medidas para hacer menos traumadtica la transicién
desde la variedad de Derechos civiles vigentes. Pero la base general ter-
cera no establece los criterios que han de seguirse en la redaccién del
articulado del futuro Cédigo Civil para conseguir con éxito dicha unifor-
midad; las lineas, los pilares de las instituciones van a plasmarse a través
de las bases especificas del Cédigo Civil.

La CGC trata de lograr el equilibrio dentro del texto dnico uniforme
entre tres elementos que, referidos al Cédigo Civil francés, han sido
denominados como principios de originalidad, tradicién y transaccién 39,
principios que se manifiestan a su vez en este intento codificador. El pri-
mero de ellos representa el componente innovador, de cambio, que lleva
consigo la codificacién del Derecho civil espafiol y en el que se manifies-
tan por medio de la influencia principal de la codificacién francesa varios
de los principios y valores revolucionarios que fueron recogidos, si bien
atemperados, por los liberales espafioles. La experiencia revolucionaria
francesa tuvo un segundo efecto de signo contrario: los excesos de ésta
provocaron el temor hacia las reformas excesivamente radicales, temor
que se tradujo en una llamada a la prudencia y, al mismo tiempo, en la
necesidad de enraizar las innovaciones en la tradicién juridica patria
como sefial de afirmacién nacional. El tercer elemento, la transaccién,
responde més directamente al objetivo perseguido por la base general ter-
cera, la atemperacién del paso de la diversidad a la uniformidad del Dere-
cho civil en un pais donde eran varios e importantes los territorios regi-
dos por Derechos civiles muy diferentes al castellano.

De los tres elementos, es en el reformador donde encontramos la
mayor parte de las notas caracteristicas del Proyecto, pues la prudencia y
la transaccién normaimente actian como meros contrapesos y en no
pocas ocasiones ceden ante los objetivos reformistas.

Al analizar los problemas y las soluciones que se plasman en las bases
del Cédigo Civil resulta inevitable hacer una referencia previa a la influen-
cia de la experiencia codificadora francesa 4. La doctrina es unénime al
destacar el papel de modelo que el Cédigo Civil francés ejerci6 en la

¥ Recoge esta clasificacion, original de Laferriere, DURAN Y BAS, M. dentro de la
conferencia leida ante la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona en 1869,
titulada «E! Derecho en las legislaciones civiles del siglo X1X», El Derecho en el siglo xix,
Barcelona, 1875, Imprenta de Federico Marti y Cantd, p. 62. Se hace eco de esta tea de
caracteres VALLET DE GOYTISOLO, «La polémica de la codificacién...», o. c., pp. 72 a 73.

40 Vide sobre este aspecto VALLET DE GOYTISOLO, J.: «Influjo de la revolucién fran-
cesa en el Derecho civil. Su incidencia en la codificacién espafiola», en ADC, tomo XLII,
1989, pp. 261 a 316. En este trabajo encontramos tendencias y principios que influirdn en
la codificaci6n espaiiola, asi como se evidencia la diferencia entre una codificacién, la
francesa, posterior o quiz4 mejor dicho conclusién de un periodo revolucionario y el inten-
to codificador espafiol que nos ocupa, anterior al proceso revolucionario en muchos aspec-
tos y en parte por ello fracasado.
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redaccién del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, tal y como lo refleja el
propio Garcia Goyena al elaborar las concordancias de este dltimo. Pero el
articulado del Cédigo Civil francés no fue el dnico texto que tuvieron en
cuenta los miembros de la CGC. Ademds de las discusiones del Consejo
de Estado, contamos con el discurso preliminar del Code, elaborado por
Portalis y en el que la Comisién francesa recoge su pensamiento ante los
puntos que considera de mayor interés; en dicho discurso, encontramos
ciertas notas que nos hacen sugerir una probable influencia entre éste y la
elaboracién de las bases del Cédigo Civil en la CGC espaiiola.

Dentro del discurso francés, las reflexiones que contiene son califica-
das como «las principales bases de las cuales hemos partido en la redac-
cién del proyecto de Cédigo Civil» 41. La relacién de las instituciones tra-
tadas es significativamente similar a la de las planteadas en las bases del
Proyecto de Cédigo Civil: la competencia legislativa en materia de cele-
bracién del matrimonio, el divorcio, la determinacién de la filiacién, la
patria potestad, la mayoria de edad, la tutela, el domicilio, la ausencia,
la naturaleza de los bienes, la libertad contractual manifestada en la liber-
tad del pacto de intereses y en la ausencia de la rescision por lesién, el
registro y la hipoteca y la materia de sucesiones, centrada en la conve-
niencia o inconveniencia de la libertad de testar.

La influencia de la codificacién francesa se manifiesta fundamen-
talmente en la linea innovadora, lo que implica la influencia de los prin-
cipios revolucionarios que aquélla recoge atemperados y que por lo que
se refiere al Derecho privado han sido concretados por Martinez Val en
el individualismo, la igualdad y la secularizacién de las fuentes y los
contenidos *2.

Ante la necesidad de adecuar politica, social y econémicamente el
Derecho civil a los postulados del sistema representativo y liberal, los
redactores espaiioles acuden al Cédigo Civil francés. Como sefiala acer-
tadamente Vallet de Goytisolo 43, en la codificacion francesa se advierten
manifestaciones de los principios revolucionarios de libertad e igualdad
que mds tarde influyen en la codificacién espaifiola. Este autor destaca
como manifestaciones del principio de libertad en la codificacioén france-
sa el laicismo de la sociedad que lleva a la secularizacién del matrimonio,
y la desvinculacién de la tierra; manifestaciones del principio de la igual-
dad en la equiparacién, mucho menor que en tiempos de la Convencién,
de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, en el debilitamiento de
la patria potestad y de la potestad marital, y en la abolicién de los privile-
gios a través de una progresiva division de la propiedad. De estas mani-
festaciones, encontramos paralelismos en las bases del Proyecto espaiiol,
aunque es cierto que con mayor moderacion, en especial en lo referente a

41 PorTALIS, J. E.: Discurso preliminar del Cédigo Civil francés, traduccién y prélo-
go de Rivacoba y Rivacoba, Valparaiso, 1978, Ed. Edeval, p. 112.

42 MARTINEZ VAL, J. M.: «Larevolucién francesa y el Derecho privado», en RGD,
vol. XLV, 2, 1989, p. 1855.

43 VALLET DE GOYTISOLO, J.: «Influjo de la Revolucién francesa...», 0. ., pp. 269 ss.
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la defensa de la familia y la autoridad paterna: la atribucién de las causas
de separacién matrimonial a la jurisdiccién civil, la reduccidn de la
mayoria de edad, las medidas liberalizadoras de la propiedad, el esta-
blecimiento del sistema de legitimas amplias en todo el territorio son
medidas en que encontramos reflejos de los principios revolucionarios
franceses.

Estas manifestaciones conforman uno de los tres principios que Vallet
de Goytisolo 44 denomina con el término «originalidad» y que nosotros
hemos calificado como el principio reformador. Junto a éste, los codifica-
dores franceses aplican los principios de la tradicién y la transaccion.
Respecto al primero, la comisién francesa modera de forma significativa
los excesos de la Convencién por medio de la invocacién de la prudencia
a la hora de reformar el derecho tradicional. El segundo principio es en
realidad el instrumento con el que lograr una aspiracién revolucionaria:
la superacion de la divisién normativa en el Derecho privado francés,
entre «le droit écrit» y «le droit coutumier». Ambos principios resultan
familiares al examinar las bases del Proyecto de Cédigo Civil.

Respecto del principio de la tradicién, de la prudencia en la reforma,
es interesante destacar c6mo la experiencia francesa influy6é de forma
contradictoria en nuestro pafs. Por una parte alienta la reforma del Dere-
cho civil y la introduccién de principios de igualdad, de mayor libertad
individual, de laicismo; pero por otra parte, los excesos revolucionarios
provocan en nuestro pais una actitud precavida ante los cambios, como se
manifiesta en los informes que se elevardn sobre el Proyecto. Mientras la
Comisién codificadora francesa presenta su Cédigo Civil como una res-
puesta templada frente a las exigencias revolucionarias 43, en Espafia,
donde no se ha vivido una revolucién social para lo que habra que espe-
rar a 1868, las manifestaciones de los principios revolucionarios que
recoge el Proyecto de 1851 a través del Code francés y atin més diluidos
que en éste, serdn considerados en muchas ocasiones como peligrosos y
excesivos.

La introduccién de novedades provoca en la sociedad espafiola pre-
vencioén y cautela. Puede citarse por ejemplo el consejo dado desde el
Eco del Comercio a propésito de no introducir mas cambios que los
estrictamente necesarios. De ahi que el segundo principio de actuacion,
que actdia como contrapeso del principio reformador sea el principio de la

44 Quien a su vez, se apoya en Laferriére, «Influjo de la Revoluci6n francesa...»,
o.c.,p. 282

45 A este respecto, se manifiesta Portalis en dos sentidos; por una parte, muestra la
necesidad de una revolucién como requisito previo para poder abordar una reforma del
Derecho privado en profundidad pero por otra parte considera imprescindible que la fase
revolucionaria se haya sustituido por una fase de tranquilidad politica y social para poder
concluir con éxito la codificacién del Derecho civil. Discurso preliminar..., o. c., pp. 28
y 29. Ninguna de las dos premisas se cumple en la época en que se redacta el Proyecto de
Cédigo Civil espafiol de 1851: ni la transformacién de la propiedad ha sido suficiente, ni
se ha conseguido un avance significativo en las libertades individuales, ni se encuentra el
pais en 1851 con un Gobierno estable y lo suficientemente fuerte como para respaldar una
reforma de tal envergadura.
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prudencia, de la conservacién; ante el peligro de una normativa revolu-
cionaria, una llamada a la prudencia y a la tradici6n juridica patria 46,
Expresi6n de la bisqueda de este dificil equilibrio entre tradicién e inno-
vacién fue una de las directrices que sin llegar a concretarse en una base
fue adoptada por la CGC: «no innovar sino en caso de evidente utilidad o
necesidad». Esta advertencia se recuerda a lo largo de todo el comentario
de Garcia Goyena al Proyecto, quien muestra un especial interés en pre-
sentarlo como un Cédigo prudente, moderado; para ello recurrird insis-
tentemente a la legislacién histdrica castellana, especialmente al Fuero
Juzgo, para calificar cada modificacién legislativa como una vuelta a la
genuina tradicién espaiiola. Asi, en su prélogo a las Concordancias. ..
advierte que «algunas de lo que al pronto parecen innovaciones, copiadas
de Cédigos estrangeros, tales como el acortamiento de la mayor edad, la
patria potestad de la madre en defecto del padre y otras, no son sino la
primitiva y pura legislacién espaifiola, consignada en nuestros Fueros
antiguos, y algunos de ellos hoy vigente» 47.

Junto a estos dos criterios generales el tercero de los elementos de
equilibrio es la transaccién (entendida ésta aqui en sentido amplio, inclu-
yendo el eclecticismo). Este tercer principio surge como respuesta a un
problema de la codificacién civil espafiola 48, La consecucion de la uni-
dad legislativa entendida como uniformidad tal y como se desprende del
estudio de la base general tercera, origina la adopcién, al menos formal-
mente, del criterio transaccional entre los Derechos civiles espafioles
vigentes. Esta resulta especialmente interesante tratdndose de la elabora-
cion del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 y viene expresada en el
siguiente oficio de la seccién, fechado el 31 de octubre de 1843, es decir,
en plena elaboracién y discusi6n de las bases del Cédigo Civil:

«La Seccién que tengo el honor de presidir —escribe Garcia Goye-
na— al ir examinando todas las materias que debe abrazar el Cédigo
Civil para acordar las bases mas capitales de éste, ha considerado la
necesidad de conciliar en cuanto sea posible las disposiciones de las

46 El discurso preliminar de Portalis llama en varias ocasiones a la prudenciay a la
conveniencia de conservar en lo posible la «experiencia del pasado y de esa tradicién de
buen sentido, de reglas y de maximas que ha llegado hasta nosotros» (p. 31); es necesario
ser sobrio en la introduccién de novedades pues éstas no cuentan con el respaldo de la
experiencia, «hay que mantener lo bueno, si lo mejor es dudoso» (p. 32) o mas adelante, al
declarar que «No hemos renunciado sino a aquellas (leyes) cuyo espiritu ha desaparecido
ante otro espiritu, cuya letra no es mis que fuente cotidiana de controversias interminables
y que repugnan tanto a la razén como a nuestros actuales modos de vida» (p. 53)

47 GARciA GOYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espariol, Madrid, 1852, cuatro tomos, Imprenta de la sociedad Tipografico-Editorial. (La
cursiva es suya). Reimpresién en Barcelona, 1973, Ed. Base y en Zaragoza, 1974, a cargo
de 1a Céitedra de Derecho Civil de 1a Universidad de Zaragoza con nota preliminar de
Lacruz Berdejo. La cursiva es suya.

48 El criterio transaccional también aparece como uno de los objetivos declarados en la
redaccion del Cédigo Civil francés. PORTALIS diré en su discurso: «Siempre que nos ha sido
posible conciliar sus disposiciones o modificar las unas por las otras sin romper la unidad del
sisterna ni herir el espiritu general, hemos hecho, si se nos permite expresarnos asf, una tran-
saccion entre el Derecho escrito y el consuetudinario.» Discurso preliminar..., 0. c., p. 54.
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legislaciones forales con la de Castilla, siguiendo en esto un principio
ya acordado por la comisién general; y ha creido tambien conveniente
indagar si en algunas de las provincias se observan sobre cualesquiera
de las materias de derecho civil 6 especialmente sobre alguna determi-
nada, ciertos usos 6 disposiciones particulares que se desvien esen-
cialmente del derecho comiin, 6 que merezcan ser examinados para su
adopcidn 6 abolicién en el nuevo cédigo» .

En esa misma fecha la seccién solicita al presidente de la CGC que
pida informes a Audiencias y Colegios de Abogados de diferentes pro-
vincias sobre materias concretas y los puntos cualesquiera que ellos juz-
guen necesario tratar.

La transaccién sera el punto en que falle fundamentalmente la CGC.
Si en la discusién de la base tercera son Vila y en parte Garcia Goyena a
través de su intervencién en el Senado quienes alertan de la necesidad de
conciliar los intereses y las normas que los rigen, en el debate de las bases
del Cédigo Civil y en general a través de la elaboracién del articulado el
objetivo transaccional quedara relegado unas veces en favor de la pru-
dencia a la hora de reformar y otras en beneficio de los objetivos del pen-
samiento liberal, fundamentalmente los econémicos. Unicamente se
conocen las timidas propuestas de Garcia Goyena en sede de sucesiones
para suavizar el transito de los territorios forales a la nueva legislacion de
inspiracién fundamentalmente castellana.

De los tres criterios, el reformador era esencial al movimiento codifica-
dor por lo que no era necesario explicitarlo. En cambio, 1a CGC formul6 los
otros dos criterios: la prudencia a 1a hora de introducir cambios y transac-
cién entre los Derechos civiles espaiioles. Estos dos criterios fueron expre-
samente recogidos afios mds tarde en el Congreso juridico de 1863, cuando
el Proyecto ya se habia frustrado, en gran medida, por no haberlos seguido.
En este sentido, la aportacién del Congreso no consistié tanto en la novedad
de sus conclusiones, sino mas bien la manifestacion expresa de la voluntad
real y no sé6lo formal de abordar los problemas de la codificacién civil espa-
fiola con el propésito de resolverlos y no de evitarlos como en cierta medida
se tendi6 en la elaboracién del Proyecto de Cédigo Civil de 185150,

Las cincuenta y tres bases definitivamente aprobadas por la CGC 5!
pueden agruparse en tres apartados: en primer lugar, las bases relativas al

49 ACGC, secci6n organizacién, legajo 4, documento 86. La cursiva es nuestra.

50 Junto al valor del cambio de actitud, el Congreso simboliza adem4s el resurgi-
miento del debate doctrinal que requeria la codificacién espafiola y que en realidad surgid,
en buena medida, a partir de la discusién del Proyecto de Cédigo Civil de 1851.

51 En el ACGC se pueden consultar, ademas de las bases aprobadas definitivamente,
las propuestas por la seccidn civil, objeto de estudio en la tesis doctoral a la que pertenece
este trabajo. Aqui se reproducen tnicamente las primeras:

«— Base 1.2: El Cédigo se compondré de tres libros, de los cuales el primero trata de
las personas; el segundo de las cosas y el tercero de los modos de adquirir, trasmitir y per-
der el dominio.

— Base 2.2 La ley no reconoce como legitimo el matrimonio, sino (sic) estd celebra-
do con arreglo 4 los canones admitidos en Espaiia, 6 que en adelante se admitieran, sin
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Derecho de familia, con una dedicacién especial al matrimonio. El segun-
do grupo lo forman las bases «econ6émicas», relacionadas con la propie-

perjuicio de que se determine lo conveniente sobre los contraidos por Estrangeros 6 por
Espafioles con Estrangeros.

- Base 3.2; La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningun tribunal civil ni eclesids-
tico admitird demanda sobre ellos.

— Base 4.2: Las condiciones que las leyes establezcan como esenciales en el matrimo-
nio deben concurrir para que este produzca los efectos civiles tanto con referencia 4 los
esposos como 4 los hijos.

— Base 5.2: La capacidad para casarse se mantendrd como esti en la actual legisla-
cién, pero entendiéndose que hasta la edad que se determine no podré contraerse matrimo-
nio sin licencia de los padres § tutores, la cual no podr4 ser dispensada en ningtin caso.

— Base 6.2; La declaracion de nulidad del matrimorio es privativa de la jurisdiccion
eclesiastica.

— Base 7.2: La autoridad civil conocer4 de las causas de divorcio en cuanto 4 la sepa-
racion del talamo y vida conyugal.

— Base 8.2; Se admite la legitimacion por subsiguiente matrimonio y no de otro modo.

— Base 9.2; El padre 6 la madre podran reconocer al hijo ilegitimo que hubiere sido
procreado cuando la persona por quien es reconocido se hallaba en aptitud de casarse. Este
reconocimiento dard al hijo el derecho de llevar el apellido y recivir alimentos del padre 6
madre que lo hubiera reconocido, y de los dos, si por ambos se hiciere el reconocimiento
hallandose en las circunstancias espresadas. Por punto general no se permitira investiga-
cion sobre la paternidad ni maternidad, salvas las escepciones que se establezcan en el
Cédigo.

— Base 10.2: Se conservari la adopcidn.

— Base 11.2: El padre ejerce un poder templado sobre la familia, y corrige 4 los que la
componen con intervencién judicial cuando la correccion salga de lo que ordinariamente
basta para hacer respetar la autoridad paterna.

— Base 12.2: A falta del padre, la madre ejercer4 la autoridad paterna sobre los hijos:
salvas las restricciones que se establezcan.

~ Base 13.2: El mayor de diez y ocho afios consintiéndolo podra ser emancipado por
su padre.

— Base 14.2; El emancipado por el padre entra en el pleno goce de todos los derechos
civiles.

— Base 15.2: La emancipacion de los padres se realizara por escritura ptblica que se
presentara al ayuntamiento del lugar del domicilio del padre.

— Base 16.2: La menor edad concluiré 4 los veinte afios.

— Base 17.2: La mayoria de edad produce de derecho la emancipacion.

— Base 18.2: El hijo de familia mayor de veinte afios no debera obtener el consenti-
miento paterno para enagenar bienes raices ni para contraer préstamos, pero si para cele-
brar matrimonio hasta que cumpla los veinte y tres afios siendo varon.

— Base 19.2: La autoridad del tutor ha de durar tanto como la menor edad, es decir, se
reconoce solo la tutela y no la curaduria.

— Base 20.2: Se admitird el Consejo de familia en la forma y para los casos que deter-
mine el Cédigo.

— Base 21.2: No se admite la tutela oficiosa.

— Base 22.2: No se admitir4 en ningun caso la restitucion in integrum, en favor del
menor incapacitado ni ausente.

— Base 23.2; Se prohibe 4 las manos muertas toda adquisicion de bienes inmuebles
sin esceptuar los establecimientos de hospitalidad, de beneficiencia y de instruccion
publica.

— Base 24.2: Los establecimientos de beneficiencia é instruccion publica podran
adquirir con licencia del gobierno capitales de censo y acciones sobre cualquiera empresa.

— Base 25.2: La propiedad artistica é industrial se regird por leyes especiales.

~ Base 26.2: La capacidad por razon de edad para hacer testamento se mantendra
como esté en la actual legislacion.

— Base 27.2: No se admiten los fideicomisos en general ni tampoco las disposicio-
nes testamentarias que tienen por objeto dejar 4 alguno todos los bienes 6 parte de ellos
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dad y el trafico en sentido amplio: aunque abarque un conjunto heterogé-
neo de bases, responden todas ellas a las necesidades de un mercado libe-

para que los aplique al uso, fin 6 destino que reservadamente le hubiere encomendado el
testador.

— Base 28.2: Se admite la sustitucion vulgar.

— Base 29.2: Los padres en su testamento pueden dar sustituto en los bienes de su
libre disposicion para el caso en que el instituido muera antes de la edad en que goce de la
testamentifaccion.

— Base 30.2; Cualquier pariente 6 estraiio puede instituir heredero 6 donar sus bienes
4 un impibero con la condicion de que si muere dentro de la edad en que no puede hacer
testamento pasen aquellos 4 otra persona.

— Base 31.2: No se admite la sustitucion ejemplar.

— Base 32.2: El padre tendra la facultad de desheredar 4 sus hijos por las justas y gra-
ves causas que designara el Cédigo. Los hijos del desheredado por causa justa y probada
entraran sin embargo en el lugar y derechos que al padre le hubieran correspondido.

— Base 33.2: Se permitira 1a desheredacion de los padres por los hijos en algunos casos
graves y mas raros que los que se admitieren respecto de la desheredacion de los hijos, .

— Base 34.2; Se admitird la desheredacion del conyuge en los casos que designara el
Cédigo.

— Base 35.2; Habra legitima de descendientes y sin perjuicio de la que 4 los hijos
corresponda podrd tambien el padre mejorar en una porcion de ella 4 los mismos hijos y
descendientes y disponer de otra parte de sus bienes en favor de estrafios.

— Base 36.2: Habra legitima de ascendientes.

— Base 37.2: No habra legitima en linea colateral.

— Base 38.2: Habra legitima de los conyuges entre si sin distincion de que sean ricos 6
pobres.

— Base 39.2: El consorte viudo que contrajere segundo matrimonio 6 ulterior matri-
monio estard obligado 4 reservar para los hijos del anterior y en defecto de estos para los
descendientes que tengan derecho 4 heredarlos la propiedad de todos los bienes que haya
adquirido del conyuge difunto por sucesion testamentaria 6 intestada, por legitima, dona-
cion 6 cualquier otro titulo lucrativo.

~ Base 40.2: Se conservari la sucesion de los descendientes legitimos como se halla
en la actual legislacion sin perjuicio de la legitima acordada para los conyuges.

— Base 41.2: Los ascendientes sucederan a falta de los descendientes legitimos segun
la proximidad de su grado con esclusion de los colaterales, y sin perjuicio de la legitima
del conyuge. Los ascendientes iguales en grado sucederan por lineas y no in capita.

— Base 42.2: No se admitira en la sucesion intestada de ascendientes ni de colaterales
el principio de la troncalidad.

— Base 43.2; Los conyuges sucederan entre si en concurrencia con los hijos y con los
padres en la porcion que determine el cédigo.

— Base 44.2 En la sucesion intestada no escluirdn los conyuges 4 los colaterales.

— Base 45.2: En todo negocio convencional la cantidad convenida entre partes por
razon de interes de deudas cualquiera que sea aquella tendra validez en derecho civil.

— Base 46.2; No se fijard en el codigo la cantidad del interes legal. El gobierno publi-
caré el dia 1.° de Diciembre de cada afo el que haya de regir para el siguiente y en su
defecto regira el que hubiere sefialado el afio anterior.

— Base 47.2: No se reconocerd accion rescisoria por lesion cualquiera que esta sea en
ninguno de los contratos.

— Base 48.2: Quedara abolido ¢l retracto gentilicio 6 de sangre.

— Base 49.2: Se conservara el retracto de comuneros en las fincas indivisibles sin per-
juicio de establecer las reglas y restricciones convenientes para no dejar incierto el libre
ejercicio del dominio.

— Base 50.2: No se reconocerd accion hipotecaria sino sobre finca 6 fincas determina-
das y en virtud de toma de razon en el registro publico.

— Base 51.2; Lo dispuesto en la base anterior se estendera 4 las cargas que modifiquen
6 limiten la propiedad salvo las escepciones que determine el cédigo.

— Base 52.2: Para que produzcan efecto los titulos constitutivos 6 traslativos de domi-
nio, tanto universales como particulares, ha de ser precisa la toma de razon de bienes rai-



1040 Maria Repdraz Padros

ral y a su concepto de propiedad. En estos dos grupos la influencia reno-
vadora se manifiesta especialmente, con lo que tanto la tradicién como la
transaccidn ceden ante el laicismo, la reduccién de la autoridad paterna y
sobre todo ante la liberalizacién de la propiedad y la proteccién del trafi-
co, es decir, ante el principio reformador. Un tercer y tltimo grupo lo for-
man las bases relacionadas con el Derecho sucesorio, donde también
resulta perjudicada la transaccién en favor esta vez de la tradicién juridi-
ca (castellana) y de los postulados econémicos liberales. Hay que adver-
tir que esta clasificacidn es en parte arbitraria ya que las instituciones
estdn relacionadas entre si tanto entre las bases de familia y las de suce-
siones, como entre éstas y las «econémicas».

La regulacién de las instituciones familiares revela pricticamente la
mayor parte de las lineas directrices del Proyecto de Cédigo Civil
de 1851; es con gran probabilidad 1a més polémica dentro de la discusién
de la CGC y, junto con la materia de sucesiones, la que atrajo criticas
generalizadas una vez publicado el Proyecto. De ahi la importancia de las
bases que lo fundamentan, mds si tenemos en cuenta que se trata de bases
donde se produjeron vivas polémicas.

La regulacién del sistema matrimonial establecida por el Proyecto y
sus consecuencias en el dmbito de las competencias normativas y juris-
diccionales constituyeron uno de los mis graves obstdculos para la apro-
bacién del Proyecto de Cédigo Civil debido a la rotunda oposicién de la
Iglesia catdlica, la cual centré su critica en su regulacién matrimonial.
Esta vino marcada por las bases que, tras un intenso debate, fueron adop-
tadas por la CGC en otofio de 1843 y que en lo fundamental pasaron al
texto definitivo del Proyecto.

Las bases sobre matrimonio 52 responden a dos grupos de factores
opuestos y que, en la medida en que se trataron de conciliar, dieron lugar
a unas bases contradictorias y contraproducentes. El primer grupo est4
compuesto por dos elementos: una tendencia secularizadora, laica, que
parte de la consideracién del matrimonio como una realidad en la que se
superponen ¢l contrato y el sacramento como facetas que son separables,
a lo que hay que afiadir una segunda tendencia, la regalista, que se tradu-
ce no ya en la separacidn sino en la invasién por el legislador civil dentro
de las competencias candnicas, lo que ocurrird en materia de esponsales
de futuro. El segundo grupo se compone también de dos elementos. En
primer lugar, las consideraciones de conveniencia, de conciliacién res-

ces en el registro publico; y se establecer4, si bien como una medida transitoria, que la ins-
cripcion ha de ser estensiva 4 los titulos de adquisicion anteriores 4 la publicacion del
cddigo.

— Base 53.2: Se admite la prision por deudas entendiendose por via de apremio. »

52 Estudia las bases, ademd4s de los diferentes manuscritos del Libro I del Proyecto
en lo referente al matrimonio, CRESPO DE MIGUEL, L.: La secularizacién.. ., o. c. Este autor
sigue la clasificacién de los manuscritos de Lasso Gaite y, por lo que se refiere a las bases
sobre el matrimonio aprobadas por la primera CGC las estudia dentro de lo que denomina
«Anteproyecto de 1843» en las pp. 193 a 203.
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pecto a la Iglesia catélica. Se pretendia secularizar el matrimonio sin
atraerse la oposicién de la Iglesia ni el recelo de la poblacién mayorita-
riamente catélica. Si estas consideraciones no eran ficilmente compati-
bles con las concepciones laicista y regalista de al menos parte de la CGC
menos lo eran con el segundo elemento: 1a confesionalidad del Estado, si
bien es verdad que en el momento de aprobarse las bases estaba atin
vigente la Constitucién de 1837, menos tajante en su confesionalidad que
la posterior de 1845 53, El resultado de combinar todos estos elementos
no pudo ser mis desafortunado: no se lleg6 a establecer el matrimonio
civil, obligatorio u opcional (que hubiera sido lo coherente con sus argu-
mentos tedricos) sino que se consagré el matrimonio religioso obligato-
rio, pero con requisitos civiles para su eficacia. Para mayor confusién,
una base otorga la competencia en materia de nulidad a la jurisdiccién
canénica y en materia de separacién a la jurisdiccién civil de forma
exclusiva en ambos casos. Por tltimo, otra de las bases no sélo prohibe
los esponsales de futuro en el ordenamiento civil sino también en el cané-
nico. La combinacién de estas bases dio como resultado uno de los pun-
tos negros del Proyecto.

Las bases reguladoras del matrimonio fueron respetadas en la redac-
cién final del Proyecto lo que expresa, en primer lugar, la aceptacién de
las ideas que subyacen en aquellas por parte de los miembros de la pri-
mera CGC y de la seccién civil de la segunda CGC.

Las ideas que marcan las bases son varias y no siempre compatibles:
en primer lugar y de manera preeminente, una concepcién laicista del
matrimonio en la que la dimensién contractual y la dimensién sacramen-
tal aparecen claramente diferenciadas, lo que se traduce en la distribucién
de competencias tanto normativas como jurisdiccionales; en segundo
lugar, una cierta desconfianza hacia la Iglesia catdlica a la que se consi-
dera que se ha excedido histéricamente en sus atribuciones, lo que se
refleja en la tendencia a aumentar la intervencion de los tribunales civiles
en todo aquello que no afecte directamente a la existencia del vinculo
matrimonial. En tercer lugar, los responsables de las bases pretenden
seguir una linea moderada pero teniendo como punto de partida una con-
cepcidn laicista del matrimonio; si a esto unimos el talante regalista de
Garcia Goyena, reconocido por él mismo, y la intervencién de vocales
progresistas en un clima no especialmente favorable a la Iglesia en el
momento de la discusién de las bases, puede comprenderse ficilmente

53 Esta contradiccién no se produce en la legislacién francesa, punto de referencia
constante de la CGC pues en este pais la secularizacién del matrimonio habia sido una
consecuencia de la libertad de cultos y como expresard Portalis a propésito de la admisién
del divorcio, «los ciudadanos pueden profesar religiones distintas, pero las leyes tienen
que ser para todos» y un poco antes «Tanto cuanto la religién cat6lica ha sido dominante
en Francia, tanto cuanto las instituciones religiosas han estado inseparablemente unidas a
las civiles, era imposible que la ley civil no declarase indisoluble un compromiso conside-
rado tal por la religién, que, a su vez era una ley del Estado, pues es de todo punto necesa-
rio que reine la armonia entre los principios que gobiernan a los hombres.» Discurso preli-
minar..., 0. c., p. 67.



1042 Maria Repdraz Padrés

cémo la moderacién pretendida era relativa. El resultado final ser4 el de
una regulacién ambigua en su relacién con la canénica a la que en algu-
nas ocasiones invade. Los redactores de las bases, con ideas muy defini-
das acerca de la competencia civil en materia matrimonial, no se atrevie-
ron a desarrollarlas con todas sus consecuencias. A cambio, dictaron
bases como la prohibicién de los esponsales de futuro en las que se inter-
feria en cuestiones de exclusiva competencia canénica. La exasperacion
que produjeron éstas y otras medidas en la Iglesia catélica de 1851 serd
de mucha mayor trascendencia si cabe al haberse aprobado poco antes el
Concordato con la Santa Sede, una de las mayores aspiraciones de los
moderados, en un claro ejemplo de la paradéjica relacién de los liberales
espaiioles con la Iglesia catélica.

En las bases del Derecho de familia aparecen otros elementos como
la tensién entre la autoridad paterna y la libertad personal, con concesio-
nes para ambas. En general, el Proyecto serd aplaudido por las medidas
que refuerzan la patria potestad mientras que serd criticado por aumentar
el margen de libertad de los hijos de familia. El individualismo del Pro-
yecto aparece mds claramente en las bases que regulan las relaciones
paterno-filiales.

La autoridad paterna queda disminuida principalmente a través de la
reduccién de la edad necesaria para alcanzar la mayoria de edad, momen-
to en que el hijo sale de la patria potestad salvo en el caso del consenti-
miento paterno necesario para contraer matrimonio, limitado a los varo-
nes menores de veintitrés afios.

Junto a la disminucién de la autoridad paterna destaca el acerca-
miento de la madre, muy relativo, al ejercicio de la patria potestad. Las
dos innovaciones responden al talante reformador, si bien la segunda
puede interpretarse ademds como un acercamiento a las regulaciones
forales donde la situacién juridica de la madre estaba més protegida que
en Castilla. Las tendencias son una vez mds de diverso talante: conser-
vadora en materia de filiacién extramatrimonial, mas progresista en
tanto reduce la mayoria de edad y admite, siquiera subsidiariamente, la
patria potestad materna.

Ser4 la base que establece la mayoria de edad a los veinte afios y por
tanto, la que otorga una mayor libertad a los hijos, la que encuentre una
mayor oposicién al someterse el Proyecto a informacién publica. La
sociedad espafiola demostrard en esta ocasién un talante mds conserva-
dor, tradicional, que el recogido en el texto propuesto por la CGC.

Los criterios conservadores y transaccionales aparecen en menor
medida. La linea conservadora se manifiesta en la proteccion de la filia-
cién legitima con una restriccién de los derechos de los hijos ilegitimos
superior incluso a la de los Derechos vigentes y también la encontramos
en algunas de las posiciones debatidas a propésito de la patria potestad
materna y de la mayoria de edad.

En cuanto al criterio transaccional no parece que la CGC lo tuviera
especialmente presente; de hecho, las bases se aproximan a los Derechos
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no castellanos en la mejora del papel de la mujer en el ejercicio de la
patria potestad asi como en la reduccién de la mayoria de edad, pero tales
reformas responden més a criterios mds generales de justicia en el primer
caso y al de mayor libertad personal en el segundo.

El siguiente grupo de bases se agrupa en torno a la concepcidn eco-
némica liberal del Proyecto. Si la revolucidn liberal se articula a través
de la instauracién de un nuevo régimen politico y de la transformacién
de la sociedad, esta dltima se desdobla en dos procesos sintetizados en
«el hecho de adaptar la sociedad a una nueva concepcién del individuo
y de la propiedad» 54. La transformacién de la propiedad territorial se
convierte en marco y objetivo a la vez de los intentos codificadores del
Derecho privado. El proyecto de Cédigo Civil de 1851 se inserta den-
tro del proceso de transformacién de una propiedad territorial vincula-
da, amortizada y sujeta en muchos casos a un régimen sefiorial, a una
propiedad libre, individual y plena. Este proceso de transformacién
atraviesa su fase central y principal precisamente durante los afios pre-
vios a la elaboracién del Proyecto, afios 1836 a 1843 55, El proceso
transformador actila como marco pero se manifiesta a su vez en el con-
tenido del Proyecto.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 ha sido undnimemente califica-
do por la doctrina como decididamente liberal en materia econémica. El
contenido econémico de éste se basa en un concepto de propiedad acorde
con la corriente liberalizadora comenzada décadas atrds por medio de
medidas contra los sefiorios, mayorazgos y amortizacién de la propiedad
territorial. El Proyecto encaja en este proceso revolucionario marcando, a
través de sus bases, principios basicos de una concepcién liberal de la
propiedad y del mercado. La revolucidn liberal en el plano econémico
que se va desplegando en nuestro pais viene dada, entre otros elementos,
por la implantacién progresiva de un derecho patrimonial civil (y mer-
cantil) basado en el principio dispositivo, en la propiedad privada y no ya
sefiorial, en el principio de igualdad y en la libertad del trafico, todos

54 MALUQUER DE MOTES, C.: «El Cédigo Civil o la codificacién...», 0. c., p. 1028.

55 La abolici6n del régimen sefiorial, aun cuando cont6 con algunos antecedentes en
el s. xv1i, se llevd a cabo por medio del Decreto de las Cortes de 6 de agosto de 1811 y las
leyes de 3 de mayo de 1823 y de 26 de agosto de 1837 que en definitiva consolidaron la
propiedad de los sefiores; la desvinculacion de los mayorazgos se abord6 por la Ley de 11
de octubre de 1820 derogada y repuesta en agosto de 1836 que disponia que el titular
actual pudiese enajenar la mitad de los bienes vinculados y su sucesor, ¢l todo; la Ley
de 19 de agosto de 1841, por su parte, declaré vélida cualquier enajenacién de un bien vincu-
lado. Finalmente, la desamortizacién se llevé a cabo en tres etapas, de las cuales en 1843
se habian completado dos: una primera bajo Carlos IV y la segunda, llamada «desamorti-
zacién de Mendiz4bal», por medio del Real Decreto de 19 de febrero de 1836 dedicado a
la desamortizacién de bienes del clero regular y de la Ley de 29 de julio de 1837 destinada
a los bienes del clero secular. Quedaba por llegar la tercera etapa, que afectaria a los bie-
nes propios y comunes de los municipios, llevada a cabo por Madoz en 1855. Sobre este
proceso, TOMAS Y VALIENTE, F.: Manual de Historia..., o. c., pp. 403 ss; del mismo autor,
«La obra legislativa y el desmantelamiento del Antiguo Régimen», Historia de Espana de
Menéndez Pidal, vol. XXXIV, La era isabelina y el sexenio democritico (1834-1874),
Madrid, 1981, Espasa Calpe, pp. 143 a 193.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL.—2



1044 Maria Repdraz Padrés

ellos elementos que constituyen lo que se ha denominado la «constitu-
cién econdémica negativa» del periodo liberal 56,

Son bases pertenecientes al Libro III las que revelan la concepcién
econémica de la CGC a través de los objetivos que persiguen, siempre
entrelazados: la consolidacién de la propiedad como un derecho pleno,
libre e individual sobre la cosa; la seguridad en el trafico juridico impres-
cindible para favorecer el crédito y con él la economia del pafs y final-
mente, favorecer la libertad contractual.

Estos objetivos y las bases que se aprobaron para alcanzarlos tenfan
un precio: para consolidar la propiedad dividida en mas de una mano era
preciso sacrificar derechos adquiridos pues dicha consolidacién era vista
como una necesidad urgente; la seguridad juridica prima en muchas oca-
siones sobre la justicia material como en el caso de la rdpida prescripcién
positiva de los bienes hurtados o robados y, en fin, la libertad de pacto
abre la puerta a posibles abusos de la parte mis poderosa. El proceso de
elaboracién de estas bases present6 alguna polémica y se saldé con la
victoria de la posicién de la Comisién, mds purista en sus planteamientos
liberales. Las bases, sin embargo, fueron atemperadas en la redaccién del
articulado lo que no impedirfa ni las criticas de quienes consideraron abu-
sivas las reformas ni las de quienes las creyeron insuficientes.

El resto de las bases, nada menos que dieciocho, estdn dedicadas a la
materia sucesoria. Este dato revela por si solo la preocupacién e impor-
tancia que le concede a esta cuestion la CGC. En la materia de sucesiones
se concentraba el mayor nimero de divergencias entre los Derechos civi-
les esparioles que, ademds, por responder a principios y valores distintos
e incluso opuestos, contenian diferencias dificilmente conciliables.

La CGC era consciente, como vimos al tratar la elaboracién de las
bases generales, de hallarse en uno de los principales retos del Proyecto
al enfrentarse a la redaccién de una tnica legislacién para todos los terri-
torios. Por la base general tercera ya se habia decidido adoptar un sistema
uniformista; es decir, no se admitirian varias opciones para regular una
situacién juridica, tal y como propuso Vila, sino que se estableceria una
sola norma comtin para todos.

Ahora bien, queda adn un margen considerable. En las discusiones
sobre la uniformidad del Proyecto se habia aludido continuamente a la
seleccién «de lo mejor de cada legislacion», a un criterio transaccional
como medio de conciliar los intereses de todos los espafioles. Es en las
bases, y en especial en las bases sobre sucesiones, donde la CGC tiene la
primera oportunidad para demostrar cual es su verdadera opcién: si optar
por el Derecho civil castellano, si tratar de adoptar un punto intermedio
entre éste y el resto de los Derechos civiles o bien extender determinadas
instituciones forales o castellanas a la totalidad del pais o, incluso, la
combinacién de estas posibilidades.

56  MENENDEZ Y MENENDEZ, A.: «Autonomia econémica liberal...», o. c., p. 52.
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Las bases se ocupan tanto de la sucesién por testamento como de la
intestada. Las lineas de fondo que se traslucen en las bases hereditarias
son un compendio de las ya vistas en las anteriores y pueden agruparse
en dos categorias: por un lado, los objetivos y valores de indole moral y
sociol6gico donde sobresalen la reduccién de la autoridad paterna espe-
cialmente respecto a los territorios que pierden libertad de testar; correla-
tivamente, se fomenta una mayor independencia en los hijos de familia.
Se presume que la voluntad del causante se rige por la cercania del paren-
tesco en lugar de por la procedencia de los bienes, aunque esta razén
enlaza ya con las econdémicas.

Los criterios econémicos liberalizadores influyen poderosamente en la
adopcidn de unas u otras bases. La invocacion a la necesidad de liberalizar
la propiedad respalda prohibiciones como las del retracto, troncalidad, usu-
fructo foral, etc. La propiedad plena y libre se protege hasta el punto de
limitar al maximo cualquier institucién que pueda, simplemente, concen-
trar unos bienes determinados en unas manos, es decir, en una familia. El
temor a nuevos «pseudo mayorazgos» se traduce en la desaparicion de la
libertad de testar o la prohibicion de las sustituciones fideicomisarias. La
proteccion del comercio prevalece sobre otras consideraciones como la
proteccion a la empresa familiar, la oportunidad politica de la desaparicién
de la mayoria de las instituciones forales que marcaban peculiaridades
sociales y econémicas en muchas ocasiones influidas por las caracteristicas
de cada territorio. En definitiva, frente a la proteccién del patrimonio fami-
liar, las bases tienden a la proteccién y consolidacién del patrimonio de sus
individuos.

Una tercera linea de actuacién aparece mas que en las bases, en las
discusiones de éstas entre la seccién y la Comisién. La idea de transac-
cion subyace en las discusiones de las bases de herencia. Ahora bien, la
voluntad de transacci6n entre los ordenamientos civiles espafioles quedé
de hecho diluida en las discusiones y reducida a una declaracién de inten-
ciones. La unidad de Cédigos fue utilizada, por ejemplo y de manera
expresa en la discusidn sobre libertad de testar o establecimiento de legi-
timas, como excusa para optar por una regulacién concreta, la castellana.
En relaci6n con el intento de transaccién es reveladora, a nuestro juicio,
la inconcrecién de las bases sobre legitimas y porciones ab intestato.
Como ya sugerimos en su momento, la CGC parece que prefirié dejar
establecidos los pilares, tal vez por no llegar a un acuerdo acerca de pun-
tos concretos. Por esta razén cobra interés la discusién del desarrollo de
estas bases en el articulado.

En cualquier caso, tras las bases acordadas el 7 de marzo por la Comi-
sién se hace realmente dificil comprender el debate que promovié el pre-
sidente de la secci6n civil, Garcfa Goyena, ante el Senado. Sin embargo,
la explicacién podria estar, precisamente, en la discusién en la CGC
donde las discrepancias y la regulacién finalmente castellanizante augu-
raban un futuro incierto para el Cédigo Civil que se estaba redactando. El
intento de Garcia Goyena de eliminar la unidad de Cédigos del texto
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constitucional es un signo evidente de su preocupacidn, pero sus pro-
puestas, aun siendo timidamente transaccionales en algunas cuestiones,
no llegan a ser coherentes con su exposicién ante el Senado.

Conviene recordar finalmente que cuando atin no se habia comen-
zado la discusidn de las primeras bases en la Comision, la seccidn civil
solicita al presidente de la CGC que pida informes a Audiencias y Cole-
gios de Abogados de diferentes provincias sobre materias concretas y
los puntos cualesquiera que ellos juzguen necesario tratar. Esta peticién
concuerda poco con lo definitivamente aprobado en las bases, sobre
todo en materia de sucesiones. En todo caso, revela al menos la inten-
cién (salvo que fuera una mera declaracién de buenas intenciones o una
férmula de «cortesia») de confrontar los diferentes ordenamientos civi-
les. Y también revela que el Derecho castellano ya era el punto de parti-
da, sobre el que se introducirian, en su caso, «ciertos usos o disposicio-
nes particulares».

Del conjunto de valores y tendencias vistas en éste y en los anteriores
epigrafes puede concluirse la preponderancia del elemento innovador en
las bases del Cédigo Civil frente a unos débiles intentos transaccionales y
un cierto efecto moderador del principio conservador, del elemento de
prudencia a la hora de innovar. Estas tres lineas, apuntadas en las bases,
se reflejan en distinta intensidad en el articulado definitivo del Proyecto a
través de sus notas caracteristicas:

En primer lugar, el laicismo y el regalismo del Proyecto. La tendencia
a separar el Derecho candnico del Derecho civil es una caracteristica no
s6lo del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 sino del proceso codificador
civil espafiol en su conjunto. Ya el Proyecto de Cédigo Civil de 1821 pre-
veia una legislacién mds radical en materia de matrimonio, moderada en
el siguiente intento codificador 57. El Proyecto de Cédigo Civil de 1851
constituye un episodio mas en la polémica acerca del sistema matrimo-
nial, episodio que cobra una especial importancia por la tajante reaccién
que suscité en las instituciones eclesiasticas. Tras el fracaso del Proyecto
llegara la revolucién de 1868 y en la Constitucién que de ella resulta se
basa la Ley de Matrimonio Civil de 1870 %8. Afios después, en la exposi-
cion que elevé a las Cortes Alonso Martinez acompafiando el Antepro-
yecto de Cédigo Civil de 1882, ademds de sefialar que en la solucién al
tema del matrimonio «se respetan y acatan, como es debido, el sentimien-
to religioso y las tradiciones cat6licas de la Nacion espaiiola», reconoce
que el titulo del matrimonio es responsabilidad del Gobierno por no que-
rer llevar a la Comisién de Cédigos «un problema que podria dividir y

57 Analiza estos dos Proyectos de Cédigo Civil en relacidn a la regulacién del matri-
monio, CRESPO DE MIGUEL, L.: La secularizacion.. ., 0. c.

58 Sobre estos afios CASANOVAS MUSSONS, A.: «La cuestién del matrimonio civil en
el periodo 1869-1888. Su incidencia en la codificacién civil», Centenario del Cédigo Civil
(1889-1989), vol. 1, Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Madrid, 1990, Centro de
Estudios Ramén Areces, pp. 433 a 494.
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encender los 4nimos y convertirse en una verdadera manzana de la dis-
cordia» 5%. Finalmente, no es casualidad que en las bases del Cédigo Civil
de 1889, tras establecer como modelo el Proyecto de 1851, a continua-
cidn se establezca una base en la que se regula la cuestion del sistema
matrimonial y que es resuelta no por la Comisién General de Codifica-
ci6n sino por el Consejo de Ministros, tras negociar con la Santa Sede 0.

La regulacién del Proyecto respecto a la Iglesia catdlica es funda-
mentalmente ambigua debido a la combinacién de una ideologia secula-
rizante y de unos criterios de conveniencia o politicos que se traducen en
unas medidas en algunos puntos regalistas en la que sin atribuir exclusi-
vamente instituciones como el matrimonio o el Registro civil bien a la
competencia estatal bien a la candnica, se declara teéricamente la de la
primera para, a partir de ahi, conceder ciertas competencias a la Iglesia.
Desde ese caracter de concesion, los redactores del Proyecto de Cédigo
Civil justifican su intervenci6n en materias de competencia candnica. La
respuesta de la Iglesia serd, como veremos, la mds dura de las emitidas
sobre el Proyecto. A esto hay que afiadir que parte del malestar de las
autoridades eclesidsticas espaiiolas se debid no ya al articulado sino a los
comentarios de Garcfa Goyena en sus Concordancias. .. texto manejado
por la mayoria de criticos contemporaneos al Proyecto.

En segundo lugar, caracteriza al Proyecto una visién de la familia
mas cercana a la concepcién moderna de ésta, al alejarse de la concep-
cién tradicional de la familia como un grupo social amplio sujeto por una
fuerte autoridad paterna. En este sentido se distancia fundamentalmente
del concepto familiar tradicional de los territorios forales y se aproxima a
un concepto mis «urbano» de familia. Frente a la familia en la que los
hijos se hallan estrechamente vinculados a la economia y a la autoridad
familiar, el Proyecto, por medio de la reduccién de la edad necesaria para
alcanzar la mayoria de edad, de las facilidades para emanciparse que se
les da a los hijos solteros y por la regulacién de la sucesién mortis causa,
concede una importante autonomia a los hijos de familia. La familia sin
dejar de estar protegida, en cuanto se privilegia a la filiacién legitima
frente a la ilegitima (hoy extramatrimonial), cede parte de su fuerza en
favor de la libertad de sus individuos, mejor dicho, de los hijos. El legis-
lador tiene presente al individuo tanto en su dimensién personal, como
hemos visto en la regulacién del disenso paterno, como en el econémico;
el patrimonio no se ligara tanto a la conservacién del poder econémico de
la familia sino que considera que pertenece a sus miembros individual-
mente considerados. La concepcién de la propiedad como un derecho
libre e individual tendrd una importancia vital en la regulacién sucesoria

59 «Exposicién a las Cortes del Ministro Alonso Martinez con motivo de presentar
el Proyecto de 1882» recogida por Peiia Bernaldo de Quirés en el estudio preliminar a «El
Anteproyecto del Cédigo Civil espaiiol (1882-1888), Centenario de la Ley del notariado,
seccién cuarta, Fuentes y Bibliografia, vol. 1, Madrid, 1956, Instituto Editorial Reus,
pp.- 55 a 58, nota 1.

6  DE Los M0zo0s en su Introduccién a El Cédigo Civil ..., o. c., p. 54.
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y por tanto en la configuracién de la familia. A esto hay que afiadir la
mejora de la situacién del viudo en los territorios regidos por el Derecho
castellano ante la sucesién de su cényuge asf como la de la madre al per-
mitirle el ejercicio de la patria potestad subsidiariamente al del padre.

En definitiva, el Proyecto recoge un modelo familiar alejado de los
modelos entonces vigentes, tanto castellano como forales. De estos ulti-
mos recoge ciertas influencias con lo que podriamos hablar de una cierta
transaccion entre los Derechos civiles en este punto. Sin embargo, y como
ya dijimos al tratar las bases sobre el Derecho de familia, las evidentes
razones de justicia de una mejor normativa en favor del viudo o viuda asf
como la de una mayor participacién de la mujer en el gobierno de la fami-
lia, hacian que la sociedad del siglo x1x sometida al Derecho castellano
exigiese esta reforma sin necesidad de acudir al argumento transaccional.

La proteccién de los derechos individuales de los hijos frente a una
tradicional patria potestad muy amplia produjo, como veremos, una de
las m4s undnimes protestas contra el Proyecto, desde todos los territorios.

El liberalismo econémico del Proyecto constituye su tercer elemento
configurador, y se manifiesta basicamente a través de su concepcién y
promocién de la propiedad entendida como un derecho pleno, libre e
individual ¢!. Esta caracteristica fundamental del Proyecto ha sido recien-
temente destacada tanto por los civilistas como por los historiadores del
derecho. Coinciden unos y otros en calificar al Proyecto como un instru-
mento incluido en la serie de medidas transformadoras de la propiedad
que llevé a cabo la atipica revolucién liberal espafiola. A este respecto
sefiala Maluquer de Motes cémo una de las razones, hasta hace pocos
aios relegada a un segundo plano, del retraso y dificultad del proceso de
la codificacién espaiiola fue precisamente el haberse desarrollado inopor-
tunamente, «por cuanto éste no debia iniciarse hasta no haber alcanzado
y consolidado los principios sobre los que se apoya la Revolucién liberal,
a saber: el derecho de propiedad y las libertades fundamentales de 1a per-
sona» 62. Esta reflexion, util no sélo para el aspecto econémico del Pro-
yecto, puede ayudarnos a comprender la regulacién econémica del Pro-
yecto por cierto mds moderada conforme fue siendo discutido su texto.

Por tltimo, caracteriza al Proyecto su uniformismo castellanizante, o
dicho de otro modo, el fracaso de la transaccién como medio de uniformar
los Derechos civiles espafioles. Por una parte, la proteccién de los dere-
chos adquiridos, a través del principio de irretroactividad, no despejara las
dudas que surgirdn inmediatamente con motivo de dos puntos del Proyec-
to: la retroactividad de la regulacién de los censos enfitéuticos y la decla-
raci6n expresa de las capitulaciones matrimoniales; esta tltima provocard

1 Articulo 391 del Proyecto: La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa sin mds limitaciones que las que previenen las leyes 6 reglamentos». Articulo 392:
Ninguno ser4 privado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad comuin, prévia
la correspondiente indemnizacion.»

62 MALUQUER DE MOTES, C.: «La codificacion civil en Espafia...», 0. c., p. 1085. Mds
recientemente ha insistido en esta cuestion en «El Cédigo Civil o la codificacion...», o. c.
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la incertidumbre acerca de la validez de los testamentos. Por otra parte, el
Proyecto abandoné conscientemente la proteccion de las esperanzas legi-
timas, a excepcion de la disposicién transitoria en materia de capitulacio-
nes matrimoniales. Y finalmente, el criterio de transaccién cedi6 en el ar-
ticulado final en favor del Derecho castellano. A pesar de algunas normas
transaccionales en materia sucesoria, se parte del Derecho castellano para
introducir, en un segundo momento, pequeifios correctivos.

Las novedades del Proyecto provocan desigual aceptacién en el
momento de someterse a la informacién publica y algunas de ellas se
convierten, como se vera a continuacién, en auténticos obstdculos para su
promulgacién como Cédigo Civil.

1.3 LA DECISION DE SOMETER EL PROYECTO DE CODIGO
CIVIL A INFORMACION PUBLICA

El Proyecto fue elevado al Ministro de Gracia y Justicia, Ventura Gon-
zdlez Romero, el 5 de mayo de 1851 junto con un oficio de Luzuriaga en el
que ademads de recodar la participacién de vocales de la primera CGC comu-
nica la existencia de la obra de Garcia Goyena que comenta el Proyecto 3.

Poco despugés, el Ministro en lugar de presentarlo a las Cortes para su
discusién tal y como pretendia su antecesor en el Ministerio, Arrazola %4,
opta por someterlo a informacién piiblica a través de la Real Orden de 12
de junio de 185195,

6 «Exmo. Sr.

La seccién del Cédigo Civil formada con arreglo al articulo 1.° del Real Decreto de
11 de septiembre de 1846 se dedicé desde luego 4 discutir y aprobar cada una de las dispo-
siciones que comprende esta obra. En toda ella ha procurado dirigirse por los principios
que acordé6 la Comision general creada en 19 de agosto de 1843 y suprimida en 31 de julio
de 1846; y ha tenido presentes las discusiones habidas y los trabajos hechos por los SS.
D. Manuel Cortina, D. Manuel Perez Hernandez, D. Domingo Ruiz de la Vega, D. Manuel
de Seijas Lozano, D. Domingo Vila, D. Manuel Garcia Gallardo, D. José de la Pefia y
Aguayo, D. Manuel Ortiz de Ziiiiga, D. Cirilo Alvarez y D. Tomas M.? Vizmanos. Sin
perder de vista estos antecedentes la actual seccion compuesta de los que suscriben ha for-
mado el proyecto de Cédigo Civil que tengo la honra de pasar 4 manos de V. E. Con esta
ocasion creo que tengo el deber de manifestar 4 V. E. que simultdneamente con el cédigo
ha formado el Sr. D. Florencio Garcia Goyena una obra que contiene la historia, el ecsa-
men comparado y los motivos de cada uno de los arts., interpretando y resolviendo en el
espiritu de las mismas algunas cuestiones que probablemente se suscitardn en su aplica-
cion. Esta interpretacidn y resoluciones pueden considerarse auténticas por haberse hecho
previa discusion y con aprobacién de la seccién.

Dios gde. 4 V. E. muchos afios. Madrid, 5 de mayo de 1851. » Oficio de Luzuriaga al
Ministro de Gracia y Justicia por el que entrega el Proyecto de Cédigo Civil ACGC, sec-
cién organizacién, legajo 5, documento 77.

%4 Asf se expresaba Arrazola cuando como Ministro de Gracia y Justicia pide a la
CGC que manifieste el estado de sus trabajos ya que pretende «que se presenten todos
ellos (Proyectos de Cédigo Civil y de procedimiento civil y criminal) 4 la aprobacién de
las Cortes en la proxima legislatura», oficio de 22 de octubre de 1850, ACGC, secci6én
organizacién, legajo 5, documento 55.

65 Real Orden de 12 de junio de 1851. Coleccién legislativa de Esparia, tomo LIII,
Madrid, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1851, pp. 265-267.
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La Real Orden recalca la continuidad del Proyecto respecto del Dere-
cho vigente, llegando a asegurar que se trata casi mas de una recopilacién
que de una codificacion al haberse limitado sus redactores a «redactar
clara y sencillamente, con notables mejoras, las disposiciones dispersas en
diversos cuerpos legales nacionales, decidiendo y aclarando muchos pun-
tos oscuros 6 controvertibles y destruyendo los abusos y malas précticas
introducidas en el foro por las vicisitudes de los tiempos».

No es la posible importancia de las innovaciones, que de hecho se
minimizan en esta Real Orden, sino la importancia social de las institu-
ciones afectadas la que constituye la primera razén para someter a infor-
macién publica el Proyecto ya que «es siempre de suma trascendencia
toda obra de esta clase, porque sus disposiciones afectan esencialmente
las relaciones entre la familia y el orden social, la de las familias mismas
y los particulares entre si, reglando lo tocante 4 las transacciones y 4 los
derechos ¢ intereses privados de todos». Aparecen aqui dos conceptos
claves a lo largo de las criticas enviadas al Ministerio de Gracia y Justi-
cia: «familia» y «orden social», conceptos que vienen expresados a lo
largo de la mayoria de los informes en estrecha relacién ya que la pro-
teccion y estabilidad de las familias se considera la garantia de la paz
social.

La repercusién podria decirse «social» de las innovaciones en materia
de familia y sucesiones no era la tnica razén de ser de la Real Orden: estas
dos materias son ademds los puntos donde divergen de manera mis acusa-
da los Derechos de los territorios nacionales. El temor a una resistencia, por
cierto no sé6lo de los hasta entonces sujetos a Derechos no castellanos, es la
segunda razén esgrimida: «la existencia de fueros, legislaciones especiales,
usos y costumbres varias y complicadas, no sélo en determinados territo-
rios de la monarquia que en otro tiempo formaron Estados independientes,
sino también en no pocos pueblos pertenecientes 4 provincias en que por lo
general se observan los Cédigos de Castilla, aumenta considerablemente
las dificultades que siempre ofrece la publicacién y ejecucitn de todo Cédi-
go General». Estas son por lo tanto las dos fuentes de preocupacion del
Gobierno: la reaccién ante las innovaciones en materia de familia y ante la
desaparicién de la diversidad de Derechos hasta entonces vigentes.

La publicacién del Proyecto para someterlo a la informacién piiblica
pretende prevenir posibles conflictos por medio de dos objetivos inme-
diatos: en primer lugar, que «se ilustre y prepare la opinién», es decir,
que se realice un sondeo de opinién sobre su aceptacién. En segundo
lugar, que «se retinan los datos y conocimientos generales y locales» con
el fin de introducir en el Proyecto las mejoras de que atin pueda ser sus-
ceptible, «tanto en la parte esencial y permanente, como para efectuar
convenientemente el trinsito de la legislacion provincial 6 local 4 la
nueva, en los puntos que lo exije, garantizando cuanto sea dable los dere-
chos adquiridos». Este segundo considerando sugiere varias reflexiones:
junto con la referencia general a la mejora en la parte «esencial y perma-
nente», de lo que se trata expresamente es de proteger los derechos adqui-
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ridos de forma suficiente, sin que exista una alusién a un mayor grado de
transaccion o a la introduccién de excepciones a la uniformidad; por otra
parte, el propdsito de reunir los «datos y conocimientos generales y loca-
les» es tan vago y tan amplio que induce a pensar que se trata de una
indeterminacién deliberada con el fin de impedir, de una forma indirecta,
la promulgacién del Proyecto. Asi, la doctrina de forma generalizada
califica a la medida de dilatoria, de recurso para paralizar la aprobacién
del Proyecto. Apoya esta calificacion la reserva que la misma Real Orden
otorga al Gobierno para «presentar 4 las Cortes los proyectos oportunos
sobre determinadas materias de notoria conveniencia 6 que no ofrezcan
graves obsticulos y dificultades para su aplicacién general».

Esta afirmacion, sin dejar de ser cierta porque de hecho su efecto fue
el de paralizar la publicacién de la obra, puede ser matizada si se tienen
en cuenta algunos datos:

En primer lugar, es oportuno recordar que la publicacién y solicitud
de informes a las Audiencias, Colegios de Abogados y Facultades de
jurisprudencia constituia si no una préctica habitual, si una de las medi-
das normales u ordinarias. Este sistema habfa sido sugerido ya en 1809
cuando se solicitan informes sobre los medios de reformar el Derecho
Civil %, Durante la elaboracién del Proyecto se habia acudido en mas de
una ocasién a las Audiencias y Colegios de Abogados pidiendo su pare-
cer 87. También otros Codigos (bien es cierto que una vez publicados y
con vistas a su reforma) fueron sometidos a la critica de las Audiencias.
Sin ir mas lejos, por una Real Orden de 16 de abril de 1851, el Ministerio
de Gracia y Justicia habia enviado un cuestionario con cuarenta y seis
preguntas sobre el Cédigo Penal de 1848 con el fin de reformarlo y aca-
Har las criticas que se le venfan haciendo desde diversos medios. Este es
un dato que puede resultar interesante si tenemos en cuenta la coinciden-
cia en el tiempo. El Cédigo Penal apenas puesto en praictica habia sido
reformado en 1850 y un afio después se pretendia una segunda revisién.
Presentado el Proyecto de Cédigo Civil por estas fechas, tal vez se optd
por prevenir una prematura reforma, adelantando la critica a su promul-
gacién. En esta linea se encuentra un articulo publicado en El Faro
Nacional en noviembre de 1852 en el que bajo el titulo «Informes sobre
el Cédigo Civil» y tras dar noticia de la elevacién de varios informes
sobre el Proyecto se lee: «Entre tanto no parece que el Gobierno se ocupa
(sic) por ahora muy activamente de la promulgacion de este Cédigo, y el
pulso con que se procede en materia tan grave y trascendental nos parece
tanto mas digna de elogio, cuanto que, merced d él, podrd evitarse que

6  Dentro de las respuestas a esta peticién sefiala GIBERT que «el sometimiento de
los trabajos preparatorios a dictdmenes publicos y privados, antes de la intervencién deci-
siva de las Cortes, es varias veces aconsejado», «La codificacién civil...», 0. c., p. 910.

67 La primera vez nada mds comenzar su trabajo la primera CGC, con el objeto prin-
cipal de tener presentes las especialidades forales de sus respectivos territorios; y por cierto,
hubo quien prefirié esperar a la redaccién de un texto completo para emitir su opinién. En
1848 vuelven a ser consultadas las Audiencias en materia de hipoteca y registro publico.
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nuestra legislacion civil pase por las vicisitudes y trastornos que ha espe-
rimentado la legislacion penal durante los viltimos cuatro afios transcu-
rridos» %8. Y dos afios después, la misma revista aconseja al Gobierno que
tenga presente lo ocurrido con el Cédigo Penal antes de «derribar el edi-
ficio de nuestras antiguas leyes civiles, sustituyéndolo con un nuevo
Caédigo que 4 los pocos afios de publicado sienta sobre si, como el penal,
la mano de una y otra reforma, y arrastre una existencia desautorizada y
enferma; y sobre todo, le suplicamos encarecidamente que no incurra de
nuevo en el grave desacierto de realizar esta innovacion sin tener dis-
puesto de antemano el Cédigo de procedimientos civiles» 9. Esta dltima
peticién también se repetia por entonces y pudo ser otro de los motivos
para paralizar la promulgacién del Proyecto.

En segundo lugar, 1a conviccién de la importancia de la repercusion
social de una reforma del ordenamiento civil, tal y como se reconoce en
la Exposicién de motivos de la Real Orden de 12 de junio, demuestra el
interés por prevenir posibles conflictos y rechazos del Proyecto de Cédi-
go Civil en su conjunto. Es decir, un Proyecto aceptable en su mayor
parte, corria el peligro de ser rechazado por la regulacién de determina-
das materias polémicas. Esta era, creemos, una de las razones por las que
el Gobierno se reservaba la posibilidad de presentar proyectos parciales.

Por otra parte, resulta extrafio que el Gobierno presidido por Bravo
Murillo, presidente a su vez de la CGC y concretamente de la seccién del
Cédigo Civil, tuviera decidida la paralizacién del Proyecto de Cédigo
Civil desde el momento en que éste fue elevado al Gobierno. Es cierto,
sin embargo, que su Ministerio se encuadraba dentro del ala més conser-
vadora del partido moderado gobernante y que el Proyecto regulaba cier-
tas instituciones, en especial el matrimonio, de acuerdo con una ideologia
muy diferente. C6mo acepté Bravo Murillo, presidente de la seccidn civil
responsable del Proyecto, la regulacién del matrimonio es algo dificil-
mente comprensible.

También es interesante recalcar el panorama politico que rodea la
presentacién del Proyecto. El partido moderado lleva varios afios en el
poder, ha sufrido graves crisis y desgastes y se enfrenta a los dltimos afios
de mandato. El Gobierno de Bravo Murillo, al que se califica de tecn6-
crata, consiguié importantes mejoras pero su intento de reformar la Cons-

68 El Faro Nacional, 1852, de 11 de noviembre, p. 964. La cursiva es nuestra. La
noticia completa dice asi: «Segun nuestras noticias, la mayor parte de las Audiencias,
algunos Colegios de Abogados, universidades y funcionarios piblicos, ya del estado ecle-
sidstico, ya de la administracién de justicia, han remitido, y continian remitiendo al
Gobiemo luminosos informes sobre el proyecto del Cédigo civil, conforme 4 la invitacion
que les fue hecha por el sefior Ministro de Gracia y Justicia. Los titulos de matrimonio y
esponsales, del consejo de familia, de los contratos, especialmente de los censos, y de las
prendas 6 hipotecas, parecen ser, entre otros, de los que mas han llamado la atencion de
los informantes, habiendose ocupado de los primeros algunos sefiores obispos y prelados
de la Iglesia, y de los ultimos, los funcionarios de la administracion de justicia, en especial
los escribanos. Entre tanto...».

6 «De nuestros propésitos en 1854», editorial de la revista, firmado por PAREJA DE
ALARCON: El Faro Nacional, 1854, niim. 257, de 1 de enero, p. 3.
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titucién de 1845 le valié su caida en el mismo afio en que se presenta el
Proyecto de Cédigo Civil. Los afios durante los cuales se somete el Pro-
yecto a critica son afos de creciente debilidad de los Gobiernos, que se
suceden augurando el fin de la etapa moderada 70. La inestabilidad politi-
ca no era el mejor marco para la aprobacién de un Cédigo polémico,
introductor de graves reformas en el Derecho Civil del pafs, en definitiva
un Cédigo que hubiera necesitado un Gobierno fuerte. Con la llegada de
los progresistas al poder en 1854 el Proyecto, visto como un producto de
la década moderada, tampoco contard con el apoyo suficiente.

Otro dato, éste de detalle, es el corto plazo otorgado por la Real
Orden para la remision de informes: hasta el 1 de enero de 1852, aunque
es cierto que hubo de ser prorrogado por la demora de las Audiencias en
redactar sus informes. De hecho y tras el periodo de informes, en octu-
bre de 1853 se encarga expresamente a la segunda CGC la «esposicion
de las reformas convenientes en los Cédigos penal y civil en vista de los
informes de las Audiencias y Colegios de Abogados del Reino» 71. La
orden insta la rapidez del trabajo a fin de «verlos sometidos 4 la aproba-
cioén de las Cortes y convertidos en leyes» 72, La CGC reacciond inme-
diatamente y en lo que se refiere al Proyecto de Cédigo Civil «D. Flo-
rencio Garcia Goyena y el que suscribe (Luzuriaga) formaran la seccidn
de Codigo civil para hacer en este proyecto las reformas necesarias, ayu-
dados por el secretario de la Comisién» 3. Pocos meses despiies la CGC
es suprimida al considerar el Gobierno «concluidos los principales tra-
bajos» 74. Cuando en febrero del afio siguiente se nombre una comisién
encargada entre otras cosas de la revision del Proyecto de Cédigo Civil
ya no serdn llamados ni Luzuriaga ni Garcia Goyena’s. En la Real Orden
que la crea se afirma entre otras cosas que la formacién del Cédigo Civil
«no era tan urgente, ni tan necesaria, ni de utilidad tan reconocida ni con
tanto empeiio reclamada por la opinién» como la penal, ademds de la
constatacion de la existencia de instituciones propias en los territorios
forales que «han debido de ser la causa de que se hayan presentado obs-
taculos poderosos». '

Por tltimo hay que recordar que la CGC se habia mostrado contraria a
la discusién de los Proyectos de Cédigo Civil en las Cortes con lo que la

0 CANOVAS SANCHEZ, F.: El partido moderado, o. c., pp. 493 ss.

1 Real Orden de 14 de octubre de 1853. ACGC, seccidén organizacién, legajo 1, car-
peta 9, documento 42, Un mes més tarde, por Real Decreto de 18 de noviembre de 1853 se
facultaba al Ministro de Gracia y Justicia para «publicar como tal el Cédigo Civil discuti-
do y aprobado por la Comision, con las reformas que, oyendo 4 la misma, juzgue conve-
niente introducir», ACGC, seccidn civil, legajo 15, bloque 1, carpeta 6, hoja 2. De esta
facultad nunca més se supo.

72 Ibidem.

3 ACGC, secci6n organizacién, legajo 1, carpeta 9, documento 43.

74 Exposicién del Real Decreto de 18 de agosto de 1854 por el que se suprime la
segunda CGC. ACGC, seccién organizacién, legajo 1, carpeta 11, documento 45.

75 Real Orden de 21 de febrero de 1855. Forman esta comisi6én Seijas, Gdlvez Caiie-
ro, Ruperto Navarro Zamorano, Nicolds M. del Rivero, Pedro Sabau e Isaac Nifiez Are-
nas. ACGC, seccidn organizacién, legajo 1, carpeta 14, documento 47.



1054 Maria Repdraz Padrés

informacién publica podia venir a suplir, en cierta manera, la discusién del
articulado por los parlamentarios con la de los técnicos del Derecho.

Teniendo en cuenta todos estos datos, la valoracién de la Real Orden
de 12 de junio, como una medida enfocada a impedir la publicacién del
Proyecto como una decisién definitiva, podria matizarse. La medida se
enmarca en un contexto formado por varios elementos. El Cédigo Penal
estaba siendo revisado por las Audiencias Territoriales y Colegios de
Abogados. Presentado el Cédigo Civil al Ministerio de Gracia y Justicia,
ante la dificultad de su discusién en las Cortes, por una parte, y la impor-
tancia de la reforma por otra, era previsible que se optara por una medida
preventiva. Es decir, se trataba de evitar el mayor niimero de imperfec-
ciones técnicas y de reformas polémicas. Por esta doble razén se somete
a informacién no sélo de las instituciones juridicas como Audiencias o
Colegios de Abogados, sino que se abre a toda la sociedad.

La Real Orden sin duda trasluce la preocupacién del Gobierno ante la
reaccion de la sociedad frente a una reforma profunda del Derecho Civil;
sin negar que la intencién del Gobierno fuera establecer un plazo dilato-
rio pudo tratarse a priori de una fase mds de la elaboracién del Proyecto,
fase en la que el Gobierno esperaba detectar y corregir los puntos que
resultasen mas comprometidos. Con esta teoria cobran mayor importan-
cia los informes que se enviaron cumpliendo con lo previsto en la Real
Orden de 12 de junio de 1851. La reserva de la Real Orden se entenderia
entonces como la facultad del Gobierno para adelantar la promulgacién
de la legislacion sobre materias no polémicas, a la espera de corregir los
puntos conflictivos del Proyecto.

Antes de continuar con el andlisis de la critica contempordnea con-
viene hacer unas advertencias previas:

En primer lugar, sobre el objeto del estudio: se analizan los informes
que se enviaron al Ministerio de Gracia y Justicia hasta octubre de 1853
(salvo alguna excepcidn en los informes de los particulares). Son éstos
los que lo enjuician como verdadero Proyecto de Cédigo Civil; es decir,
no pretenden elaborar una alternativa al Proyecto, sino corregirlo. Son
también los enviados a la CGC para que fueran tenidos en cuenta al revi-
sarlo. A estas observaciones se afiaden las criticas doctrinales de conjunto
que se publicaron alrededor de esos afios.

En segundo lugar, este andlisis planteaba la cuestién del criterio desde
el cual clasificar la critica y analizarla. Por una parte, cabe clasificar y ana-
lizar los informes desde el punto de vista de sus autores; esta clasificacién
tiene dos ventajas: permite conocer la valoracién global del Proyecto por
parte de cada sujeto con lo que es mas facil discernir hasta qué punto su
critica constituye un obsticulo o una sugerencia constructiva en favor del
perfeccionamiento del Proyecto. A esto hay que afiadir que dicho criterio
identifica los sectores sociales que reaccionan frente al Proyecto asi como
permite establecer rasgos caracteristicos en cada uno de ellos.
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El segundo criterio clasificatorio no sigue los sujetos sino el objeto de
la critica. Dentro de un estudio del Proyecto, resulta interesante clasificar
la critica por las materias de las que se ocupa, labor que descubre sus
puntos negros, siempre referidos a esos afios y de cara a su influencia en
el abandono del Proyecto.

Ambos puntos de vista resultan complementarios y enriquecen el anili-
sis. De acuerdo por tanto con lo expuesto, se estructura el estudio en razén
de los sectores sociales que se implican en la critica del Proyecto y dentro
de cada uno de ellos se sefialan las materias que presentan como conflicti-
vas, las razones alegadas y, en su caso, las alternativas que se ofrecen.

1.4 LA RESPUESTA A LA REAL ORDEN DE 12 DE JUNIO
DE 1851

Los informes, tanto oficiales como particulares, fueron llegando al
Ministerio. La respuesta no fue todo lo entusiasta que cabia esperar de
una nacién de la que se aseguraba que anhelaba profundamente un Cédi-
go Civil. La Real Orden de 12 de junio de 1851 estaba dirigida a distintas
categorias de destinatarios: la primera distincién debe hacerse entre los
informes rogados y las meras invitaciones a expresar una valoracién cri-
tica 76, Los primeros son los informes solicitados a los Tribunales, Fis-
calias y a los Colegios de Abogados. Dentro de €stos, estdn expresamente
vinculados los tribunales de la jurisdiccién llamada comuin, esto es Tribu-
nal Supremo y Audiencias Territoriales y sus correspondientes Fiscalias,
a quienes se envi6 junto con la Real Orden un ejemplar del Proyecto con
la obligacién de enviar un informe; junto a ellos, el decanato y el Fiscal
del Tribunal especial de las 6rdenes militares.

La distincion entre informes enviados por propia iniciativa y por man-
dato expreso del Ministerio es clara: por un lado, revela la mayor importan-
cia que concede el Gobierno a la opini6n de los tribunales, coherente con la
composicién de la CGC en la que predominan los magistrados. Por otro,
los informes «voluntarios» manifiestan el interés de sus autores en dejar
constancia de su critica. Junto a estos informes existieron otros foros donde
se produjeron criticas al Proyecto: la doctrina utilizé las revistas juridicas
para dar su opinidn sobre el texto propuesto. La paralizacién de la codifica-
¢i6n civil dejé durante muchos afios como punto de referencia para las pro-
puestas de la doctrina el articulado del Proyecto de Cédigo Civil de 1851,
con lo que la critica doctrinal a éste en sentido amplio termina coincidiendo
en gran medida con el trabajo doctrinal hasta la publicacién del Cédigo
Civil. Este trabajo se limita a los trabajos que, por razén de su proximidad
en el tiempo al Proyecto y por su caracter de critica global pueden ser asi-
milados a los informes que se remitieron en cumplimiento de las Reales
Ordenes de 12 de junio de 1851 y de 1 de enero de 1852.

76 La distincion la pone de manifiesto también SALVADOR CODERCH, P.: La Compila-
cion...,0.c.,p. 72.



1056 Maria Repdraz Padrés

Esta iltima Real Orden alargé el plazo hasta octubre de 1853. El dia
diecinueve de ese mes el Ministerio de Gracia y Justicia remite al Vice-
presidente de la CGC, Garcia Goyena, «las esposiciones e informes que
acerca del Proyecto de Cédigo Civil han elevado 4 S. M. los Tribunales
Superiores de la Nacién, algunas corporaciones cientificas, Prelados, y
otros funcionarios en particular 4 fin de que obren en esa Comisién que
V. E. dignamente preside los efectos prevenidos en la Real Orden que se
le dirigié por este Ministerio en 14 del actual» 77, La relacién de informes
enviados es sensiblemente menor que la relacién de entidades interpela-
das 78, lo que no deja de ser resefiable.

El indice 7 de los informes efectivamente enviados comprende los
siguientes:

A) «Tribunales»: el Tribunal Supremo de Justicia 8%, el Tribunal de
la Rota y las Audiencias Territoriales de Barcelona, Canarias, Granada,
Mallorca, Oviedo, Pamplona, Sevilla, Valencia y Zaragoza.

B) «Corporaciones»: la Comisién directiva de la Asociacién de pro-
pietarios territoriales de Espaiia establecida en Barcelona, la Junta de
agricultura de la provincia de Tarragona, la Sociedad econémica de Tarra-
gona, la Junta de agricultura de Barcelona, la Junta de agricultura de
Gerona, el Instituto Agricola Catalan, las Sociedades de agricultura del
bajo Ter, Ampurdan, Santa Coloma de Farnés y la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad de Salamanca.

C) «Obispos»: el Arzobispo de Santiago, el de Tarragona, y los
Obispos de Gerona, Barcelona, Tortosa y Lérida.

D) «Funcionarios publicos»: los contadores de hipotecas de Guada-
lajara, Luarca, Lucena, Cabra, Ferrol, Murriedo, Ayora, Gandia, Chelva,

77 ACGC, seccién organizacidn, legajo 5, documento 115. La Real Orden a la que
alude este oficio es de 14 de octubre de 1853, por la que se reestructura la CGC y se le
encarga, entre otras cosas de la «esposicién de las reformas convenientes en los Cédigos
penal y civil en vista de los informes de las Audiencias y Colegios de Abogados del
Reino»». ACGC, seccién organizacién, legajo 1, carpeta 9. Esta Real Orden confirma que
se pretendia adn aprovechar el Proyecto de Cédigo Civil de 1851.

78 Comunicaron el recibo del Proyecto y la Real Orden de 12 de junio el Tribunal
Supremo (en oficio enviado por Arrazola), el Fiscal de dicho tribunal y los de las Audien-
cias Territoriales de Madrid, Valladolid, Pamplona, Granada, Galicia, Oviedo, Tribunal
especial de las 6rdenes militares, Sevilla, Mallorca, Albacete, Ciceres, Valencia, Burgos y
Canarias; asi como las regencias de las Audiencias Territoriales de Madrid, Zaragoza, Gra-
nada, Pamplona, Valencia, Ciceres, Sevilla, Barcelona, Canarias, Oviedo, Mallorca, La
Coruiia, Burgos, Albacete, Valladolid y el decanato del Tribunal especial de las érdenes
militares. ACGC, seccién civil, legajo 15, bloque primero, carpeta 2.

7  ACGC, seccidn organizacion, legajo 5, documento 117: «Indice de los Tribuna-
les, Corporaciones cientificas, Prelados, funcionarios publicos, y personas particulares,
cuyas observaciones sobre el Proyecto de Cédigo Civil se remiten 4 la Comisién de Cédi-
gos con Real Orden de 19 de octubre de 1853». Este indice se completa con otro inventa-
rio fechado en octubre de 1856.

80 El informe no aparece en el ACGC. Por otra parte puede ser un dato de interés
saber que el presidente del Tribunal Supremo es, en el momento de someter el Proyecto a
informacién piblica, Lorenzo Arrazola, quien en su etapa de ministro de Gracia y Justicia
coincidente con los trabajos de la CGC, habia demostrado un claro interés en el desarrollo
de la tarea codificadora.
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Liria, Sueca, Moncada, Onteniente, Enquera, Valencia, Alava, Jativa,
Chiva, Teruel, Albaidas, Burgos, Pamplona, Estella, Tudela, Tafalla,
Aoiz, La Baifieza, Valencia de Don Juan, Riafio, Belerado, Sahagin,
Béjar, Villal6n, Castro Urdiales, Almagro, Salamanca, Segorbe, Vivero,
Villanueva de los Infantes, Orihuela, Villanueva de Geltru.

E) «Particulares»: D. José Fajarnes y Ferrer, juez cesante de Alba-
cete, D. José Maria Gutiérrez de Arce, «Varios propietarios de Catalufia»,
«Varios propietarios de censos enfitéuticos en las cuatro provincias de
Catalufia», «Varios propietarios de Lugo», varios propietarios de Grano-
llers y D. Andrés Cano, presbitero de Archidona.

No se recogen aqui, sin embargo, todas las observaciones que se
enviaron y que constan en el ACGC,; faltan, por ejemplo, la exposicién
del Obispo de Lugo, varias de las exposiciones enviadas desde Catalu-
fia 8! y las observaciones de Ortiz de Zarate, remitidas a la Comisién
por el subsecretario del Ministerio de Gracia y Justicia el 15 de marzo
de 1853 %2, Por el contrario, permite tener noticia del envio de informes
que no se conservan hoy dia como el del Tribunal Supremo, las expo-
siciones de los contadores de hipotecas y la enviada por «varios pro-
pietarios de Lugo».

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que se trata de los infor-
mes que se recibieron, que no es lo mismo que los que se solicitaron,
apreciacion que resulta de la clasificacion de los informes en rogados o
no. Esta clasificacion es la que se sigue en este trabajo a la hora de siste-
matizar los informes segin sus sujetos. Tampoco utilizamos el criterio
territorial. Esto no significa que no tenga importancia, y mucha, el lugar
de donde provienen las criticas, o dicho de otro modo, el calificativo de
sujeto relacionado bien con un territorio foral, bien con uno castellano.
Salta a la vista que Catalufia acapara la mayor parte de los informes emi-
tidos, muy especialmente los enviados por particulares (o sus asociacio-
nes) con intereses econémicos afectados. De hecho en los tres grupos
sociales en que queda dividida la critica, el papel de los sujetos origina-
rios de territorios con Derechos civiles forales es destacable; ahora bien,
antes se individualizan por otras caracteristicas que les vinculan con cri-
terios no exclusivamente territoriales.

La clasificacién queda por tanto dividida en tres apartados: la Igle-
sia catélica, los grupos de intereses econémicos y la critica técnica o
jurista. Dentro de los segundos, reducidos a los provenientes de Catalu-
fia al no conservarse el enviado desde Galicia, se distinguen los intere-
ses de la clase propietaria catalana, protagonista de esta critica, de los
defendidos por los enfiteutas catalanes. En cuanto a la critica técnica,
estd compuesta por las Audiencias Territoriales, la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad de Salamanca y, finalmente, por la doctrina
juridica de la época.

81 Si aparecen algunas de ellas en el inventario de la CGC fechado en octubre de 1856.
8  ACGC, seccién organizacién, legajo 5, documento 103.
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2. LA REACCION DE LA IGLESIA CATOLICA

2.1 INTRODUCCION

La valoracién que hiciera la Iglesia catélica del Proyecto tenia un peso
evidente en un pais donde la Constitucién declaraba en su articulo 11:
«La Religién de la Nacion espaiiola es la catélica, apostdlica, romana. El
Estado se obliga 4 mantener el culto y sus ministros» 83. La reaccién de la
Iglesia era aiin de mayor interés dado el momento en que se presenta el
Proyecto: 1851 es un afio trascendental para las relaciones de la Iglesia
catélica y el Estado espaiiol pues en marzo de ese afio, tras un largo y
arduo proceso, se habia llegado a la firma del Concordato con la Santa
Sede, gracias al cual se reanudaban las relaciones entre ambos. El Con-
cordato significaba el culmen de un proceso de acercamiento iniciado en
1844 tras unos afios, desde 1a muerte de Fernando VII en 1833, en que la
Iglesia sufrié una politica antirreligiosa encaminada a borrar la influencia
de ésta en la sociedad espaiiola. La politica anticlerical, protagonizada
principal pero no tinicamente por los Gobiernos progresistas, fue sustitui-
da a partir de 1844 por otra mas conciliadora. Los politicos moderados,
terminada la guerra civil, fueron conscientes de la importancia que para
la estabilidad politica y social tenia la recuperacién de las buenas relacio-
nes con la Iglesia, no sélo por el peso que ésta conservaba en grandes
sectores de la poblacién sino por dos razones afiadidas: en primer lugar,
el Gobierno perseguia el reconocimiento por parte de la Santa Sede de
Isabel II como reina de Espaiia; por otra parte, era urgente la legitimacion
de todos aquellos que habian adquirido los bienes de la Iglesia puestos a
la venta 84,

Varias medidas como el restablecimiento del Tribunal de la Rota, el
regreso de los Obispos exiliados o la suspension de la venta de los bienes
eclesiales y posteriormente su devolucién al clero secular, propiciaron un

83 Constitucién Espaiiola de 1845, articulo 11. HERVADA, J., y ZUMAQUERO, J. M.:
Textos constitucionales esparioles, 1808-1978, Pamplona, 1980, Eunsa, p. 159.

84 Sobre las relaciones de la Iglesia con el Estado en los afios de la década modera-
da, CARCEL ORTi, V.: «La Iglesia durante el reinado de Isabel II», en Historia General de
Espafia y América, tomo X1V, La Espaiia liberal y roméntica (1833-1868), Madrid, 1983,
Rialp, en especial las pp. 424 a 426. CUENCA TORIBIO, J.: Estudios sobre la Iglesia espafio-
la del s. xix, Madrid, 1973, Rialp. Del mismo autor, Iglesia y burguesia en la Espaiia libe-
ral, Madrid, 1979, Ed. Pegaso, e «Iglesia y poder politico» en Historia de Espafia de
Menéndez Pidal, vol. XXXIV. La era isabelina y el sexenio revolucionario (1834-1874),
Madrid, 1981, Espasa Calpe, pp. 571 a 640, donde se analizan los principales asuntos de la
época entre la Iglesia y el Estado. Desde el punto de vista del historiador es muy intere-
sante el articulo de CLAVERO B.: «Cé6digo y Registros civiles...», 0. c. En €l aborda el Pro-
yecto de Cédigo Civil de 1851 y el Concordato; como defiende en otros aspectos, la revo-
lucién de 1868 serd el punto de inflexién en el tratamiento de la cuestién matrimonial.
Compartimos esta opinién, y ademés sugerimos que la Ley de matrimonio civil de 1870
pudo tener el papel de la solucién radical que favorecer4 la aceptacién, por parte de los
defensores del matrimonio canénico obligatorio, de una regulacién més moderada y tran-
saccional como fue la recogida finalmente en el Cédigo Civil de 1889.
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clima de didlogo que atin asi (y tras algunos paréntesis 85) requiri6 largas
negociaciones hasta llegar a la firma del Concordato de 1851 6. El pacto
fue calificado como uno de los grandes logros de la década moderada
pero como ha escrito algiin autor no era perfecto sino «un punto de parti-
da para acabar con casi veinte afios de tensiones politico-eclesiales» &7, El
Concordato recogia la confesionalidad del Estado y la unidad catélica de
Espaiia lo que produjo el escindalo de los liberales mas progresistas y en
general de cuantos preconizaban la separacion de la Iglesia y el Estado 33.

En este contexto en el que la Iglesia se encuentra reforzada y al
Gobierno no le interesa en absoluto abrir un nuevo frente de conflicto,
la postura de aquélla acerca del Proyecto tiene un valor mayor que el
que hubiera tenido con los Gobiernos liberales anteriores, mas anticle-
ricales 8.

El papel del Concordato en la critica de la Iglesia es fundamental.
Bien es cierto que sin él los Obispos hubieran tenido los argumentos sufi-
cientes para elaborar sustancialmente la misma critica, al menos respecto
a la regulacién matrimonial (no a la patrimonial); sin embargo, la cons-
tante alusién al Concordato como ley en que el Estado se compromete a
proteger y hacer cumplir las disposiciones canénicas no deja de ser un
elemento de presién hacia el Gobierno que precisamente lo ha firmado.
Aun cuando la mayor parte de las materias tratadas tienen que ver con la
organizacidn de la Iglesia y con la dotacién econémica (aspecto este ilti-
mo que afecta directamente al Proyecto de Cédigo Civil al chocar el
articulo 4190 del Concordato con las prohibiciones de su articulo 608),
los articulos 1 y 4 del Concordato otorgan sélidos argumentos a los infor-
mes !,

85 El Gobierno presidido por Garcia Goyena fue precisamente uno de los que entor-
pecieron la buena marcha de las relaciones al destituir a Castillo y Ayensa como represen-
tante del Gobierno ante la Santa Sede asi como por restablecer la venta de los bienes ecle-
siasticos.

8  Sobre el laborioso proceso del Concordato de 1851 asi como sobre su contexto de
relaciones de la Iglesia con el Estado espafiol, PEREZ ALHAMA, J.: La Iglesia y el Estado
espafiol, estudio histérico-juridico a través del Concordato de 1851, Madrid, 1967, Ed.
Instituto de Estudios Politicos. También, SUAREZ, F.: «Génesis del Concordato de 1851»
en Ius Canonicum, 1963, 111, Pamplona, pp. 65 a 249; desde el punto de vista del comisio-
nado del Gobiemno espafiol: ROMERO BLANCO, B.: José del Castillo y Ayensa, humanista y
diplomdtico (1795-1861), Pamplona, 1977, Eunsa.

8 CARCEL ORrTi, V.: «La Iglesia durante el reinado de Isabel II», 0. c., p. 426.

88 [bidem, p. 426.

8  De hecho, segiin relata Cuenca Toribio el Gobierno de Bravo Murillo, con Gon-
zdlez Romero en Gracia y Justicia, mostré en todo momento facilidades para la puesta en
préctica del Concordato de tal forma que dicho autor califica este periodo como «el de
mas sincero y valioso didlogo entre el Estado espaiiol y los representantes de la Santa Sede
del Xix y XX», Iglesia y burguesia..., 0. c., p. 134.

9  Articulo 41 del Concordato de 1851: «Ademds, la Iglesia tendrd el derecho de
adquirir por cualquier titulo legitimo, y su propiedad, en todo lo que posea ahora 6 adquie-
ra en adelante sera solemnemente respetada (...)». El texto se ha tomado del apéndice al
trabajo de SUAREZ, F.: «Génesis...», 0. ¢., donde se reproduce el texto del Concordato en
las pp. 233 a 249.

91 Articulo 1.°: «La Religién catélica, apostélica, romana, que con exclusién de
cualquier otro culto continda siendo la Ginica de la nacién espaifiola, se conservara siempre
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De lo expuesto se deduce la importancia de los informes de la Iglesia,
aumentada por la dureza de éstos y por su negativa rotunda a aprobar el
Proyecto sin que antes se modifiquen unos puntos, pocos, pero a los cua-
les 1a Iglesia se niega tajantemente a dar su visto bueno: la prohibicién de
los esponsales de futuro, no sélo en el 4mbito civil sino también en el
canénico y la atribucién de las causas de divorcio —en realidad separa-
cién— exclusivamente a los tribunales civiles. Es decir, la regulacién del
matrimonio. Pero si bien éste fue el principal escollo, otras normas vinie-
ron con su inoportunidad y torpeza a avivar la indignacion de los ecle-
sidsticos, como la regulacién del Registro civil o los desvios de las man-
das encargadas para misas en los testamentos hacia actividades benéficas
laicas.

El Proyecto muestra hacia la Iglesia una posicién paradéjica y torpe.
En realidad parece buscar un término medio, una transaccién —lo que
otros autores han denominado «eclecticismo»— entre el Cédigo Civil
francés donde no se tiene en absoluto en cuenta a la Iglesia y la legisla-
cién histdrica patria que, a juicio de los redactores del Proyecto, sufre
una «invasién» en sus competencias por parte de la legislacion canénica.
El resultado es una regulacién laicista y regalista que no podia sino pro-
vocar el malestar entre el clero. El texto del Proyecto interfiere en la nor-
mativa canénica en materia de matrimonio; dentro de la regulacién del
Registro civil se impone a los parrocos una serie de obligaciones (cuyo
incumplimiento provoca serias sanciones) en favor de la sociedad civil,
mientras se le impide seguir conociendo en materias tradicionalmente de
su competencia. El resultado no puede ser otro que la indignacién de las
autoridades eclesidsticas; al contenido de la regulacién hay que afiadir el
malestar producido por tratarse de una reforma llevada a cabo de forma
absolutamente unilateral, sin el menor contacto con los representantes de
la Iglesia.

Los codificadores espafioles parecen no tener presente que mien-
tras en Francia esta proclamada la libertad de cultos, en Espaiia la reli-
gi6n catdlica es la religién oficial con lo que el ordenamiento canénico
es algo mds que la regulacion a la que se somete un sector de la socie-
dad como puede ocurrir en otros paises donde existia libertad de cul-
tos. La regulacién del Proyecto sigue las bases adoptadas por la CGC
en 1843, momento totalmente distinto en las relaciones con la Iglesia,
aspecto que tampoco parece tenerse en cuenta. En resumidas cuentas,
la torpeza con que se resuelven las cuestiones relacionadas con las
competencias hasta entonces o bien compartidas o bien reconocidas a
la Iglesia lleva a abrir contra el Proyecto uno de los principales frentes
de oposicidn.

en los dominios de S. M. C. con todos los derechos y prerrogativas de que debe gozar
segun la ley de Dios y lo dispuesto por los Sagrados Cénones».

Articulo 4.°: «En todas las demds cosas que pertenecen al derecho y ejercicio de la
autoridad eclesidstica y al ministerio de las 6rdenes sagradas, los Obispos y clero depen-
diente de ellos gozarin de la plena libertad que establecen los sagrados cinones.»
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La critica que elevaron representantes de la Iglesia Catélica estd for-
mada por los cuatro informes eclesidsticos que obran en el ACGC %2. De
ellos hay que destacar el enviado por el Tribunal de la Rota. En tanto tri-
bunal supremo de las causas canénicas responde a la llamada de la Real
Orden de 12 de junio de 1851. A este informe se afiadieron los provenien-
tes de Galicia y Cataluiia; probablemente, al menos en el caso de Catalu-
fia, por la mayor difusién y repercusién que tuvo la publicacién del Pro-
yecto en esas provincias. Desde Galicia llegaron los informes del Obispo
de Lugo y del Arzobispo de Santiago, informes que con gran probabili-
dad responden a un acuerdo y discusién comiin, ya que los paralelismos
entre ambos textos son evidentes; y en tltimo lugar Cataluiia, desde
donde envian una exposicion conjunta el Arzobispo de Tarragona y los
Obispos de Barcelona, Lérida, Gerona y Tortosa.

Cada informe tiene su nota particular. El del Tribunal de la Rota es el
de mayor rigor y profundidad juridica y teoldgica, como era de esperar, y
se centra en la regulacién del matrimonio. Los dos informes gallegos
aportan la nota pragmdtica y del sentido comin en sus denuncias de la
imposibilidad de llevar a la prictica algunos mandatos, en especial los
encargados a los péarrocos. Por dltimo los obispos catalanes, que son los
que mas puntos comentan y no sélo los directamente relacionados con la
Iglesia, aportan criterios morales, éticos e incluso econémicos. En cual-
quier caso, la critica de la Iglesia no solicita sino que exige, desde la fuer-
za que le otorga la confesionalidad del Estado, la modificacién de varios
puntos concretos del Proyecto.

Las Concordancias... de Garcia Goyena, que se tuvieron presentes €n
la redaccién de al menos parte de los informes, no contribuyeron a mejo-
rar la opinidon de los autores de éstos. Los agrios comentarios del comen-
tarista del Proyecto con motivo de la introduccién de novedades en sede
de matrimonio asi como en las prohibiciones de adquirir, constituyeron
un elemento mas de tension, como se refleja en las censuras directas del
Tribunal de la Rota. Garcia Goyena, que se habia calificado a sf mismo
en el Senado como regalista %, no contaba con las simpatias de la Iglesia
no ya por antiguas actuaciones sino por las medidas adoptadas por su
Gobierno en septiembre de 1847 94,

Finalmente, y antes de entrar en el anélisis de los informes eclesidsti-
cos, hay que advertir que dentro del ambito juridico la separacidn entre la

92 A pesar de ser un niimero poco elevado, dada la especial autoridad del Tribunal
de 1a Rota consideramos que son representativos de la postura de la Iglesia catlica. Asi lo
cree también CRESPO DE MIGUEL quien considera que son «suficientemente representati-
vos de la postura de parte de la jerarquia para defender la doctrina de la Iglesia», en «El
matrimonio en los dictimenes oficiales...». 0. c., p. 656.

9 DSS, legislatura de 1847-1848 cit., sesién de 3 de diciembre de 1847, p. 103.

94 Asi, CARCEL ORTf comenta «El gabinete presidido por Garcia Goyena dio algunos
pasos falsos al destituir a Castillo y Ayensa (que era el representante de Espaiia en las
negociaciones con la Santa Sede) de su importante puesto en Roma y ordenar la venta de
bienes eclesidsticos anteriormente suspendida» en «La Iglesia durante el reinado...», 0. c.,
p. 425. También recuerda los conflictos de Garcia Goyena con las autoridades eclesidsti-
cas CRESPO DE MIGUEL en La secularizacion. .., o. c., pp. 190 a 191.
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esfera estatal y la esfera de la Iglesia era difusa. La Constitucion era con-
fesional y, por ejemplo, el Cédigo Penal de 1848 recogia delitos contra la
religién catélica. Dentro de la elaboracién del Proyecto de Cédigo Civil
la utilizacién de argumentos no sélo éticos o morales sino religiosos es
frecuente tanto en los comentarios de sus redactores como en los de las
criticas de la Iglesia, la doctrina o las Audiencias Territoriales.

2.2 EL INFORME DEL TRIBUNAL DE LA ROTA

La Real Orden de 12 de junio de 1851 solicitaba los informes de los tri-
bunales comunes y también de los especiales: eclesidsticos y militares 9. El
tercer punto de la Real Orden citada es una invitacién dirigida sin nom-
brarlos a los representantes de la Iglesia: «Que se escite tambien el celo
de los demas tribunales especiales; de las autoridades 4 quienes puede
incumbir de alguna manera porque afecte 4 las materias propias de sus
respectivas atribuciones; de los colegios...». El Tribunal de 1a Rota alude
expresamente a este punto para justificar su exposicién «tanto porque asi
lo ecsigen el respeto y la obediencia que sus individuos profesan 4 las
6rdenes dimanadas de tan elevado origen, cuanto por hallarse en el pro-
yecto disposiciones tan graves y trascendentales en materias propias de la
jurisdiccion eclesidstica, que su silencio sobre ellas podria con razon esti-
marse digno de censura 6 sefial de aquiescencia» %.

El informe fue previamente sometido a la aprobacién del nuncio del
Papa en Espaiia; por otra parte, reconoce haber manejado el Proyecto a
través de las Concordancias..., obra «que define con suma precision los
principios que han servido de bases para la adopcion de sus principales
disposiciones, espone con entera claridad la inteligencia de sus diversos
articulos y descubre 4 primera vista el espiritu por el cual se han guiado
los individuos de la seccion [...]. La Rota hd tenido 4 la vista este trabajo
[...] razones por las cuales V. E. no estrafiard se haga repetida referencia
4 los argumentos empleados en esa obra, para sostener los diversos articu-
los que vén 4 ser objeto de las presentes observaciones» %7.

2.2.1 La regulacién del matrimonio. El planteamiento del problema
como una cuestion competencial

La Rota 98 estructura su valoracién del Proyecto de Cédigo Civil
en torno a la demostracién de su competencia normativa y jurisdiccional

9  De hecho se conserva la anotacién del recibo de sendos ejemplares del Proyecto
por el Decanato y por la Fiscalia del Tribunal especial de las érdenes militares. ACGC,
seccién civil, legajo 15, bloque 1, carpeta 2.2 No aparece sin embargo en la relacién el
recibo del Tribunal de la Rota ni de ningtin Obispo.

9 1. del Tribunal de 1a Rota. ACGC, seccidn civil, legajo 13, carpeta 3, p. 1.

97 Ibidem, p. 2.

98 El informe esté4 firmado por Blas Marfa Prats, Julidn Maria de Pifiera (o Pifieva),
Pedro Reales, Fernando de la Fuente, Epifanio Rodriguez Fernandez, Nicolas Lépez
Ballesteros, Juan Nicasio Gallego y Manuel Riv.
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en materia matrimonial. No entra en otras cuestiones planteadas en los
informes de los Obispos catalanes y gallegos. La exposicién se estructura
en tres blogques: en primer lugar los magistrados eclesidsticos valoran la
regulacién del matrimonio del Proyecto como una ruptura de la hasta
entonces armonica relacion entre las competencias canénica y civil. La
ruptura se concreta en tres puntos correspondientes con tres articulos: los
esponsales de futuro (art. 47), la competencia jurisdiccional en materia
de divorcio (art. 75) y las causas de divorcio (art. 76) 9. Planteada la
cuestion, la Rota pasa a demostrar que el micleo de los tres puntos se
resume en el problema de delimitar las competencias de las dos jurisdic-
ciones. Para ello, en un segundo paso recurre a tres afirmaciones o princi-
pios que presuponen la aceptacién de la doctrina de la Iglesia. Una vez
afirmada la competencia de la Iglesia, el tercer y ultimo paso es aplicar la
solucién a cada uno de los articulos.

El planteamiento de la cuestién como ruptura es la primera conside-
racién que hace la Rota, con el fin de apoyar su posterior razonamiento
en su aceptacion secular en Espafia: «por primera vez en la historia de la
formacion de nuestro Cédigo legislativo, que las leyes civiles que versan
sobre el contrato matrimonial se separan de la letra y el espiritu de las
disposiciones canénicas, que tratan de la misma materia. Hasta ahora
nuestros legisladores, confesando que entre fieles en el matrimonio és
inseparable el contrato del Sacramento [...] no pudieron ménos de intro-
ducir en sus Cédigos bajo el primer concepto, las mismas reglas veneran-
das que bajo el segundo habia la Iglesia dictado para su recta administra-
cion» 100,

Est4 claro desde un principio que la piedra angular de la Rota va a
ser la confesionalidad del Estado (reconocida en la Constitucién vigen-
te de 1845 y en el Concordato), principio que da por supuesto. Fruto
de esta confesionalidad habia sido 1a base del Cédigo Civil por la cual
el dnico matrimonio vilido es el celebrado de acuerdo con la legisla-
cién candnica. Tras un repaso por los textos legislativos histéricos
patrios, anuncia lo que va a ser el centro de su discurso: se trata de
«reducir las cuestiones que vienen 4 tratarse, 4 principios fijos, sin los
cuales no fuera posible deslindar los limites de ambas potestades ecle-
sidstica y civil» 10!, Es decir, el conflicto de competencias debe resol-
verse conforme a unos principios «fijos», que pasa a exponer y que

9 Articulo 47 del Proyecto: «La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningun tri-
bunal civil 6 eclesidstico admitird demanda sobre ellos.»

— Articulo 75: «El conocimiento de las causas de divorcio pertenece esclusivamente
4 los tribunales civiles».

— Articulo 76: «Son causas legitimas de divorcio: 1.2: El adulterio de la muger en
todo caso; y el del marido, cuando resulte escdndalo piblico 6 menosprecio de la muger.
2.2: Los malos tratamientos de obra 6 injurias graves. 3.2 La propuesta del marido para
prostituir 4 su muger. 4.2 El conato del marido y de la muger para corromper 4 sus hijos y
prostituir 4 sus hijas; y la connivencia en su corrupcion 6 prostitucion. 5.2: La apostasfa de
uno de los cényuges.»

100 1. del Tribunal de la Rota, p. 3.

01 Jbidem, p. 4.
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«irresistiblemente arrastran en pos de si las conclusiones que constitu-
yen el dictamen de la Rotax» 102,

2.2.2 Los tres principios claves para resolver el conflicto
de competencias

El primer principio dice asi: «Ecsiste en la Iglesia Catdlica por dispo-
sicion divina la facultad de legislar en general sobre todos los asuntos
que son de su competencia, y particularmente en materia de matrimo-
nios» 03, La Rota considera tan evidente ]a proposicién que no cree nece-
sario «verificarlo»; pero matiza que si bien el Cédigo parece aceptar
dicha afirmacién a través de su articulo 48, los articulos 75 y 76 demues-
tran que «6 el Cédigo estd en contradiccion consigo mismo, concediendo
en un articulo lo que en otro niega; 6 bien que en punto al reconocimien-
to de las atribuciones que sean propias de la autoridad eclesidstica, quiere
introducir un eclecticismo que las anula todas, pues que las hace depender
la que se le reconocen, del consentimiento que les preste, segun su arbi-
trio y voluntad, el poder civil del Estado» 1%4. La respuesta es la segunda
opcion, el «eclecticismo» del Proyecto, pero la Rota no estd en absoluto
conforme con la solucién salomdnica y utiliza el argumento final basado
en la confesionalidad del Estado espaiiol: «Pero esto no podrd nunca
suceder entre catdlicos, que saben que el Divino Autor de nuestra Reli-
gion, al constituir su Iglesia quiso fundarla sobre la base de una absoluta
independencia [...] que ademas hubiese en ella un verdadero imperio,
revestido de facultades legislativas, judiciales y coercitivas tan amplias
como sea necesario para que llenase los altos fines de su institucion» 105
para lo cual recurre a varias citas del Nuevo Testamento 1%, «; Y qué cat6-
lico hay que al escuchar estas palabras pueda negar 4 la Iglesia la potes-
tad de formarse su propia legislacion en todo lo respectivo 4 su regimen y
gobierno?» 107, Esta potestad abarca especialmente todo lo relativo a los
sacramentos, especialmente al del matrimonio, «instituido por el mismo
Dios en el paraiso» lo cual conlleva que «el contrato matrimonial habia
de recibir su forma y sus leyes del mismo Criador del hombre», leyes de
Derecho natural: «Tales leyes habian de quedar tan profundamente gra-
badas por el dedo de su Creador en la conciencia del hombre, que ven-
drian 4 formar la parte mas principal del derecho natural y de gentes [...]
conservando, sin embargo, el Supremo Legislador la facultad de corregir
por medio de la Religion revelada los estravios 4 que en esta materia,
como en otras muchas, seria arrastrada la razon del hombre...» 108,

102 bidem, p. 4.

103 Ibidem, p. 4.

104 Ibidem, p. 5.

105 [bidem, p. 6.

106 Corintios 1, 4.%; Juan 21, 17.° y 20, 21.°; Lucas 22, 32.°; Mateo 18, 18.°y 16, 19.°
107 1. Tribunal de la Rota, cit., p. 7.

108 Jbidem, p. 8.
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Acomete el tribunal un largo discurso acerca de los sacramentos, para
finalmente resumir su posicién: «en la Iglesia Catdlica hay un poder
legislativo que le fué comunicado por su divino Fundador, para ordenar
por medio de leyes sabias todas las materias que pertenecen 4 su jurisdic-
cion, y sefialadamente las que conciernen al Sacramento del Matri-
monio» 109,

La segunda proposicion es la consecuencia de la primera: «Ecsiste
en la misma Iglesia la facultad judicial de conocer en las causas matri-
moniales, inclusas las de esponsales y divorcios: de tal suerte que no se
puede negar esta facultad 4 la Iglesia sin faltar 4 los principios de la fé
Cat6lica» 0.

Este es otra vez el micleo del razonamiento de la Rota: o bien se acepta
la fe catélica y por consiguiente la regulacién canénica del matrimonio, o
bien no se acepta la fe catélica y se legisla de forma diversa. La Rota cuen-
ta con la fuerza que le da la confesionalidad del Estado y repite el argumen-
to hasta la saciedad. Por si no queda claro, el tribunal recuerda que el Con-
cilio de Trento definié «como dogma de fé, que el conocimiento de las
causas matrimoniales corresponde 4 los jueces eclesidsticos; y para conde-
nar con anatemas, al que asegurase lo contrario» !!l. En 16gica con lo
expuesto, la pretensién de los codificadores supone arrebatar un derecho a
la Iglesia: «para sancionar las nuevas disposiciones del Cédigo, relativas al
conocimiento de las causas de divorcio, és necesario despojar 4 la Iglesia
de un derecho robustecido por la prescripcion de tantos siglos, cuantos ella
misma cuenta de ecsistencia» !12, Curiosamente, se afiade aqui el argumen-
to inicial del pacifico ejercicio de su actividad jurisdiccional y normativa
en materia de matrimonio durante siglos, ejercicio reconocido en Espafia.

La Rota no pasa por alto los argumentos expuestos por Garcia Goye-
na en sus Concordancias. .. al que dedica palabras duras:

«Pero lo que no se puede leer sin ruborizarse és que para escitar 4
este despojo se afiada que no se tema ninguna oposicion séria contra
ella “que hoy tiene el Clero cuestiones m4s altas y de mayor trascen-
dencia en que hacerse firme 6 guerrear, intereses mas positivos y mate-
riales que revindicar” 113, V. E, permitir4 que el Tribunal de la Rota
siquiera por el decoro 4 si mismo, no descienda 4 contestar 4 estas pala-
bras: ellas revelan el espiritu por quien han sido dictadas las disposi-
ciones del Cédigo de que nos ocupamos y hasta que grado deban ser
respetadas, cuando para sostenerlas se echa mano de este género de
argumentos» 114,

La consecuencia de las dos proposiciones vistas es contundente y
constituye el tercer principio: «La Autoridad Civil del Estado carece de

109 [bidem, p. 12.

10 [bidem, p. 4.

W Ibidem, p. 14.

12 Ibidem, p. 15.

13 La cita de las Concordancias... es suya.
14 1 Tribunal de la Rota, cit., p. 16.



1066 Maria Repdraz Padrés

jurisdiccion, no tan solo para dictar leyes relativas al matrimonio, 4 no
ser que estas se limiten 4 los efectos civiles del matrimonio, sino tambien
para traer ante sus jueces las causas matrimoniales propiamente dichas.
Por tanto, los articulos 47, 75 y 76 no pueden tener cabida en el Cédigo
Civil de una Nacion catdlica» 115,

2.2.3 El Proyecto de Cadigo Civil a la luz de los tres principios

Expresados los tres principios como incontestables, la Rota se limita
a aplicarlos a los tres articulos censurados. En cuanto al articulo 47 por el
que se prohibe la admisién de demandas de esponsales no sélo a los tri-
bunales civiles sino también a los eclesidsticos, la Rota muestra su asom-
bro: «;Como puede preceptuarse [...] como no sea atropellando todos los
derechos que, sin controversia alguna, estdn hasta ahora reconocidos 4 la
jurisdiccion eclesidstica; rasgando del cuerpo de sus leyes venerandas
todo el titulo de Sponsalibus, y negando 4 la Iglesia una parte de las facul-
tades que le estan consignadas en el Canon 12 de la sesion 24 del Conci-
lio de Trento?» 116,

El Proyecto establece una disposicién que presume que los esponsa-
les de futuro configuran una institucién meramente civil, lo cual coincide
con lo expresado por el Sinodo de Pistoya, y condenado por Pio VI en la
Bula Autorem fidei, con 1o que llegamos a la ya conocida conclusién:
«Juzgue ahora V. E. si el articulo 47 del proyecto del Cédigo Civil puede
admitirse 4 formar parte de las leyes de esta nacion eminentemente Cato-
lica» 117,

La Rota deja para el final el articulo 75 y pasa al 76 que regula las
causas de divorcio. En la primera, la desigualdad de medidas ante el adul-
terio de la mujer o del marido contradice la doctrina catélica y resulta un
retroceso en la civilizacién humana !'8. En cualquier caso, opina que no
merece la pena detenerse en valorar esta causa cuando se trata de una
materia en la que es la Iglesia catélica la vinica que tiene la facultad para
legislar 119, Los planteamientos eran, pues, opuestos.

El resto del informe, aproximadamente la mitad, se dedica a criticar
el articulo 75 —el verdadero niicleo de su censura— y la base en que se
funda recogida por Garcia Goyena en sus comentarios. La Rota comienza
por dejar claro el buen concepto que guarda de sus redactores «como
Espaiioles y como Catdlicos» y que su critica se centra en la doctrina y
no en las personas, para pasar a afirmar directamente que «el espresado

15 lbidem, p. 5.

16 [bidem, p. 19.

17 Ibidem, p. 20.

118 «Separarse de sus disposiciones en este punto, és no tan solo condenar la igual-
dad de condicion que JesuCristo ha establecido entre los c6nyuges, sino tambien renunciar
4 los adelantos de la verdadera civilizacion...», p. 20.

19 «Mas es del todo escusado detenernos en este particular, si se reconoce que solo
la Iglesia Catdlica tiene facultad para legislar en todo lo respectivo al matrimonio conside-
rado como Sacramento», p. 21.
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articulo no puede sér admitido en el Cédigo Civil Espaiiol, porque su
contenido és directamente opuesto 4 lo que nos manda creer y confesar la
Santa Fé Catélica» 120,

El articulo est4 comprendido, como referente a causas matrimoniales,
dentro del canon 12 de la sesién 24 del Concilio de Trento. Garcia Goye-
na era, a jucio del tribunal, consciente de ello y «se h4 valido de todos los
medios imaginables para desvirtuarla». Los argumentos de éste son reco-
gidos y resumidos en tres afirmaciones dentro del informe: la primera
consistia en afirmar que el canon 12 no se refiere ni a la moral ni al
dogma, y por tanto su autoridad deriva de la aceptacién del rey espafiol
Felipe II, de manera que si es una ley del Estado la que le da fuerza vin-
culante, otra ley —el Cédigo Civil- podra quitérsela.

Frente a este razonamiento, la Rota niega las premisas y la con-
clusién:

«ni el canon 12 pertenece 4 la parte de reformacion de la sesion 24 del
concilio; sino 4 la de doctrina: ni aun cuando perteneciera puramente 4
1a disciplina eclesiastica penderia su valor esclusivamente de la acepta-
cion del Sr. Rey Dn. Felipe 2.°; ni despues de aceptado por nuestros
Monarcas bastaria una ley p.2 quitarle toda su fuerza» 12!, La pertenen-
cia del canon 12 a la parte doctrinal propuesta por el Concilio «para ser
creida como dogma de fe» se demuestra con «abrir las paginas del
mismo concilio: all{ se vera que la sesion 24 se compone de dos partes:
la primera se titula de doctrina [...] y que al final de la 1.2 y antes de
entrar en la 2.2, se encuentra el Cdnon de que tratimos [...] Admira,
pues, como los individuos de la seccion del Cédigo Civil hdn podido
suponer lo contrario, como no sea figurdndonos 6 que no hén leido el
Concilio 6 que se imaginaban que ellos habian de ser creidos por sus
lectores solo bajo su palabra. Pero el Gobierno no se atrevera cierta-
mente 4 tomar la venia de S. M. para presentar ante los cuerpos Cole-
gisladores el proyecto del Cédigo Civil que contiene una disposi-
cion [...] opuesta 4 la fé catdlica [...] sin antes llamar 4 su vista la parte
doctrinal de la sesion 24 del Concilio» 22,

La indignacién de la Rota va en aumento: «;no valdria mas no des-
cartarse al propio tiempo de la buena légica, y de la sana razon, y confe-
sar de una vez que esos Canones son verdades de fé, pero que estorban
para la adopcion del articulo 757 La seccion no h4 tenido bastante valor
para abanzar hasta este punto...» '23. Como un nuevo punto en favor de
su postura, el tribunal recalca la religiosidad de Felipe II, quien en la
introduccioén a la ley por la que se recibié el Concilio en Espafia expresa-
ba la «obligacion que los Reyes y Principes Cristianos tienen 4 obedecer,
guardar y cumplir que en sus reinos, estados y sefiorios se obedezcan,
guarden y cumplan los decretos y mandamientos de la Santa Madre Igle-

120 Ibidem, p. 22.
121 Ibidem, pp. 23 y 24.
122 [bidem, p. 24.
123 Ibidem, p. 26.
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sia...», a la vez que denuncia el tribunal que Garcia Goyena escoge otro
pasaje que le conviene mds («habémos acceptado y recibido, acceptamos
y recibimos el dicho Sacrosanto Concilio»), 1o que denota su mala fe 124,

El segundo argumento de Garcia Goyena consistia en acudir a las
Partidas para afirmar que nada nuevo supuso el Concilio; que tanto antes
como después se trata de una ley del Estado. Ante esto, la Rota simple-
mente se pregunta «;podia el Concilio definir como dogma de fe otra
cosa mas que lo que hd sido, és y serd siempre la creencia universal de la
Iglesia cat6lica?» 125. Que de la afirmacién anterior se deduzca que por
una ley podrd derogarse lo establecido por una ley posterior escapa a la
compresion del tribunal: «La Rota no comprende este nuevo género de
argumentacion» 126, con lo que deja este punto para pasar al tercero. Este
ultimo era una cita de Pallavicini recogida por Garcia Goyena, segun la
cual los c4dnones del Concilio de Trento iban destinados mds a condenar
ciertas doctrinas calvinistas que «4 estatuir sobre el fondo mismo de las
cuestiones». Los miembros de la Rota tampoco en esta ocasién compren-
den el razonamiento, es decir, que reconociendo que son cinones dirigi-
dos a condenar errores, se les niegue su cardcter dogmatico.

Queda pendiente una cuestion acerca del articulo 75 que, planteada
en las Concordancias. . ., 1a Rota no quiere dejar de comentar. Se trata de
los inconvenientes de un doble juicio en las causas matrimoniales (el
candnico sobre una separacién por causa de crueldad o adulterio y el cri-
minal correspondiente) que pueden traducirse en una posible discordan-
cia de las ejecutorias. La Rota exige que en un andlisis de los posibles
perjuicios se mantengan dos condiciones: imparcialidad por un lado y
analisis paralelo de los inconvenientes de su desaparicion.

En cuanto a la posible discordancia de las ejecutorias, la Rota mani-
fiesta que tal contradiccion podria ser un problema «cuando la egecutoria
causada por la sentencia del Tribunal Eclesiastico viniese 4 suspender los
efectos que produjéra la del juez seglar; pero cuando ambas pueden sub-
sistir sin rozarse una con otra; cuando ambas tienden 4 diversos fines [...]
los efectos de la contradiccion quedan reducidos 4 una cosa puramente
imaginaria». El que las sentencias sean diversas se justifica por las prue-
bas que se presenten en una y otra causa o por la manera de apreciarlas.

Los inconvenientes de la desaparicion de la causa eclesidstica serdn a
juicio del tribunal los siguientes, dado el supuesto de una separacién
decretada y no impugnada en los tribunales civiles: 1.° el legislador es
responsable del estado de pecado en que viven los conyuges separados
por tribunales civiles; 2.° el juez incurre en todas las censuras y penas
que la Iglesia establece contra los que incumplen sus mandatos y por ulti-

124 «la buena fe exigia que 4 lo menos estas frases se trasladdran integras como
estan en el original donde dice: «queriendo satisfacer 4 la obligacion en que somos, y
siguiendo el ejemplo de los Reyes nuestros antepasados, de gloriosa memoria habémos
acceptado...», p. 28.

125 Jbidem, p. 30.

126 [bidem, p. 31.
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mo, el pueblo, al ver el incumplimiento de la ley de Dios en esta materia,
lo extender4 a otras leyes incluso las humanas, ya que los mismos legisla-
dores incumplen las leyes divinas.

En el caso de que el tribunal eclesidstico sea solicitado por alguna de
las partes, «si resiste la remision de los autos, y el acatamiento 4 la sen-
tencia del Tribunal que declare la fuerza, incurre en la suspension y hasta
en la privacion de su oficio: aun sometiéndose, si reincide en igual proce-
der, podra ser condenado en las costas del recurso, y hasta encausado,
encarcelado y estrafiado en estos Reinos» 127. Con tales perspectivas no
habr4 eclesidsticos dispuestos a ejercer la jurisdiccion de la Iglesia. El
mismo Garcia Goyena, cita la Rota, confiesa que no es el momento de
complicar las relaciones con la Santa Sede, pero este argumento de con-
veniencia para el tribunal debe transformarse en uno de justicia.

La peticién final del Tribunal de la Rota al Nuncio apostélico resume
expresivamente su postura:

«V. E. hablard y el Gobierno de S. M. no presentara ciertamente 4
la aprobacion de los Cuerpos Colegisladores el proyecto del Cédigo
Civil sin antes borrar de éste los articulos 47, 75 y 76. Y si para negar-
se 4 hacerlo, no halldre bastante fuerza en las razones consignadas en
este escrito, V. E. sabrd afiadirles otras de tanto peso cuanto sea necesa-
rio para alcanzar el objeto que la Rota se propone» 128,

El informe no pide la paralizacién del Proyecto, sino que, centrado en
puntos muy concretos, exige que sean modificados. Los tres puntos
(arts. 47,75 y 76) se refieren a las facultades legislativa y judicial de la
Iglesia en materia de matrimonio. Como la propia Rota denuncia, el Pro-
yecto trata de presentar una regulacién «ecléctica», contraproducente,
pues atrae las iras de la Iglesia sin satisfacer a los partidarios de una sepa-
racién entre contrato y sacramento de matrimonio. Los redactores de la
obra no parecen tener muy en cuenta dos factores a favor de la postura
que sostiene la Iglesia: 1a confesionalidad del Estado recogida en la Cons-
titucién y la reciente firma del Concordato con la Santa Sede. El Proyec-
to reconoce como vilido Unicamente el matrimonio celebrado segtin los
canones de la Iglesia catdlica y le asigna en coherencia las causas de nuli-
dad pero no las de separacién, con unos argumentos de conveniencia e
histéricos de poco peso. Sus razones no pueden ser otras, ya que si se
admite como vélido Gnicamente el matrimonio candnico, por coherencia
no pueden utilizarse argumentos que separan radicalmente el matrimonio
civil del religioso, como sucede en Francia. De la misma forma ocurre en
materia del Registro civil: en Francia se sustrae de las manos de los parro-
cos; en Espaifia no —es mas, se presenta una consideracion hacia la Igle-
sia—, pero a cambio el Proyecto se inmiscuye de tal forma en el modo de
llevar a cabo la tarea que atrae la protesta airada de los obispos. Volvien-

121 Ibidem, p. 38.
122 Ibidem, pp. 39 y 40.
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do al Tribunal de la Rota, las razones esgrimidas por éste se reducen a
una sola: si se reconoce la fe cat6lica se debe reconocer la jurisdiccién y
capacidad normativa de la Iglesia en materia de matrimonio como uno de
sus dogmas de fe; si el Estado se confiesa catélico, no puede obviar esta
afirmacién; luego el Proyecto debe modificarse.

2.3 LOS INFORMES DE LA IGLESIA DESDE GALICIA

Tanto el arzobispo de Santiago '29 como el obispo de Lugo 130 envia-
ron sus informes durante el verano de 1852; los dos guardan un paralelis-
mo que hace pensar en un acuerdo o en una comunicacidn entre ambas
didcesis y que lleva a tratarlos de forma conjunta. Los obispos gallegos
aportan la nota de pragmatismo, de sentido comiin, y se alejan de los
planteamientos teolégicos del Tribunal de la Rota. Esto no significa que
olviden la denuncia de la regulaciéon matrimonial: como en el resto de los
informes, los articulos 47 y 75 ( no siempre el 76) son criticados dura-
mente; pero junto a ellos también se censura la regulacién del Registro
del estado civil, las prohibiciones de adquirir a las manos muertas y la
usura.

2.3.1 Laregulacién del matrimonio

La prohibicion de los esponsales de futuro constituye una disposicién
«contraria 4 la legislacion de la Iglesia». La calificacién del arzobispo de
Santiago es terminante. Si el articulo 47 significara que la ley civil no iba
a prestar su respaldo al cumplimiento de la promesa, la Iglesia podria
tolerarlo, pero «prohibir absolutamente 4 los Jueces eclesidsticos que
admitan demandas sobre esponsales, seria borrar de una plumada la legis-
lacion candnica sobre la materia, seria contrariar el primer articulo del
Concordato que dice que la Religion Catélica se conservard siempre en
Espaiia con todos los derechos y prerrogativas de que debe gozar segun
la ley de Dios y lo dispuesto por los SS. Cdnones, seria atacar la libertad
eclesidstica consignada en el articulo 4.° del mismo Concordato» 131, El
arzobispo de Santiago recurre directamente a la fuerza vinculante del
Concordato recién firmado y llega a apelar a la resistencia civil: la regu-
lacién de los esponsales, si no se modifica, llevard al clero a «decir con-
viene obedecer 4 Dios antes que 4 los hombres» 132,

El informe del obispo de Lugo guarda una sintonia perfecta con el de
Santiago, con los mismos puntos tratados, incluso en el mismo orden.

129 Exposicién del arzobispo de Santiago, fechada el 8 de septiembre de 1852.
ACGC, seccibn civil, legajo 13, carpeta 5, documento 1.

130 Exposicién del obispo de Lugo, fechada el 7 de julio de 1852. ACGC, seccién
civil, legajo 13, carpeta S, documento 3.

131 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 1.

132 Ibidem, p. 3.
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También en €l se anuncia que el comentario se cifie a los articulos «que
mas 6 menos directamente se rozan con la disciplina de la Iglesia, y cuya
sancién acarreria en mi dictamen graves perjuicios y ninguna ventaja al
Estado» 133,

Respecto al articulo 47, novedad que puede dar lugar a serios conflic-
tos entre la potestad civil y la canénica, el obispo presenta los problemas
practicos que provocara su aplicacidn: el sacerdote que se vea en el caso
de celebrar un matrimonio en el que concurriria el impedimento de pibli-
ca honestidad se verd en el dilema de o bien bendecir un matrimonio que
sabe ilegitimo o bien negarse, con lo que los tribunales civiles le conde-
nar4n. Y no basta afirmar que no ocurriré en el futuro, al quedar prohibi-
dos los esponsales: permanecen los ya existentes y ademds «el prohibir
un contrato, no implica desde luego su nulidad» !34. Con esto pasa a la
cuestién de fondo, «la cuestion sobre competencia del poder temporal en
esta materia», pero sin entrar en discusiones teoldgicas. La simple con-
troversia o planteamiento de la cuestién le parece demasiado grave: «la
duda sola sobre su validez es un mal de inmensa trascendencia que 4 todo
trance debe evitar el legislador. Y no se me oculta que Gobiernos tempo-
rales han intervenido y legislado frecuentemente asi sobre este punto,
como sobre el Matrimonio mismo; pero 6 lo han hecho apoyando y corro-
borando lo mismo que habian establecido los cdnones 6 han tratado vini-
camente de los efectos civiles, y salva la autoridad eclesidstica» 135, El
arzobispo insiste en el peligro de poner en tela de juicio la jurisdiccién
eclesidstica en materia de matrimonio; dejarlo en manos del legislador
civil es exponerlo a continuos cambios, con lo que terminara siendo «un
contrato cualquiera, sugeto 4 todas las vicisitudes, opiniones y veleidades
de los hombres» 136,

En cuanto al articulo 75, sefiala el arzobispo de Santiago, como ya
sefialaba la Rota, que es contrario al canon 12 de la sesion 24 del Conci-
lio de Trento, lo que significa ni mas ni menos que dicho articulo «contie-
ne una proposicion herética, ni sirven (en clara alusién a los comentarios
de Garcia Goyena) para librarle del anatema todos los subterfugios que
han inventado los refractarios suponiendo gratuitamente que es un Canon
meramente disciplinal, 6 que el matrimonio como ge. es un contrato civil,
estd enteramente sujeto 4 las disposiciones del soberano de una Nacién» 137,
Aprobar tal articulo equivaldria a un «edicto de persecucion, y el Gobier-
no de una Nacién catblica no debe poner nunca 4 los Obispos en el caso
de tener que resistir 4 sus disposiciones» 138, Es decir, los mismos argu-
mentos, mas simplificados, del Tribunal de 1a Rota.

133 Exp. del obispo de Lugo, cit., cuya primera pagina viene numerada con el nime-
ro 34, p. 34.

134 Ibidem, p. 34.

135 Ibidem, p. 34.

136 Ibidem, p. 34.

137 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 3.

138 Jbidem, p. 4.
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El obispo de Lugo aborda el articulo 75 con los mismos argumentos.
No puede dejar de recordar que el deber de convivencia en comiin es per-
petuo y tiene su origen en la «ley natural y evangelica», de manera que
las causas por las que cabe suspender dicha convivencia, las causas de
separacién también pertenecen a la doctrina evangélica. «Pero si esto es
asi, como no puede menos que reconocerse; ;4 quien corresponde la inte-
ligencia y la aplicacion de esta doctrina, sino 4 la Iglesia catdlica que es
su depositaria y el unico intérprete? Algunos publicistas y jurisconsultos,
por otra parte de talentos y erudiccién, se alucinaron demasiado con el
egemplo de otras naciones, que empapadas en las doctrinas del protestan-
tismo, no ven en el matrimonio ni el sacramento ni la ley natural» 139, No
se pide que se olvide su faceta contractual sino que los Gobiernos se limi-
ten a regular al matrimonio como tal; en tanto se trate de los efectos
«naturales 6 sacramentales del matrimonio, los Gobiernos catélicos tie-
nen, si, tienen todavia una mision muy alta; pero es la de secundar y apo-
yar 4 la autoridad eclesidstica contra los desmanes de la fuerza y el des-
borde de las pasiones» 140, Pero existen otras razones para oponerse al
conocimiento civil de las causas de separacidn; mientras en la jurisdic-
cién candnica el proceso es lento, como corresponde a la gravedad del
asunto, trata de reconciliar a la pareja y «solo juzga y decide cuando todos
los otros medios se han agotado», cuando se aplique el articulo 75 el
resultado serd el de «la mayor parte de los matrimonios separados, y las
familias perdidas» 141,

2.3.2 [El Registro civil

La critica del Registro del estado civil constituye una novedad, pero
tiene un punto en comtin con la censura anterior. El Estado mantiene a la
Iglesia en esta tarea pero al hacerlo se constituye en la facultad de regular
su actividad en una nueva manifestacién de regalismo. En lugar de atribuir
el Registro a funcionarios del Estado, como seria lo coherente, aprovecha
la red de la Iglesia y la costumbre arraigada pero disciplindndola y, para
agravar la cuestién, sin previa consulta a las autoridades eclesidsticas.

Esta es la materia que contribuy6 a exasperar a los representantes de
la Iglesia catdlica, quienes no toleraron ni el contenido ni el tono con que
se reglamentaba la labor de los pérrocos. El titulo del Registro civil se
encuadraba dentro de la serie de medidas 142 destinadas a controlar desde
el Estado los registros parroquiales.

139 Exp. del obispo de Lugo, cit., p. 35.

40 Ibidem, p. 35.

141 Ibidem, p. 35.

192 De las medidas anteriores al Proyecto se ocupa DURAN RIVACOBA, R.: «Codifica-
cién y Registro civil», en Centenario del Codigo Civil (1889-1989), vol. 1, Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, Madrid, 1990, Centro de Estudios Ramon Areces, pp. 748-749.
Este autor destaca la intima dependencia entre la cuestién matrimonial y el Registro civil y
coloca el fundamento del control estatal de los registros parroquiales en la necesidad de veri-
ficar el cumplimiento de los requisitos estatales previos a la celebracién matrimonial.
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Garcia Goyena, en su introduccién a este titulo, comenta que «desde
muy antiguo» los Registros estuvieron a cargo de la Iglesia, labor que
considera bien gestionada por la garantia de honradez de los parrocos, asi
como por la confianza que inspiran; por todas estas razones «no estimé
conveniente la Comision arrancar el Registro de manos de los parrocos, y
confiarlo 4 un oficial 6 funcionario del estado civil» y anade «Para qué
chocar con tradiciones respetables y que tienen algo de religiosas? ;A
qué innovar sin evidente utilidad 6 necesidad?» 143,

Pero en realidad si se innova. A los parrocos, a los que Garcia Goyena
califica desafortunadamente «nuestros oficiales del estado civil», les
corresponde el deber de llevar adelante el Registro, pero la competencia
para regularlo es exclusivamente de la ley civil: «La ley, y nada mds que
la ley, da y garantiza el estado civil [...] Se encuentra pues esclusivamen-
te dentro del dominio de la ley todo lo concerniente al estado civil; y la
potestad eclesidstica, estrafia absolutamente 4 este objeto, no debe ejercer
en él influjo alguno, si no lo recibe de la ley» 144, Se fundamenta asi una
regulacién regalista en la que manteniéndose el Registro en manos de la
Iglesia se regula la actuacién de los parrocos conforme al Cédigo Civil y
se les sujeta a responsabilidades civiles y criminales. El Proyecto sustrae
la potestad reguladora y sancionadora de los obispos respecto a la labor
de sus parrocos; por otra parte, responde a unos principios de seguridad
juridica que no corresponden con los objetivos de la Iglesia, menos preo-
cupada por los requisitos formales que por la adecuacién del Registro
con la realidad.

El arzobispo de Santiago no dejé pasar la oportunidad de censurar la
regulacién: «Todo el capitulo 1.° del titulo 12 4 cerca del registro del
estado civil es una continua violacién de la inmunidad personal del
clero» 145_ Los articulos expresamente recogidos en su informe son de dos
tipos: los que deben ser modificados por inviables, de dificil ejecucién o
simplemente inconvenientes, y los que atentan contra el clero parroquial.
Dentro de estos dltimos se encuentra el articulo 335, que ordena a los
parrocos llevar por duplicado los libros y cémo extender las partidas.
Estas 6rdenes pueden darlas los obispos pero no una autoridad civil:
«Y si la sociedad se quiere aprovechar de ellos como la ha hecho hasta
aqui para el estado civil, la Iglesia no se negard 4 ponerse de acuerdo con
la autoridad temporal para darles todas las formalidades que parezcan
razonables, pero no consentird que se mande 4 sus parrocos como si fue-
sen unos empleados civiles» 146; mas grave se considera el articulo 344,
ya que prevé la facultad del juez para multar al parroco que cometa faltas
en la extensidn de las partidas, «lo cual es propio de las visitas de los
Obispos, y no podemos consentir que nos usurpen asi nuestras atribucio-
nes»; en resumen, «todas estas disposiciones [...] nacen de autoridad

143 Concordancias. .., tomo I, p. 312. La cursiva es suya.
144 Ibidem.

145 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 4.

146 Ibidem, p. 4.
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incompetente y parten del principio nada ortodoxo de que la potestad
temporal puede arreglar la disciplina de la Iglesia» 147.

El informe del obispo de Lugo también entra en esta cuestién: los
articulos 335, 342, 343 y 344 comparten un mismo fondo: «la tendencia
de todas estas disposiciones es 4 convertir 4 los ministros de la Iglesia
en empleados civiles, y someterlos 4 los Alcaldes y jueces en la forma-
cion de los libros parroquiales» 148, Es distraer a los parrocos del cum-
plimiento de sus obligaciones y a la vez reducir su independencia, nece-
saria para cumplir con su deber. Como el arzobispo de Santiago, resalta
que el registro parroquial es una labor de la que el Estado se aprovecha
o beneficia y que por lo tanto no se puede consentir que el Estado pre-
tenda ademds exigir condiciones e incluso prever sanciones por su
incumplimiento:

«Un pérroco no puede ménos que formar sus registros sacramenta-
les, porque la Iglesia se lo presviene (sic), y lo necesita para sus fines
propios. El Gobierno temporal puede darles el valor que quiera, 6 bien
prescindir de ellos, y formar otros por su parte para los efectos civiles.
Pero no creo ni conveniente, ni justo, que se imponga al clero la carga
del doble registro, y mucho menos la dependencia en que se le deja, al
paso que tanto por esas disposiciones como por el articulo 375 se des-
poja implicitamente 4 los Obispos de las facultades que por los sagra-
dos cénones les corresponden tocante 4 la visita, clausulacion y rectifi-
cacion de partidas» 149,

En otro orden se encuentran las criticas del grupo de disposiciones
inconvenientes o impracticables, donde pueden distinguirse dos crite-
rios: uno, el que defiende la prevalencia del principio de veracidad fren-
te al formalismo de la regulacién del Proyecto; el segundo criterio es el
sentido comiin. Este demuestra que son impracticables articulos como
los 362, 363 y 364, ya que salvo en ciudades o pueblos importantes no
es posible que un facultativo certifique la defuncién antes de poder
enterrar al caddver. Y ante lo imposible, el arzobispo de Santiago
advierte que surgird el fraude: «Lo que sucederd naturalmente es que
los facultativos de las aldeas dejaran 4 los Alcaldes certificaciones con
el nombre del muerto en blanco para que lo cubran ellos llegado el
caso» 159; tampoco tiene sentido el exigir que el parroco convoque dos
testigos para que firmen las partidas, cuando seria mas sencillo «que al
principio del afio lea el parroco al ofertorio de la misa todas las del ante-
rior para que los interesados le adviertan de si ha habido alguna omi-
sion 6 equivocacion», o el articulo 342, por el que se multiplicardn los
libros y el peligro de extravio «ademds de aumentar la confusion y el
embarazo para hallar y comparar las partidas». En términos parecidos

147 Ibidem, p. 5.

148 Exp. del obispo de Lugo, cit., p. 36.

149 Ibidem, p. 36.

150 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 7.
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critica el obispo de Lugo los articulos 362, 363 y 364, pues son «imprac-
ticables, 4 no ser en pueblos mayores» 151,

La prevalencia de la bisqueda de la verdad por encima de las forma-
lidades o presunciones en la determinacion de la filiacién en su relacién
con el Registro se manifiesta en la critica de los articulos 356 y 373, que
realiza el arzobispo de Santiago, quien aprovecha la ocasién para mostrar
su disconformidad con el articulo 127, donde se prohibe la investigacién
de la paternidad. Si se trata de prohibir averiguarla con investigaciones
judiciales, sea, pero si se trata de averiguar si existe un impedimento de
parentesco entre dos personas que van a contraer matrimonio, el obispo
podra hacer las pesquisas que sean necesarias, pues en caso contrario «se
nos atarian las manos para resolver prudentemente en muchas ocasiones
si este (el hijo ilegitimo) puede 6 no efectuar el matrimonio que inten-
ta» 152_ En cuanto al 356, «seria perjudicialisima por este conjunto de for-
malidades embarazosas que retraerfian 4 muchos padres de reconocer 4
sus hijos ilegitimos», sobre todo en el caso de 1a madre con pocos recur-
sos; la Iglesia, aun cuando falten las formalidades, «no dejarfa de admitir
los efectos canénicos [...] Por esta razon, es muy importante para la Igle-
sia insertar en las partidas el nombre del padre 6 madre del ilegitimo
cuando aquellos lo reconocen ante el parroco, 6 cuando es cosa notoria.
La autoridad podrd negar los efectos civiles al reconocimiento que no
conste en escritura ptblica, pero la Iglesia no podria prescindir de los
efectos eclesidsticos cuando por otros medios tenga certidumbre del
hecho» 133, En realidad, los efectos también serian civiles, pues el princi-
pal efecto eclesidstico seria impedir el matrimonio canénico, iinico que
se admite en el Proyecto de Cédigo Civil, en el caso que exista parentes-
co. El obispo de Lugo eleva su critica paralela al articulo 356, del que
alaba la parte correspondiente al padre pero no la que se refiere a la madre
que no se ha ocultado, ya que ésta evitar el reconocimiento Uinicamente
por los gastos, lo que «ocasionard graves embarazos despues para cono-
cer los parentescos y bendecir los matrimonios» 134.

La tercera manifestacién del principio de veracidad corresponde al
articulo 373, al que el arzobispo de Santiago responde con la denuncia de
la vulneracién que dicho articulo supone al «derecho que han tenido
siempre los obispos para rectificar una partida que lo necesite, asi como
para mandar estender las que por descuido 6 malicia se hayan omitido.
Del mismo modo que 4 estas rectificaciones hechas en virtud de una
informacion de testigos como se acostumbra, no pueden negarse los efec-
tos eclesiasticos sin una manifiesta arbitrariedad, asi tambien para que

151 En Galicia desde luego, opina el obispo, no podran cumplirse los preceptos cita-
dos, lo que debe hacer recapacitar a los redactores del Proyecto quienes deben «pesarlo
todo, antes de establecer una ley que se violar por necesidad, y llegara por fin 4 ser des-
preciada, o dard lugar 4 persecuciones injustas». Exp. del obispo de Lugo, cit., pp. 36 a 37.

152 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 6.

153 Ibidem, pp. 4 a 5.

134 Exp. del obispo de Lugo, cit., p. 36.
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surtan efectos civiles, podré la autoridad temporal exigir los requisitos
consignados en el articulo u otros que mejor les parezca» 155,

2.3.3 Las disposiciones de contenido patrimonial

Las medidas contra el enriquecimiento patrimonial de la Iglesia ocu-
pan una pequeiia parte tanto del informe del arzobispo de Santiago como
del obispo de Lugo. El primero no parece reparar en el comentario de
Garcia Goyena al articulo 608, por el que anuncia que desaparece tras la
firma del Concordato, pues €l mismo lo solicita con el mismo motivo, as{
como la eliminacién del articulo 944, basdndose en el mismo articulo 41
del Concordato. Junto a éstos, critica suavemente los articulos 611 y 613,
cuya redaccidn califica de oscura y poco ajustada a la intencién de los
redactores.

Por su parte, el obispo de Lugo se limita a exponer que los articu-
los 608 y 944 traslucen la prevencién contra las manos muertas, preven-
cién que no deberia existir «despues que la revolucion las desposeyé de
todo: despues q. el erario piblico se resiente de la enorme carga que pesa
sobre él desde la venta de sus bienes: despues que mil esperiencias y
desengarios hicieron ver cuanto mas ventajoso era el estado mismo que la
Iglesia se mantuviese de sus rentas propias; despues en fin que con la
caida de las corporaciones eclesiasticas se ve aparecer ese pauperismo
que tanto fatiga y degrada, y 4 tantos trastornos da origen en otras nacio-
nes. Tampoco me detendré en este punto [...] porque estoy seguro de que
el Gobierno de S. M. estd altamente convencido de cuanto pudiera decir;
y ya en fin porque el concordato novisimo con la Santa Sede, publicado
después de la redaccion de esos articulos, obligard necesariamente 4
suprimirlos 6 reformarlos» 136, Las disposiciones contenidas en los articu-
los 611 y 610, «cuyo sentido est4 poco determinado, y dara lugar 4 que se
cometan injusticias», ponen punto final al informe.

Finalmente, el arzobispo de Santiago censura los articulos 1649 y
1650 porque dan entrada a la usura, contraria a la moral y a las buenas
costumbres, y «una de las graves calamidades que estan pesando sobre el
pueblo espafiol». En su despedida, el arzobispo recuerda al Gobierno que
al redactar definitivamente el texto del Cédigo Civil debera tener presen-
tes sus observaciones «para no establecer en él cosas que estan en oposi-
cion con la ley de Dios y las sabias prescripciones de la Iglesia» 157,

2.4 ELINFORME DE LA IGLESIA DESDE CATALUNA

Mientras los informes gallegos, aun cuando siguen un mismo patrén,
se envian por separado, los representantes de la Iglesia en Catalufia se

155 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 7.
156 Exp. del obispo de Lugo, cit., p. 37.
157 Exp. del arzobispo de Santiago, cit., p. 8.
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agrupan alrededor del arzobispo de Tarragona y elevan un comentario
comuin 158, Esta es la razén por la que podemos titular este apartado como
la reacci6n de la Iglesia en Cataluiia, sin caer en el peligro de una identi-
ficaci6n entre determinados mandatarios de la Iglesia catélica y un terri-
torio concreto.

Firman el documento Florencio, obispo de Gerona; José Domingo,
obispo de Barcelona; Damian, obispo de Tortosa; Pedro Cirilo, obispo de
Lérida, y Antonio, arzobispo de Tarragona. La coordinacién de todos
ellos constituye la primera caracteristica de este informe, el que mas
cuestiones aborda. También es el que utiliza mayor variedad de argumen-
tos, fundamentalmente tres: el primero, el Derecho candnico es el deter-
minado en el Concordato y al ser éste ley de especial rango en Espaiia, el
Cédigo Civil debe adaptarse, ceder, ante la legislacién canénica; el
segundo es un argumento sociolégico: Espafia es en su mayor parte rural
y catélica, con lo que las innovaciones no tendrdn una buena acogida. Y
por iltimo, razones de indole puramente econémica.

El tono general del informe es algo amenazador, con alusiones a la
moralidad piblica, a 1a necesidad de defender a la familia a la gue ataca el
Proyecto y con lo que se ataca a la sociedad misma y al Estado; llegan a la
irritacién ante las prohibiciones por un lado y los mandatos a los parrocos
por otro, lo que les lleva a elogiar el Cédigo francés en el que al menos
existe la coherencia de no tener en cuenta para nada a la Iglesia.

Junto con los puntos inexcusables, que veremos en primer lugar, el
comentario de los obispos catalanes se extiende a otras cuestiones, como
los hijos ilegitimos o la necesidad de fomentar las vocaciones religiosas,
donde aporta argumentos de diversa indole.

2.4.1 Laregulacion del matrimonio

El tema del matrimonio, como es légico, es especialmente tratado.
Los esponsales de futuro han constituido uno de los objetos incuestiona-
dos de la jurisdiccién canénica durante siglos y asf se expresa en el Con-
cilio de Trento 159; «la persuasion en la que ha estado siempre la Iglesia,
la posesién mas que secular é inmemorial que tiene en su favor y de la
cual ha gozado tranquilamente siempre, la indole propia y peculiar de los
esponsales, todo persuadia en no tocar 4 ellos al menos sin oirla y esperar
una contestacion» 190, El malestar de la Iglesia es mayor atn debido a que
«se la manda decisivamente como 4 un subdito cualquiera que se absten-
ga del conocimiento de estas causas».

Tampoco reciben bien los comentarios de Garcia Goyena, en los que
califica de error de la Iglesia el creerse con derecho a legislar en esta

158 Exposicion del arzobispado de Tarragona y sufraganeos, fechado el 21 de junio
de 1852, ACGC, secci6n civil, legajo 13, carpeta 5, documento 2. Como en otras ocasiones,
se incluye la paginacién en el texto principal. La paginacién comienza por el nim. 11.

159 Ibidem, p. 11.

160 Ibidem, p. 12.
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materia y en mantener esta institucién. Frente a esta acusacién responden
los obispos que las circunstancias que durante siglos hicieron de los
esponsales de futuro una institucién dtil siguen existiendo y la mayor
parte de la poblacién cumple los mandatos de la Iglesia:

«La clase agricola casi sin escepcion, y de las otras todos aquellos
miembros que mas se rozan y simpatizan con ella son todavia ahora
profundamente religiosos {...] fieles 4 sus deberes morales [...]. Si la
Espafia cuenta quince millones de ciudadanos, puede asegurarse que
para los doce las circunstancias en esta parte son las mismas absoluta-
mente que eran dos, tres, y aun mas siglos atras.»

El argumento sociolégico es utilizado una vez ms, junto con un prin-
cipio que la propia CGC habia incorporado como linea de actuacién y
que ahora alegan los obispos catalanes: «la macsima fundamental de
jurisprudencia es que para la introduccion de un derecho nuevo y mucho
mas si fuere derogatorio de otro antiguo debe concurrir 6 una evidente
utilidad 6 una urgente necesidad» !61, cosa que para ellos evidentemente
no se produce. ;Por qué razén han podido los redactores del Proyecto
pensar lo contrario? A juicio de los obispos porque no han tenido presen-
te «sino 4 la sociedad que han visto mas de cerca, y toda la restante 6 bien
la han medido por ella no obstante de estar en diametral oposicion suya, 6
bien la han dejado absolutamente desatendida» 162. La posibilidad de uti-
lizar la reforma legislativa como instrumento para introducir nuevas ideas
y valores no es tenida en cuenta, sino que se parte de la idea de legislar en
funcién de cémo es la sociedad, no de cémo desearian los redactores que
llegara a ser.

Acerca del articulo 49, por el que se consideran validos en Espafia los
matrimonios entre extranjeros validamente constituidos en su respectivo
pais, opinan que infringird a la moralidad piblica una «honda herida» ya
que serdn considerados en plano de igualdad en cuanto a sus efectos civi-
les matrimonios sin cardcter sacramental 163. Esto contribuird a aumentar
el «estado de lamentable relajacion en el que se encuentran los vinculos
matrimoniales» y al perjuicio de las familias y con ellas el Estado. El
salto de la proteccién de la familia a la proteccion y seguridad del Estado
es una nota comiin a varios informes.

En relacién con el articulo 75, el informe opta por recoger el canon 12
de 1a sesi6én 24 del Concilio de Trento, «ley en Espafia desde el momento
mismo de su publicacion»; el canon es general y abarca los supuestos de
divorcio ya que «;Puede acaso ecsistir nadie mas 4 propdsito para cono-
cer del efecto intrinseco 4 un acto, que €l mismo que es el tnico para
conocer del acto, de su naturaleza y de su esencia...?» 164, Los obispos
atribuyen esta novedad al influjo del Cédigo francés y advierten que la

161 Ibidem, p. 13.
162 Ibidem, p. 14.
163 Ibidem, p. 15.
164 Ibidem, p. 16.
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Iglesia catélica podra no reclamar o no protestar (aunque en realidad ya
lo esta haciendo) «pero adhesion, pero aprobacion, pero una sefial cual-
quiera de consentimiento, puede V. E. estar seguro de que no se la arran-
card. ;Y por que ponerla en este nuevo compromiso?» 165,

En l6gica con su oposicién al articulo 75, tampoco aprueba el articu-
lo 76, donde se recogen menos causas de divorcio y con sensibles dife-
rencias respecto a las establecidas por el Derecho candnico; las critica
una a una pero, «sean pocas 6 muchas las diferencias 6 contradicciones,
entre la legislacion canonica y la civil que se intenta introducir, 1o mismo
tiene. Una sola seria mas que suficiente para que se retocase el proyecto
en el articulo que nos ocupa» 196, Por el contrario, se considera al articu-
lo 77 demasiado tajante, pues existen supuestos en que la Iglesia admite
la separaci6én por mutuo acuerdo, como cuando ambos cényuges deci-
den entrar en una orden religiosa o el sacerdocio, etc. 167,

2.4.2 Otras cuestiones

Junto con la cuestién matrimonial, el informe comenta otros puntos
del Proyecto no ya relacionados directamente con la Iglesia, sino otros
donde cree necesario dar su punto de vista.

En este segundo caso se encuentra la critica del articulo 100 del Pro-
yecto, al que no encuentran fundamento !68. No comprenden c6mo un
matrimonio declarado inexistente serd considerado como vilido a la
muerte de los c6nyuges en lo que respecta a la situacién legal de los hijos
que quedaran. La equiparacién a los hijos legitimos es excesiva: «hubié-
ranselos dejado en el goce de los derechos civiles que les da la legisla-
cion vigente; esto era lo bastante y en verdad todo lo mas 4 que en buena
moral pueden aspirar. La nueva disposicion es 6 iniitil, 6 muy poco con-
forme al decoro de las familias y 4 los principios de sana moralidad» 169,

No es nueva la critica de la regulacién del Registro del estado civil.
La principal, el trato que reciben los parrocos en el articulado:

«Se dispone de ellos con la misma libertad que pudiera hacerse de
un ciudadano cualquiera el menos considerado y el mas infeliz; se les
imponen obligaciones graves sin ninguna intervencion del poder ecle-
sidstico, obligaciones por otra parte de dificilisimo y aun imposible
cumplimiento [...] se les pone en la categoria de unos meros emplea-

165 [bidem, p. 18.

166 Ibidem, p. 20.

167 Ibidem, p. 21.

168 Articulo 100: «Cuando el hombre y la muger, que han vivido piblicamente como
esposos, falleciesen con este concepto, sus hijos se presumen legitimos, si esta calidad
consta de su partida de bautismo.

Nadie podra contradecir esta presuncion por la sola circunstancia de no presentarse la
partida de casamiento de los esposos.

Lo mismo se observard cuando la ausencia 6 enfermedad de los padres les impidieren
manifestar el lugar en que se casaron».

169 Ibidem, pp. 22 a 23.



1080 Maria Repdraz Padris

dos publicos [...] se les sujeta en sus operaciones 4 la fiscalizacion de
un empleado meramente civil, y este mismo no aun de superior catego-
ria; se les pueden imponer por este multas pecuniarias tales que en su
maximum absorven en muchisimos casi toda su dotacion del afio...» 179,

El cimulo de criticas se traduce en una acusacién directa: «amargado
nuestro corazon con el mas acerbo dolor recordemos aqui la terminante
disposicion del articulo 43 del reciente Concordato» !71; éste es ley en
Espafia «y no una ley simple 6 una ley cualquiera, sino una de las mas
solemnes y calificadas que pudieran darse» 172. La inspiracién de este sis-
tema no ha venido ni del Derecho candnico, ni de la legislacién histérica
espafiola, ni siquiera del Cédigo Civil francés que, en una demostracion
de coherencia, establece para el registro un sistema de funcionarios civi-
les. Los obispos no se explican la razén y sugieren que tal vez los redacto-
res «hayan creido que asi dispensaban un honor al brazo eclesidstico con-
fiandole una parte de la publica administracion». Y tras un recuerdo lleno
de efectos dramdticos de anteriores persecuciones termina: «No son los
saqueos, ni los incendios, S. E. lo que mas teme la Iglesia, sino las heridas
que se abren 4 su jurisdiccion, 4 su inmunidad, 4 su independencia» 173,

Ya dentro del 4mbito patrimonial, el articulo 611 174 «constituye al
poder civil arbitro de las disposiciones piadosas, 6 cuando menos ejecu-
tor de ellas; y el Concilio de Trento, para omitir otras sanciones canoni-
cas, reviste de este cardcter 4 los solos Obispos». El 611 transforma una
disposicién piadosa en otra por medio de una disposicién general, «apli-
cable por consiguiente 4 todos los casos». Los obispos proponen la solu-
cién de una manera casi sarcastica: «Una de dos ya, 6 bien retirar el
articulo del proyecto, 6 derogar el derecho canénico vigente, y con este el
Concordato que lo confirma. La derogacion del derecho canonico sin la
intervencion de la autoridad eclesiastica, la del Concordato sin el concur-
so de los dos Poderes, el eclesiastico y el civil, son cosas de todo punto
imposibles. La omision 6 reforma sustancial cuando menos del articulo
es el tnico estremo que queda» 175,

Otra medida en materia testamentaria con la que no se conforman es
la prevista en el articulo 703 176; 1a oposicién se centra en el distinto trato

170 Ibidem, pp. 23 a 24.

171 «Todo lo demas perteneciente 4 personas 6 cosas eclesidsticas, sobre lo que no se
provee en los articulos anteriores, serd dirigido y administrado segun la disciplina canoni-
camente vigente.»

1721, Tribunal de la Rota, cit., p. 24.

173 Ibidem, p. 25.

174 Articulo 611: «La disposicion universal 6 de una parte alicuota de los bienes que
el testador haga en favor de su alma, sin determinar la aplicacion, 6 simplemente para
misas, sufragios, usos i obras pias, se entiende hecha 4 favor de los pobres en los términos
del articulo anterior».

V15 Ibidem, p. 26.

176 Articulo 703: «El legado hecho simplemente 4 un menor para tomar estado, sin
expresion del cual haya de ser, se entregara al legatario asi que cumpla la mayor edad.

El hecho 4 un mayor de edad se entenderd para tomar estado de matrimonio, y se le
entregar4 cuando lo tome». Garcia Goyena en su comentario al articulo explica que el tes-
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que reciben los legatarios a quienes se deja un legado para tomar estado
segtin hayan alcanzado o no la mayor edad, con clara restriccién en el
segundo caso, ya que sélo se mantendra su legado si contrae matrimonio,
mientras que si ingresa en una orden religiosa o en el sacerdocio, el lega-
do caduca; en el caso del menor de edad es valido tome la decisién de
casarse, de ser religioso o ninguna de las dos. Los obispos consideran que
se trata de una restriccién «que ni las palabras ni la mente del testador
autorizan» y que claramente favorece al matrimonio en detrimento del
sacerdocio. Los redactores «no han consultado en esta parte ni los sen-
timientos del pueblo espariol, ni los intereses materiales mismos del Esta-
do» 177, Respecto de lo primero, ademds de recordar una vez mas que el
pueblo es mayoritariamente catélico, los obispos aseguran que las fami-
lias ven con mayor satisfaccién la entrada en el sacerdocio de uno de sus
hijos que en su matrimonio, con lo que el articulo no responde a la reali-
dad social; respecto a los intereses materiales del Estado, califican la
medida de «verdadero anacronismo aun no ateniendonos mas que 4 los
principios econémicos y 4 las ideas liberales mismas» 178, A continua-
cién, se afiaden unas consideraciones sorprendentes acerca del aumento
de la natalidad y la necesidad de reducir el nimero de matrimonios:

«No hay fil6sofo, no hay economista por poco que esté versado en
los principios de la poblacion, que no esté intimamente persuadido de
que lo que interesa es detenerla en su desarrollo siempre rapido y vio-
lento [...] la poblacion, aparte causas particulares, crece siempre en
proporcion mucho mayor que los medios de subsistencia. La miseria,
el hambre, la mortandad mas horrorosa habrian de ser en todo pais, 4
un plazo mas 6 menos largo, 1a consecuencia inevitable de este dese-
quilibrio si no se echase mano de un fuerte contrapeso 4 los progresos
rdpidos de aquella. No son precisamente las teorias de Malthus, sino
los principios inconcusos de la ciencia econémica bien deslindados
quienes han dado esta verdad. Los sabios del siglo se afanan en busca
del contrapeso forjando mil proyectos, pero sin resultados todos, por-
que falsean por su base. Se buscan fuera del catolicismo; y jmisera-
bles! lo que dan es 6 la ridiculez 6 la imposibilidad 6 la inmoralidad y
degradacion de la especie humana» 179,

Los obispos tienen su propia propuesta: fomentar el celibato religio-
$0, que es «una institucion eminentemente social, y lo es en consecuencia
el catolicismo que le introduce y canoniza. Este es el estado actual de la
ciencia econémica. ;Podria ya ser mas inoportuna, por no decir otra cosa,
la medida del articulo que analizamos, como que toda su tendencia es 4
retraer del Sacerdocio, 4 retraer del celibato religioso otro de los celestia-

tador estd pensando en otro estado distinto al celibato «y ninguno es tan favorable como el
de matrimonio».

177 [bidem, p. 28.

178 Ibidem, p. 28.

179 Ibidem, p. 30.
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les caracteres de €1, 4 invitar al matrimonio, y 4 escitar al desarrollo de la
poblacion cuando las mas altas consideraciones de humanidad y bienes-
tar social obligan 4 contenerle dentro ciertos y bien precisos limites?» 180,

Criterios econémicos aparte, la Iglesia se ve perjudicada, pues «se la
cercena el mimero de los operarios en ocasion precisamente que mayor
necesidad tiene de ellos: sufre en primera linea porque es con ella direc-
tamente con quien habla la medida» por lo que aboga por su supresién.

Los restantes articulos comentados son dos: el 983, que prohibe el
juramento en los contratos: «Convenimos en que seria de desear, y lo
deseamos como el que mas, que en los contratos no se interponga ya jura-
mento para corroborarlos; pero no podemos convenir en que si se inter-
pusiese se tenga por no puesto» '8!, debido al respeto debido al juramen-
to. «Proscriban norabuena este acto religioso de los contratos; pero esto
no obstante si se interpone, evitese el perjurio, imponiendo al contrayen-
te que inste la rescision del acto jurado el cargo de procurarse ante todo
una absolucion que a nadie se niega». El segundo y ultimo es el articu-
lo 1332182 porque en €l los obispos de Cataluiia descubren una legitima-
cién del juego «no precisamente del licito y permitido, sino del ilicito
mismo y prohibido», ya que «de la aprobacion de los efectos de un acto 4
1a del acto mismo es ya muy poco lo que va».

Finalizan asegurando que al redactar el informe no han visto enfrente
al Gobierno «sino solamente 4 unos particulares, que cualquiera que sea
su erudicion y su talento, pueden sin embargo incurrir en error; y por des-
gracia en €l han incurrido efectivamente, porque lo es sin duda todo lo
que esti en oposicion con lo que dice 6 sanciona la Iglesia. No es esta
felizmente la posicion de V. E. (el Ministro de Gracia y Justicia), y nos
lisongeamos con la grata idea de que la Iglesia encontrard en V. E. un
firme protector en el nuevo peligro en que se ve amenazada. Jamas esta
digna esposa del Crucificado, debajo un Gobierno Catolico funcionando
con regularidad, se ha visto en la dura posicion de tener que tomar en
boca la maxima que la legaron los Apostoles, obedire aportet Despotius
quam hominibus. Tampoco se verd en ella en la catolica Espaiia: esta es
nuestra firme conviccion, siendo V. E. uno de los que tienen en sus manos
las riendas del Gobierno» 183,

La valoracién de la critica de la Iglesia catélica espafiola segiin se
desprende de los informes vistos es francamente desfavorable. Sus infor-
mes son los mds tajantes de los enviados al Ministerio de Gracia y Justi-
cia. A pesar de estar limitada su critica a unos puntos muy concretos del
Proyecto su postura es irreductible. La regulacién del matrimonio que

180 Ibidem, p. 30.

181 Ibidem, p. 31.

182 Articulo 1332: «Lo perdido y satisfecho durante el matrimonio por alguno de los
cényuges en cualquiera clase de juego, no disminuye su parte respectiva de gananciales.

Lo perdido en juego ilicito por el marido y no satisfecho, es cargo de la sociedad
legal».

18 Ibidem, p. 33.
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interfiere en la normativa y jurisdiccién canénicas, el control que estable-
ce sobre el registro parroquial a la vez que se sirve de ¢l para sus fines,
las limitaciones en el terreno econémico, revelan el regalismo e incluso
cierta desconfianza hacia las instituciones y personas que componen la
Igtesia. Con estos datos, la critica de la Iglesia es la previsible, mas atn
tras el refuerzo que suponia a su posicion la reciente firma del Concorda-
to entre la Santa Sede y el Estado espafiol.

La falta de decisién de los autores del Proyecto de Cédigo Civil para
llevar hasta el final la separacién de la Iglesia y del Estado dot6 de mayor
fuerza a la réplica de la primera. Esta contaba adema4s con la confesiona-
lidad del Estado y con el Concordato. El Proyecto, con una regulacién
ecléctica y confusa, era indefendible en esas coordenadas y la necesidad
de su modificacién quedaba de manifiesto si se pretendia, como asi era,
mantener intactas las recién estrenadas relaciones con la Santa Sede tras
largos afios de conflictos.

Dentro de la critica de la Iglesia, es la cuestién matrimonial, y dentro
de ella, la atribucion de las causas de divorcio a la jurisdiccién civil (asi
como la potestad normativa, pues el articulo 76 regula las causas de
aquél), la que se constituyd como el principal obstaculo. Pero junto con
este punto, el Proyecto incluia medidas en materias registral y patrimo-
nial, que provocaron una mayor reaccién de la Iglesia.

La regulacién del Proyecto en materia matrimonial, esencialmente
invariada desde la aprobacién de las bases en 1843, regalista aun cuando
diga defender una separacién entre la Iglesia y el Estado, no tuvo en cuen-
ta ni la variacién del estado de las relaciones con la Iglesia durante los
afios de elaboracién del Proyecto ni los prudentes criterios de convenien-
cia y de oportunidad politica.

3. LA CRITICA DE LOS JURISTAS CONTEMPORANEOS

El segundo de los tres frentes de critica que se abrieron contra el
Proyecto es el compuesto por los juristas, la critica técnica y en princi-
pio la de mayor trascendencia. A ellos les afecta de manera especial, no
sélo como ciudadanos, la promulgacion del Cédigo Civil. Son los
encargados de aplicarlo, de ensefiarlo, de comentarlo. Por esta razén, la
Real Orden de 12 de junio de 1851 va dirigida de manera especial a los
tribunales y a todos aquellos que se sientan directamente implicados en
la reforma.

De la misma manera que es a los informes de la Iglesia catélica adon-
de debe acudirse para comprobar la repercusion y la envergadura del
rechazo de la regulacién del Proyecto en las materias que le afectan, es en
el estudio de la critica de los juristas contempdéraneos donde deberan con-
firmarse, completarse con otras o matizarse dos de las criticas mas genera-
lizadas, la de su afrancesamiento y la de su olvido de los Derechos forales
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como expresién de un Cédigo centralizador y castellanizante. Ademds
podremos conocer su opini6én acerca de los puntos de roce con la Iglesia y
sobre otros puntos del Proyecto cuya critica es menos conocida.

La critica de los juristas no se reduce a la publicada por la doctrina de
la época; es mds, en 1851 se acude de manera primera y principal a los
tribunales para que emitan su parecer y se invita a las Facultades de Juris-
prudencia a que hagan lo mismo. Lamentablemente, dentro de las segun-
das sélo respondi6 la de Salamanca, pero de su informe y de los enviados
por varias Audiencias Territoriales se extraerdn interesantes conclusio-
nes. La importancia de unos y otros informes es desigual, pero su cono-
cimiento en conjunto permitir4 dar a la critica que se elevé en contra y a
favor del Proyecto la importancia y 1a trascendencia correctas; ademas,
nos acercaré a la reaccién primera que produjo la publicacién del Proyec-
to en 1851, antes de que su fracaso fuera utilizado o interpretado segiin
unos u otros intereses o desde contextos distintos al del momento de con-
cluirse el Proyecto.

Este apartado ha sido dividido en razén del origen de los informes,
con lo que en primer lugar se analizaran los de las Audiencias Territoria-
les, a continuacién el enviado por la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad de Salamanca, y, finalmente, la critica doctrinal que se
difundié6 a través de diarios y revistas.

3.1 LAS AUDIENCIAS TERRITORIALES

3.1.1 Introduccion

Las destinatarias «naturales» de la peticién de informes contenida en
la Real Orden de 12 de junio de 1851 fueron las Audiencias Territoriales
(AA. TT.), tanto sus regencias como sus ministerios fiscales, ademds del
Tribunal Supremo 184

La vinculacidn de los tribunales a la realidad juridica espafiola se
tuvo presente a lo largo de todo el proceso de elaboracién del Proyecto.
Asi, los componentes de la CGC eran en un niimero significativo magis-
trados; las AA. TT. habian sido consultadas —asi como algunos Colegios
de Abogados— en puntos como la hipoteca y el registro piblico y algunas
de ellas en los primeros momentos a propdsito de concretas instituciones
forales. Cuando en 1851 se insta a la opini6n piblica acerca de la totali-

184 Contestaron dando cuenta de haber recibido el ejemplar del Proyecto de Cédigo
Civil para cumplir con lo ordenado en la Real Orden de 12 de junio de 1851 desde el Tribu-
nal Supremo y su fiscalia, asi como desde la regencias y fiscalias de las Audiencias de
Madrid, Valladolid, Pamplona, Zaragoza, Granada, La Coruiia, Oviedo, Valencia, Céceres,
Sevilla, Barcelona, Canarias, Mallorca, Albacete y Burgos. Por tltimo, también envian acuse
de recibo desde el Tribunal Especial de las Ordenes Militares, tanto del decanato como de la
Fiscalia. ACGC, secci6n civil, legajo 15, carpeta 1, documento 2 (contiene todos los oficios
citados). Lamentablemente, no se conserva el informe del Tribunal Supremo. Por esta razén,
el epigrafe hace referencia a las Audiencias Territoriales exclusivamente.



La critica contempordnea al Proyecto de Cédigo Civil de 1851 1085

dad del Proyecto, su punto de vista no podia faltar. A través de sus comen-
tarios se desprende una critica generalmente constructiva y un apoyo, si
no entusiasta, al menos si decidido en favor de la promulgacién del Pro-
yecto, una vez, eso si, revisado y corregido.

Sin embargo, la respuesta fue en cierta manera decepcionante. La urgen-
cia y la importancia de la reforma del Derecho civil parece que debian haber
motivado el estudio detenido del Proyecto por parte de la magistratura, para
poder enjuiciarlo y mejorarlo, pero las AA. TT. respondieron a la llamada
del Gobiemo de muy distinta manera. Algunas de ellas ni siquiera enviaron
el informe rogado; es el caso de las AA. TT. de Madrid, Ciceres, Albacete,
La Coruia, Burgos y Valladolid. De las nueve que lo enviaron, una parte se
limité a valorar el Proyecto de Cédigo Civil de una manera global y un tanto
superficial, con algunos comentarios acerca de las innovaciones mds desta-
cadas: Barcelona, Canarias, Granada y Valencia pertenecen, en distintos
grados, a este grupo. Finalmente, los informes mds técnicos y los que reve-
lan un estudio mds detallado del Proyecto son los enviados desde Oviedo,
Sevilla, Palma de Mallorca, Pamplona y Zaragoza !85. Estos cinco informes
constituyen el armazén de la critica de las AA. TT.

Las razones de la escasa respuesta pudieron ser varias. Junto con la
eterna invocacidn a la acumulacién de trabajo, tal vez se intuia la parali-
zacion del proceso codificador civil, o tal vez las AA. TT. que no emitie-
ron su informe prefirieron esperar a la experiencia y a su aplicacién prac-
tica para emitir sus criticas; en cualquier caso, la polémica acerca del
Proyecto no se produjo, como se verd, en el &mbito jurisdiccional. Los
tribunales, aun cuando encuentran graves y peligrosas algunas innovacio-
nes, coinciden en apoyar la publicacién del Cédigo Civil; las imperfec-
ciones y errores —opinan— siempre se podran ir mejorando y subsanando
a medida que se vaya aplicando, pero, ante todo, es necesario abordar la
reforma de una normativa caduca, confusa y tan complicada que colapsa
la administracién de justicia.

Mientras que en el caso del Cédigo Penal, cuya reforma se debatia
por las mismas fechas, el Ministerio de Gracia y Justicia habia enviado
una serie de preguntas para que fueran contestadas por las AA. TT., con
lo que delimitaba la discusién, en el caso del Cédigo Civil se dejaba liber-
tad absoluta para valorar el Proyecto. Es cierto, sin embargo, que la Real
Orden de 12 de junio sugiere en su exposicién de motivos cudles son las
principales preocupaciones del Gobierno en lo que respecta a la repercu-
sién del futuro Cédigo. Las innovaciones en el Derecho de familia por
una parte, y la reaccién ante la nueva legislacion en los territorios forales
son los dos grandes temas que la Real Orden pone sobre la mesa.

Respecto del Derecho de familia, la invitacién es seguida por casi
todas las Audiencias, que dedican una gran parte de sus informes a su

185 Estos dos ultimos revelan cierto paralelismo que parece indicar que existié una
comunicacién entre ambas Audiencias, de manera que la de Pamplona podria haber cono-
cido el informe aragonés, enviado varios meses antes que el navarro al Ministerio de Gra-
cia y Justicia.
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reforma y sus opiniones son mas bien homogéneas; respecto de la cues-
tién foral, la respuesta fue menos uniforme y no siempre coincide el inte-
rés en la respuesta con la vinculacién de las AA. TT. a los Derechos fora-
les; es decir, la cuestién es tratada por Audiencias que no aplican
Derechos forales, como la de Sevilla, y en cambio no es ni siquiera men-
cionada por la Audiencia de Barcelona. Estos son, en realidad, dos casos
excepcionales porque el resto de las Audiencias que aplican Derechos
forales, como la de Pamplona, la de Palma de Mallorca y la de Zaragoza,
hacen comentarios expresos acerca de las innovaciones que afectan a ins-
tituciones forales.

En cuanto a la forma de los comentarios, la libertad de enfoque dio
lugar a una relativa variedad de sistemas, si bien en general los informes
largos optan por seguir estrictamente el articulado. En relacién con esta
caracteristica, hay que advertir que una parte considerable de la critica de
los informes extensos se dedic6 a cuestiones muy especificas, bien en el
plano técnico, bien referidas a la redaccién del texto, que consideradas
una a una no se incluyen en el presente trabajo 186, En cualquier caso, su
elevado niimero constituy6 un motivo mas para solicitar una detenida
revision del Proyecto.

3.1.2 La valoracion de conjunto positiva; su espiritu pragmatico

La nota m4s destacable desde el presente andlisis de conjunto es sin
duda la buena aceptacién que tuvo el Proyecto entre las AA. TT.; esta
afirmacién debe ser inmediatamente matizada con una precisién: todas
ellas dan por hecho que el texto va a sufrir unas modificaciones finales,
pues para eso han sido requeridos sus informes. Pero esta revisién, sien-
do necesaria, no es incompatible con el respaldo que le otorgan.

Su valoracién favorable nace de 1a consideracién del Proyecto como
la solucién, mas o menos perfeccionable, al caos normativo e inseguridad
juridica que sufren muy directamente. El objetivo de reformar un Dere-
cho civil, en muchos aspectos caduco y confuso, asi como el de conseguir
una seguridad juridica beneficiosa para quienes aplican el Derecho y en
general para toda la sociedad se cumplen suficientemente con el Proyecto
presentado, al que alaban por su claridad y concisién. En este sentido, la
Audiencia de Sevilla le dedica palabras de elogio: «Los Magistrados en
particular podran entonces dictar sus fallos con conciencia tranquila y
segura, pues sabran que la lei reduce sus ordculos 4 un pequefio volumen,
de posible estudio y fécil consulta», beneficio que no se limita a los jue-
ces, sino que se extiende a toda la poblacién: «Esta tranquilidad de con-

18  Realiza un elenco bastante ilustrativo, siguiendo el orden del Proyecto, LAsso
GAITE, en Crénica..., 0. c., 4, vol. 1, pp. 243 a 285, donde se recogen ademds de las opi-
niones de las AA. TT., otras del resto de los informes y parte de las doctrinales. En la tesis
doctoral a la que pertenece este trabajo nos detenemos brevemente en la critica puramente
técnica del Proyecto. Son objeto de interés general el Consejo de familia, las servidum-
bres, el usufructo, el contrato de matrimonio entre otros.
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ciencia, esta seguridad de animo en los Magistrados es por otra parte un
estimulo para su laboriosidad en todo lo relativo al ecsamen de los hechos
y garantia de acierto con que puede acallar la lei la suspicacia de los liti-
gantes» 187,

La buena acogida del Proyecto como solucidn al problema de la inse-
guridad juridica y de la inadecuacion de las normas a las necesidades de
la sociedad espafiola del momento, pone de manifiesto la vision esencial-
mente pragmadtica de los tribunales. Esta tendencia a adaptarse a las con-
diciones reales se expresa en distintos aspectos de su critica. En primer
lugar, la mayoria de las AA. TT. proponen promulgar el Cédigo Civil y
posponer su critica hasta que la experiencia de su puesta en practica des-
cubra sus defectos. Se refieren a la critica de fondo, de politica legislati-
va, mis que a la revisién técnica, de la que son partidarias y a la que diri-
gen gran parte de sus comentarios. Asf, la A. T. de Barcelona !38 aun
cuando confiesa tener «varias dudas y aun temores [...] sobre si algunas
de sus disposiciones produciran los felices efectos que se han propuesto
sus Autores (... cree) que por ahora debfan ser acatadas, hasta que la
esperiencia acredite su conveniencia 6 inconveniencia» !89. La peticion se
repite a lo largo de los informes: desde las Canarias se insiste en la publi-
cacién del Proyecto dejando su critica, y en su caso la reforma para cuando
la experiencia de su puesta en practica revele sus deficiencias 1; en térmi-
nos parecidos se manifiesta la A. T. valenciana: «Solo la aplicacion prac-
tica del Cédigo Civil podra dar 4 conocer de lleno los defectos que tenga
y dificultades que ofrezca en su ejecucidn» 191, Reiteran la necesidad de

187 ACGC, seccibn civil, legajo 13, carpeta 2, documentos 5 y 5 bis, correspondien-
tes a las observaciones generales el primero (a partir de ahora IATS, observaciones gene-
rales) y a las particulares el segundo (éste, a partir de ahora, IATS). Fechado el 30 de junio
de 1852, el primer documento constituye una de las criticas mds interesantes. La cita
corresponde al documento 5, IATS, observaciones generales, cit., p. 5.

18 JATB, ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 2, documento 4, p. 2. El informe de
la Audiencia de Barcelona pertenece al grupo de los informes cortos, con valoraciones mds
generales. Sorprende la ausencia de cualquier tipo de referencia a las instituciones catalanas
desaparecidas; el informe es en cualquier caso favorable al Proyecto, al que se refiere con
tépicos y del que opina que gracias a €] «verdn asegurados sus mas preciados derechos, con-
ciliadas con mucho acierto las disposiciones de nuestras antiguas leyes con las que reclaman
los adelantos y necesidades del siglo[...] llenando el vacio que se notaba en varias materias»
(p. 2). Sus observaciones revelan conservadurismo y destaca su insistencia en la continuidad
del Proyecto respecto del Derecho romano, asi como su recelo ante las incipientes libertades
individuales del Proyecto. El informe, fechado el 10 de julio de 1852, viene firmado por
Jorge Guibert, Pantale6n Luzar, Carlos de Collantes, Pantaleén de Gaeinon, Vicente Alfonso
y Marti, Manuel de Burgos y Bueno, Ignacio Vileilla, Antonio Alvaro Campaner, José Gue-
rra, Fidel de Arana, Antonio M. Gonzélez Crespo y Joaquin Promaguera.

189 JATB, cit., p. 3.

190 En palabras de la Audiencia, «dejando 4 la practica la apreciacion positiva de las
innovaciones que van a hacerse», IATC, ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 2, docu-
mento 8, p. 1. Otro de los informes cortos; en realidad no llega a serlo sino que la A. T. se
limita a explicar por qué razones no lo envia (acaba de crearse la Audiencia y varios de sus
miembros alegan haber participado ya en informes de las Audiencias en que trabajaban
anteriormente). Estd fechado el 30 de abril de 1853.

191 JATV, ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 2, documento 2, p. 1. Fechado
el 30 de diciembre de 1851, es un informe bastante breve que comienza con las felicitacio-
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un Cédigo Civil la A. T. de Palma de Mallorca 192, quien alaba el estilo
calificandolo de breve, claro y 16gico y «del proyecto en general, elevado
4 ley, entiende la Audiencia que reportar4 a la Nacion un gran beneficio.
El tiempo y la esperiencia podran mejorar algunas de sus disposiciones
porque pocas son las obras de las dimensiones de la presente, que salgan
perfectas de primera mano» 193 y la de Zaragoza, que felicita al Gobierno
por «la compilacion en un cédigo, nico, claro, metédico y acomodado al
estado social del pais» 194.

Las felicitaciones por la claridad y sencillez de la redacci6n del texto
son numerosas; la A. T. de Sevilla se muestra entusiasmada con este
aspecto del Proyecto: «La redaccién clara y sencilla, con evidentes mejo-
ras, de las disposiciones dispersas en muchos y casi siempre contradicto-
rios cuerpos de derecho; la decision y aclaracién de multitud de puntos
dudosos, 6 controvertibles [...] 1a destruccién de abusos y malas practi-
cas arraigadas tenazmente en nuestro foro; son beneficios inmensos,
notorios, incalculables, que 1a Patria y la Justicia deberdn al maternal
corazén de S. M. desde el dia en que el nuevo Cédigo empiece 4 regir
como lei del Estado» 193.

Las siguientes palabras de la A. T. sevillana sirven de resumen a esta
primera valoracién positiva del Proyecto: «bien habrd podido conocerse
desde un principio que la opinién de los Magistrados de la Audiencia de
Sevilla es favorable 4 la publicacion del nuevo Cédigo. Esta ha sido la
impresion que ha hecho en ellos el conjunto de sus reformas; y esto era lo
que probablemente debia esperarse del ecsamen imparcial de una obra
juridica emprendida y terminada por algunos de los jurisconsultos mas
competentes de Espaiia». Ahora bien, «el ecsamen analitico, imparcial
pero inflexible, de cada una de sus partes, dd 4 conocer que no en todas
hai igual perfeccion, y que seria de desear que una revision final y con-
cienzuda diese feliz cima 4 la grande obra proyectada» 19.

La verdadera critica y reforma deber4 hacerse tras un periodo de
puesta en practica, donde las innovaciones puedan demostrar su oportu-
nidad y consecuencias: «en la piedra de toque de la practica, que no es
otra cosa que la experiencia misma, deben ensayarse los quilates de las

nes de rigor por la elaboracién del Proyecto. En términos comunes a otras AA. TT., empla-
za para el futuro la verdadera critica una vez que la préctica revele sus deficiencias.

192 TATPM, ACGC, secci6n civil, legajo 13, carpeta 2, documento 7, p. 1. El infor-
me es extenso; fechado el 19 de julio de 1852 sigue el orden del articulado.

193 JATPM, cit., p. 24.

194 TATZ, ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 2, documento 1, p. 2. Informe
emitido el 2 de enero de 1852, corresponde al grupo de los informes largos y técnicos y
puede que fuera conocido por la A. T. de Pamplona cuando ésta elabor6 el suyo dada la
abundancia de paralelismos. Se divide en dos partes: una dedicada a la valoracién global
del Proyecto y otra en la que se desgranan los articulos comentados por la Audiencia. La
critica es variada y acude a argumentos tanto morales como propiamente juridicos. Abun-
dan las correcciones de detalle y entre los firmantes destacan los nombres de Luis de
Quinto y Luis Antdn de Luzuriaga, sin que sepamos si existe una relacién entre éstos y los
dos miembros de la CGC.

195 JATS, observaciones generales, cit., p. 4.

196 Ibidem, p. 16.
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leyes, si no se quiere que las ttiles reformas cedan su puesto 4 perturba-
ciones peligrosisimas» 197,

El temor de las Audiencias ante un nuevo fracaso en la reforma del
Derecho civil se concreta en su postura decidida en favor de la publica-
cién del Cédigo: las dudas sobre los resultados pricticos de determinadas
innovaciores no deben impedir que salga adelante. Esta actitud favorable
al Proyecto sin triunfalismos y consciente de los riesgos que entrafia es
comtin a varias Audiencias y viene a contrapesar las dudas que las inno-
vaciones del Proyecto suscitaron entre algunos sectores de la poblacién:
«pero vagos recelos no autorizan para una impugnacion a priori; y la
prudencia y el patriotismo aconsejan que se ensayen esos sistemas que si
logran aclimatarse entre nosotros, podrdn dar mui buenos frutos como es
evidente que los han dado en otros paises» 198,

El temor a un nuevo intento frustrado, nacido del miedo a la reforma,
debe ser contrapesado con el miedo inverso, es decir, con la amenaza que
supone mantener el Derecho civil espafiol en una permanente crisis. «Si
estas esperanzas se defraudasen, como cabe también en lo posible, al
poder publico, al legislador que debe estar siempre despierto y vigilante,
toca contener instantdneamente el mal, convirtiéndole solo en un amago
pasagero. Este amago, esta perturbacion parcial y poco profunda, dado
caso que llegue 4 verificarse, serd todavia infinitamente menor, que el
dafio que un miedo escesivo, puede ocasionar 4 la causa piiblica, privan-
do tal vez 4 nuestra Patria de un ensayo feliz que trasplante 4 ella riquisi-
mos gérmenes de moralidad y de ventura» 19,

Un segundo punto en el que se observa el talante préctico de los infor-
mes es la prioridad que otorgan a la reforma por encima del debate entre
partidarios del sistema codificador y del sistema de leyes especiales. En
el plan inicialmente previsto por la A. T. de Oviedo y finalmente no segui-
do, estaba previsto un octavo punto que pensaba dedicarse
«A demostrar si seria mejor el nuevo proyecto de cédigo 4 una reforma
parcial de la legislacién ecsistente, segun lo vengan dictando y reclaman-
do las necesidades, refundiendo al tiempo de la reforma todo lo bueno
que haya y deba conservarse para que el espiritu de la innovacion no alte-
re la fisonomia propia de la legislacion castellana» 290. Sin embargo,

197 [bidem, p. 18.

198 Jbidem, p. 10. La cursiva es suya.

199 Ibidem, p. 10.

200 JATO, ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 2, documento 10. Otro de los
informes mds extensos y técnicos. Sigue el articulado del Proyecto aunque éste no era el
sistema incialmente previsto. En el oficio que acompaiia al informe la A. T. explica que éste
fue elaborado por una comisién y aprobado por el pleno; en un principio se pensé ordenar
las observaciones comenzando por el plan general del Proyecto, la redaccidn, las contra-
dicciones, las omisiones, las normas que deberian suprimirse, la critica de innovaciones
«poco convenientes y que sean mal recibidas porque pugnen 6 choquen con las costum-
bres, 6 sean impracticables», los medios de superar los inconvenientes que pudieran surgir
con su publicacion y finalmente «4 demostrar si seria mejor el nuevo proyecto de cédigo é
una reforma parcial de la legislacion ecsistente, segun lo vengan dictando y reclamando
las necesidades, refundiendo al tiempo de la reforma todo lo bueno que haya y deba
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desde el punto de vista de las Audiencias, el debate no se refiere sélo a la
superioridad de uno u otro sistema, sino también, y quiz4 principalmente,
a la factibilidad de uno y de otro. De la lectura de sus informes puede
deducirse que se apoya la publicacién del Proyecto no tanto porque crean
que un Cédigo es el mejor instrumento para reformar el Derecho vigente
—cuestion en la que no entran— sino porque el Proyecto supone una solu-
cién concretada, materializada, el intento mas completo de solucionar el
caos en que se encuentra el Derecho civil en ese momento. Las AA. TT.
han sido testigos de los anteriores intentos de elaborar un Cédigo Civil y
no descartan un nuevo fracaso. Incluso si es necesario acudir a la reforma
por medio de leyes especiales, hay quien adelanta su respaldo a este
sistema.

En esta direccién se expresa la A, T. sevillana, al mostrar en un pri-
mer momento su opinién aparentemente contraria a la codificacién del
Derecho civil espaiiol: «Si tnicamente desease el gobierno de S. M. que
los Tribunales del Reino espusieran su parecer sobre la conveniencia de
la formacién de un Cédigo Civil, es casi seguro que muchos de ellos, 6
quizd todos, se opondrian abiertamente 4 este proyecto», para terminar
afirmando que optar por no promulgarlo podria suponer el privar a la
Nacién «de un ensayo feliz que trasplantase 4 ella riquisimos germenes
de moralidad y de ventura». Las razones que presenta para desconfiar de
los intentos codificadores, «porque en su larga esperiencia conocen mejor
las dificultades con que lucha necesariamente todo ensayo de codifica-
cién», se reducen en realidad a un motivo de caricter prictico. Elaborar
un Cédigo Civil es una labor legislativa complicada y entre tanto es
urgente la reforma y clarificacién del Derecho civil; por esta razén, la
A. T. confia més en una reforma parcial, gradual, mis modesta y factible:
discutir una reforma total equivale a perderse en discusiones tedricas que
no conducen a nada:

«nuestras leyes han menester en muchas partes urgentes reformas (sic)
y (sabemos) que estas se alargan indefinidamente y carecen de ellas los
pueblos mientras se discuten lenta y perezosamente para venir regular-
mente por término al escepticismo que produce casi siempre la discu-
sién, principios evidentemente reconocidos como los mds justos y salu-
dables.»

Para la A. T. sevillana seria mucho mds razonable una reforma
parcial:

«Si una reforma parcial bastase por fortuna, no se debe ir més all4;
porque el trabajo innecesario y los gastos supérfluos son siempre un

conservarse para que el espiritu de innovacién no altere la fisonomia propia de la legisla-
cién castellana». Por razones de tiempo, tuvo sin embargo que seguir el sistema mds sen-
cillo de seguir el articulado. Es destacable en cualquier caso la sugerencia de una reforma
parcial, como solucién mds posibilista en la medida que demora la solucién del problema
de la reforma y la unificacién de las distintas regulaciones regidas por principios opuestos
en los Derechos civiles espafioles.
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lujo estéril, cuando no constituyen un verdadero despilfarro», pero
también porque «cuando una sociedad pasa de un estado 4 otro y en
esta transicién se desenvuelven nuevos intereses y necesidades apre-
miantes, mas bien que recurrir 4 la demolicién de todo el edificio para
construir otro, que serd mejor & peor, y que dejaré entre tanto sin abri-
go 4 los que antes cobijaba, parece conveniente recomponerlo sobre
sus cimientos, con la sola escepcién del caso de que estos se hallen
también resentidos».

Para reforzar su postura pone como ejemplo de reforma total las
Partidas, «que jamas han sido el primer cuerpo de derecho en nuestra
Espafia y su promulgacion y planteamiento lucho desde el principio con
dificultades insuperables»; en cambio, las leyes de Toro, a las que cali-
fica de «reforma parcial aunque profunda de nuestra legislacién primi-
tiva», «lograron ser desde el primer dia la parte mas autorizada de nues-
tra legislacién». En todas estas consideraciones aparecen otros rasgos
propios de la critica de las AA. TT.: la prudencia y la tendencia conser-
vadora.

El pragmatismo tiene otras manifestaciones. En coherencia con lo
expuesto acerca de los objetivos que las AA. TT. buscan ver cumplidos
con el Cédigo Civil, una de sus criticas m4s repetidas a lo largo de los
informes es, precisamente, la inseguridad juridica que provocan algunos
articulos del Proyecto, bien por ser demasiado vagos, por resultar confu-
sos o bien por ser demasiado casuisticos. Los magistrados pretenden con-
seguir un articulado preciso, claro, completo, que no dé lugar a muchas
interpretaciones y por tanto a muchos pleitos, pero que contenga un pru-
dente margen para el arbitrio judicial.

La seguridad juridica y fluidez en la administracién de justicia son,
probablemente, las dos principales metas que las Audiencias persiguen
apoyando al Proyecto. No es extrafio por tanto que junto a la denuncia de
la defectuosa redaccién de algunos articulos critiquen varias instituciones,
alegando que constituirdn fuentes de pleitos como, por ejemplo, advierten
las AA. TT. de Pamplona y Zaragoza respecto del articulo 670201, La ins-
titucién mayoritariamente criticada por esta razén es el testamento ol6-
grafo. La A. T. de Barcelona «recela que enmedio de tantas y tan repeti-
das falsificaciones de todo género que ocupan incesantemente 4 los
tribunales, ha de dar motivo 4 que se aumenten muchas 4 que dar lugar la
perfeccion 4 que ha llegado la suplantacion de documentos privados y

201 Considera la primera que el articulo es peligroso por su vaguedad ya que casi
siempre se intentard demostrar la reconciliacién entre el heredero desheredado y el tes-
tador, IATP, ACGC, seccibn civil, legajo 13, carpeta 2, documento 6, p. 8. El informe de
la A. T. navarra corresponde a los extensos y técnicos y estd fechado el 25 de julio de
1852. Las razones se repiten en la A. T. zaragozana: «No habra desheredacion por aten-
dible y justa que sea, que no se combata 4 la sombra y s6 pretexto de reconciliacién pos-
terior del ofensor y del ofendido, razén por la que es preciso redactarlo de nuevo, deter-
minando que la reconciliacion ha de ser manifiesta y espresada por escrito 6 delante de
testigos», IATZ, cit., p. 31.
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piblicos» 202, Con similares razones, lo critican las de Granada, Sevilla
—que lo califica como «funesto presente que va 4 hacer tal vezlaleid la
generacion contemporinea» 203— y Valencia 204. Constituye la excepcién
la A. T. de Oviedo, pues lo considera como un acierto, si bien solicita
mayores garantias formales 2%,

La critica de un excesivo margen no impide que se critique el extre-
mo opuesto, es decir, el excesivo casuismo. El ejemplo mds claro de esto
iltimo es la peticién de la A. T. de Oviedo para eliminar los articu-
los 1418, 1419, 1420, 1422, 1423, 1424, 1425, 1426, 1427 y 1428 «por
demasiado casuisticos y de dificil aplicacion en la practica, que darian
origen 4 muchos pleitos, siendo suficientes para resolverlos los principios
ya sentados y conocidos sin tanta dificultad ni complicacion» 2%,

Dentro de la bisqueda de mayor precisién y seguridad juridica, desta-
ca la critica global de 1a A. T. de Zaragoza por la abundancia de enuncia-
ciones de «ciertas reglas 6 principios generales y absolutos que, desen-
vueltos despues, modificados y restrinjidos en todos los casos posibles
su aplicacién, aparecen en contradiccion con estas disposiciones parcia-
les [...] y quedan completamente imitiles é inaplicables en su generali-
dad, dando ocasion 4 dudas y dificultades y sirviendo de asidero para liti-
gantes cavilosos» 207.

Una ultima manifestacion de este espiritu prictico que impregna
toda la critica de las AA. TT. la componen las sugerencias que proponen
para adecuar las normas a las necesidades concretas, reales, de sus res-
pectivas regiones: en materias como los plazos —mds largos para las pro-
vincias insulares—, servidumbres, donde hay que tener en cuenta a las
provincias donde prevalece la pequefia propiedad territorial o Registro
civil, con numerosas sugerencias desde las provincias del norte con
pequefios nicleos de poblacién muy dispersos.

202 JATB, cit., p. 4.

203 LaA. T. de Sevilla, a pesar de reconocerle algunas ventajas como la mayor
comodidad para testar y la conservacién del secreto sobre su contenido, ve al testamento
olégrafo como una fuente de problemas. En el caso de ser finalmente admitido, se pregun-
ta acerca del tipo de pruebas que se admitirdn cuando se cuestiones la autenticidad de
estos testamentos. Las pruebas periciales y testificales no le parecen suficientes y dejar la
decisién al arbitrio judicial demasiada responsabilidad. Sugiere la creacién de un registro
«secreto, seguro y respetable» que «podria conciliar todos los intereses, dejando 4 la nove-
dad lo que tiene de itil», IATS, cit., p. 17. La A. T. de Sevilla afiade algunos comentarios a
la regulacién de las formalidades de los testamentos.

204 Esta Audiencia afirma que quizds lo hubiera aprobado como testamento especial
a pesar del peligro de falsificaciones «que ocupan incesantemente 4 nuestros Tribunales»,
IATV, cit., p. 3.

205 «Al paso que la Audiencia aprueba el medio sencillo y fécil de poder otorgarse u
otro signo con el que debiera estar autorizado», IATO, cit., p. 24 y més adelante insiste, al
tratar de la apertura de los testamentos en la necesidad de reforzar las garantias de este tes-
tamento; asi, no considera suficiente el reconocimiento de la letra del testador por parte de
dos testigos, articulo 593, p. 27.

206 JATO, cit., p. 37.

207 IATZ, cit., p. 3.
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3.1.3 La prudencia en la reforma. La tendencia conservadora,
especialmente en el Derecho de familia

Las AA. TT. muestran undnimemente su prevencién ante reformas
demasiado profundas asi como su preferencia por las soluciones menos
traumdticas. A estas invocaciones a la moderacién hay que afiadir que en
muchos casos los magistrados parten de una idea de Cédigo casi equipa-
rable a lo que serfa una compilacién, en la que simplemente se recoge la
legislacién existente salvo las disposiciones que hayan quedado obsole-
tas. Por ejemplo, advierte la A. T. de Sevilla que si el Cédigo Civil va a
suponer la destruccién del Derecho anterior, se opone rotundamente.
Ahora bien, no deja de parecer una advertencia retérica desde el momen-
to en que, al valorar el Proyecto, opina que «los esclarecidos redactores
han seguido ademas el buen camino destruyendo lo menos posible, edifi-
cando generalmente solo donde destruian, reforzando 6 reparando todo lo
antiguo y ordenando siempre con admirable metodo nuestro derecho
ecsistente. El nuevo cédigo es en gran parte una instituta filoséfica de
aquel, y un proyecto reformador al propio tiempo; pero reformador en el
buen sentido de la palabra; es decir, estirpador de abusos, € introductor de
estrafias novedades, en los tnicos casos en que una larga esperiencia las
ha recomendado y4, como altamente saludables» 208,

La referencia a la codificacién francesa no necesita ni siquiera ser
explicitada por las. AA. TT. Todas ellas tienen frescas en la memoria las
reformas revolucionarias primero y ms adelante las incorporadas en €l
Code, ya atenuadas, pero que supusieron una convulsion en el orden social
y familiar de Francia. Precisamente es en el dmbito del Derecho de familia
donde aparecen la mayor parte de Ias invocaciones a la moderacién y
donde mds duramente se censura el individualismo del Proyecto.

La regulacién del Derecho de familia es una de las dos cuestiones
sugeridas por la Real Orden de 12 de junio y la que constituye el princi-
pal punto en comin de las Audiencias, tanto por la unanimidad en la
atencién que le dispensan como en el tono desaprobatorio ante varias de
sus innovaciones. Es significativo, por ejemplo, que el brevisimo infor-
me de la A. T. de Canarias enumere como posibles innovaciones proble-
maticas el Consejo de familia, la mayoria de edad a los veinte afios y la
intervencién materna en la patria potestad: las tres pertenecen al Dere-
cho de familia.

Dentro de la critica a esta materia surgen varias manifestaciones del
talante conservador de las AA. TT. La reduccién de la menor edad y la
libertad que se otorga a las hijas mayores de veinticinco afios para aban-
donar el hogar sin necesidad de aprobaci6n paterna son criticadas por la
merma que suponen en la autoridad del cabeza de familia. La regulacién
del consentimiento paterno para poder contraer matrimonio es en cambio
alabada precisamente por ser més exigente que la entonces vigente.

208 TATS, observaciones generales, cit., p. 3.
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La reaccién més undnime de las AA. TT. se produjo frente a la reduc-
cién de la edad necesaria para alcanzar la mayoria de edad, que pasa de
estar fijada en los veintinco afios segun el Derecho castellano vigente (no
en todos los Derechos civiles espafioles se precisaba esta edad) a reducir-
se a los veinte afios, medida que se relaciona en varios informes con la
posibilidad que el articulo 277 concede a la hija mayor de veinticinco
afios de poder abandonar el hogar paterno sin permiso de su padre 209,

La reduccién de la menor edad, aunque hubo quien la interpreté como
una manifestacién del espiritu transaccional entre los Derechos civiles
espafioles, fue mayoritariamente vista como un ataque a la autoridad
paterna que efectivamente vefa su poder muy reducido e, indirectamente,
un ataque al orden social establecido, basado en un poder familiar fuerte.
De esta manera, quedan estrechamente vinculadas la idea de familia con
un fuerte poder sobre los individuos y la idea de orden social, relacién
profusamente utilizada por la critica contempordnea al Proyecto para
defender una mayor proteccién al poder paterno sobre los hijos. Asf, la
A. T. de Zaragoza dedica sus primeras palabras de critica a la regulacién
de la patria potestad, ya que encuentra en €l articulos «algun tanto lesivos
4 los vinculos de la familia, base de orden y de moralidad, 4 la autoridad
paterna, primera y mas respetable de las magistraturas, y 4 otros elemen-
tos morales y conservadores de la sociedad», peligrosa tendencia que
viene dada por las «nuevas ideas», el auge de los intereses materiales y
una excesiva influencia del Cédigo Civil francés 210, El problema surge
de la combinacién de 1a mayoria de edad a los veinte afios con la extin-
ci6én de la patria potestad que aquella supone en el Proyecto. De esta
manera, lo que pareceria ser una restriccién a la libertad de las hijas
mayores de edad pero menores de veinticinco afios prevista en el articu-
lo 277 es considerada, vista a la inversa, como una concesidn excesiva.

La A. T. de Barcelona, en su breve informe, censura los articulos 142
y 144 abiertamente: «lejos de aflojar el freno de la Autoridad paternal
sobre los hijos, debia por el contrario fortificarse, y ensanchar su dura-
cion para evitar los males de la anarquia» 2!1; en relacién con la més pron-
ta independencia del hijo de familia, la A. T. considera peligroso permitir
a las hijas mayores de veinticinco afios abandonar sin requisito alguno el
hogar paterno (y a las menores si van a casarse o lo ha hecho su padre o
madre viudos). El argumento de la salvaguarda de la moralidad publica

209 Articulo 142: «Las personas de ambos sexos, que no han cumplido veinte afios,
son menores de edad». Y el correspondiente articulo 276: «La mayor edad empieza 4 los
veinte afios cumplidos».

Articulo 277: «El mayor de edad dispondr libremente de su persona y bienes con la
limitacion contenida en los arts. 51 y 52.

Sin embargo, las hijas de familia mayores de edad, pero menores de veinte y cinco
afios, no podrén dejar la casa paterna sin licencia del padre 6 de la madre en cuya compa-
fifa se hallen, como no sea para casarse, 6 cuando el padre 6 la madre hayan contraido ulte-
riores bodas».

210 JATZ, cit., p. 2.

21 JATB, cit., p. 3.
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es otra vez el utilizado: «tal disposicién podra ficilmente producir abuso
por parte de las personas, 4 quienes ha tratado de favorecer, y fomentar la
inmoralidad creciente en nuestra sociedad» 212,

Por su parte, la A. T. de Palma de Mallorca considera «algo prematura
la edad de veinte afios» 213 pues a esa edad no se tiene ni madurez ni un
medio de vida, razones por las que propone elevar a veinticuatro afios la
mayoria de edad. «Tampoco opina este Tribunal por el segundo estremo
del articulo 277 [...] porque aunque en todas edades puedan dominarnos
las pasiones, los afios ddn mayor garantia de acierto en los pasos de Ia
vida»214. La A. T. de Granada propone elevarla a los veinticinco, pues a los
veinte «la razon y el juicio no ha llegado 4 su completo y perfecto desarro-
llo» y en cuanto a las hijas de familia mayores de veinticinco, no deben
abandonar la casa paterna sin licencia mientras no contraigan matrimonio
debido «al interés mismo de las hijas solteras y en la necesidad de conser-
var la autoridad paterna» 215. Coincide en sus apreciaciones su Ministerio
Fiscal. La A. T. de Oviedo critica abiertamente las dos medidas. En su
lugar, defiende que la mayoria de edad se retrase hasta los veinticinco
afios, basdndose en una nueva razén: «los muchos casos de restitucion in
integrum fundados en el abuso que algunos hacen de la falta de consenti-
miento en los negocios que tienen los menores» 216, Respecto a la segunda
medida, deberia sustuirse por otra en la que «aun cuando las mugeres cum-
pliesen veinte y cinco afios no pudiesen dejar la casa paterna, sino que se
pudiesen emancipar como los varones en caso necesario». Las razones
son de moralidad pudblica: «Las costumbres iban 4 padecer infinito, que-
dando las mugeres en libertad de dejar la casa paterna 6 materna» 217.

La A. T. de Valencia critica la posibilidad que otorga el articulo 277:
«Este Tribunal cree que tal disposicion podra facilmente producir abuso
por parte de las personas 4 quienes se trata de favorecer, y fomentar la
inmoralidad creciente en nuestra sociedad» 213.

La A. T. de Zaragoza no se detiene en la reduccién de la menor edad; si
en el articulo 277, pero desde un punto de vista inverso al de la mayoria de
las Audiencias: «Este Tribunal aplaude esta wltima disposicion, dictada evi-
dentemente en interés de la moral y de las buenas costumbres» 219, No es

212 Ibidem, p. 4.

213 JATPM, cit,, p. 14.

214 Jpidem, p. 16.

215 TATG, ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 2, documento 3, fechado el 18 de
junio de 1852, p. 6. El informe de su Ministerio fiscal ibidem, documento 3 bis fechado el
17 de junio de 1852.

26 JATO, cit., pp. 24-25.

27 [bidem, p. 25.

218 TATY, cit., p. 3.

219 Con esta medida se evitardn los perjuicios que una norma mds permisiva ha pro-
ducido en Francia, donde las jovenes mayores de veintiun afios «seducidas por la lisonjera
perspectiva de los placeres y de la libertad personal, abandonan el hogar domestico para ir
en pos de esos goces fascinadores, lanzarse luego, por necesidad 6 por vicio, en la prosti-
tucion y tal vez en el crimen, y terminar, por fin, su vida en una casa de correccion ¢ de
beneficiencia». IATZ, cit., p. 18.
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tan plausible la facultad que se concede al varén mayor de veinte afios para
disponer libremente de su persona «y seria por lo mismo oportuno adoptar
respecto de ellos alguna limitacion andloga 4 la que se establece para las
hijas de familia, no olvidando la notable alteracion que el presente Proyec-
to de Cédigo hace relativamente 4 esta materia en lo establecido por nues-
tra antigua legislacion castellana [...] Aqui debe este Tribunal reproducir
las consideraciones morales y sociales [...] que aconsejan no se relajen los
vinculos de la familia ni se debilite demasiado la autoridad paterna, sobre
todo hoy, en que tan discutido se encuentra el principio de autoridad en sus
diferentes lineas, como levantado el sentimiento de individualidad ¢ inde-
pendencia personal» 220,

La A. T. sevillana se distancia de la opinién del resto, puesto que con-
sidera a ambos articulos como «franquicias, que reclama ciertamente el
estado de las sociedades modernas, en las que es preciso transigir hasta un
punto racional con la libertad de la persona y con los intereses del indivi-
dualismo». A cambio de estas concesiones, el Proyecto rectifica oportuna-
mente la libertad de los hijos a la hora de contraer matrimonio, establecida
en la legislacién vigente y que constituia «una herida mortal 4 la autoridad
paterna» 221, Con la regulacién de los articulos 51 y 52 «vuelve 4 reintegrar
4 los padres en el mas precioso derecho de su potestad».

Estas manifestaciones de las Audiencias, més tradicionales y conser-
vadoras, traslucen una escala de valores en la que el valor de la familia es
en muchas ocasiones superior al valor de la libertad individual de sus
miembros. Revelan también, en ocasiones de forma expresa, la concep-
cién de la figura del padre y del hijo inversa a la que recoge el Proyecto:
las AA. TT. confian en el criterio paterno mientras que muestran una gran
desconfianza ante los hijos.

Por otra parte, la proteccidén especial a la familia que solicitan las
AA. TT. no se limita a cuestiones de indole personal, sino también a
aspectos econdmicos. Junto a los argumentos psicolégicos, sociolégicos
e incluso «romdnticos», se encuentra la voluntad de fortalecer a la institu-
ci6n familiar a través de instrumentos que protejan su estabilidad econé-
mica. Este objetivo se evidencia en sede de sucesion forzosa, donde la
conveniencia de un poder paterno fuerte se utilizard a favor de una liber-
tad mayor de testar que la regulada en el articulo 642 del Proyecto, de
forma que el patrimonio familiar no quede condenado a la divisién. Tam-
bién aparecen aspectos econémicos en sede de la patria potestad, donde
prevalece el valor familia sobre el individuo. Es preciso proteger los bie-
nes familiares no sélo en el momento de la sucesién, y asf se denunciara
la injusticia de permitir que herede el recién nacido que muere dentro de
las primeras cuarenta y ocho horas. Dada la frecuencia de las muertes de

20 [bidem, pp. 18-19.

21 En esta materia, el Proyecto «reconstruye y organiza verdaderamente la patria
potestad sobre sus naturales cimientos, que son la obediencia del hijo para el acto del
matrimonio, acto por el cual va 4 propagar su sangre y su nombre, y 4 constituir otra fami-
lia frente 4 la antigua». IATS observaciones generales, cit., pp. 7-8.
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las madres en el momento del parto serian relativamente frecuentes los
casos en que parte del patrimonio familiar pase, a través del nieto muerto,
a la familia del cényuge viudo extrafio a la familia 222,

Por su parte, 12 A. T. de Zaragoza a propésito de la regulacién de los
efectos de la patria potestad respecto de los bienes de los hijos, se centra
en la regulacién de los peculios 223 con objeciones que se basan principal-
mente en la disminucién de la autoridad paterna que implican. Tras
defender la facultad del padre de poner a trabajar a sus hijos para sacar
adelante a la familia, anade: «<En buena hora que se estimule al trabajo
del hijo por la esperanza de una recompensa; pero que esto sea sin perjui-
cio de los derechos del padre y de los intereses de los hermanos y sin
sembrar en la familia la discordia...» 224, Los bienes adquiridos por razén
de los padres deberian quedar incorporados al peculio profecticio y por
tanto en propiedad y usufructo para los padres. Y por si no queda claro
insiste: «Segtin el espiritu de nuestras costumbres y civilizacion, la patria
potestad tiene por obgeto mds bien la proteccion y direccion de los hijos
que la utilidad del padre; por eso no es de desear la patria potestad abso-
luta y despética de los Romanos; pero tampoco conviene que se debilite
demasiado y se desvirtie esa magistratura, la mas natural y sagrada de
todas, base de moralidad y de érden en la familia y en la sociedad» 225.

Un tltimo punto donde se manifiesta el talante conservador de las
AA.TT. es el tratamiento de los hijos ilegitimos, pues no critican el crite-
rio restrictivo de sus derechos y en algtn caso lamentan que el articu-
lo 123 deje abierta la posibilidad del reconocimiento de un hijo ilegitimo
en sentido estricto. Sin embargo, no todas estidn conformes con la prohi-
bici6n de la investigacién de la paternidad, apoydndose en la proteccién
de los hijos.

La A. T. de Palma de Mallorca critica en materia de hijos naturales la
restriccién de su legitimacion sélo por el subsiguiente matrimonio de sus
padres y propone readmitir la legitimacién por rescripto real 226; pero por

22 Parala A. T. de Sevilla «tiene todos los visos de un repugnante despojo que un
padre, una familia entera, vean 4 un cényuge, que para ellos es ya completamente extrafio,
arrebatar una gran parte de su patrimonio, cuando ha muerto la muger dejando un nifio que
la ha sobrevivido pocas horas», IATS, p. 26. Afiade que la adopcién del principio de tron-
calidad hubiera corregido dicha injusticia, pero con su desaparicién los pleitos que hasta
entonces se mantenian sélo en Castilla se extenderdn al resto del pais.

223 El peculio profecticio deja de comprender los bienes adquiridos por razén de los
padres ademds de permitir a éstos «hacer 4 los hijos alguna donacion de los bienes adqui-
ridos por los mismos con el caudal de su padre, 6 seiialarles alguna parte en sus utilida-
des». Las novedades en el adventicio consisten en una nueva clasificacién de los bienes
que forman dicho patrimonio, calificada por la Audiencia de «ingeniosa» y de «acertada la
disposicién legal que se aplica 4 cada una de sus especies, pero es de temer que en la pric-
tica resulte aquella (la clasificacién) complicada, y esta (la regulacién de cada uno de los
tipos de bienes) de dificil aplicacion». IATZ, cit., p. 13.

24 Jbidem, p. 13.

25 [bidem, p. 13.

26 «No hay duda que el principal objeto de la legitimacion es fomentar el matrimo-
nio y atacar los funestos efectos del concubinato; pero puede haber muchos casos en que
no pudiéndose aquel verificar por causas independientes de la voluntad de Jos padres sea



1098 Maria Repdraz Padrés

otra parte no aprueba la equiparacién de los hijos naturales con los legiti-
mos «principalmente en el caso posible de restablecerse los Mayoraz-
gos» 227 La postura contraria la ofrece la A. T. de Granada, que aplaude la
desaparicién de la legitimacién por el rescripto real 228; coincide esta A.
T. con Garcia Goyena en lamentar la posibilidad de reconocer hijos ilegi-
timos en sentido estricto que abre el articulo 123229, La A. T. de Oviedo
mantiene una posicion estricta y formalista: critica el articulo 123 porque
«pudiera darse lugar al reconocimiento de un hijo adulterino 6 de otra
union reprobada por la ley» 230 y el articulo 127 porque deberia negarse
incluso la impugnacidn prevista en su segundo parrafo. Por el contrario,
la A. T. de Zaragoza opina que la investigacién de la maternidad debe
permitirse bajo ciertas condiciones: «es pues la maternidad susceptible
de una prueba perfecta, y si lo es, y si, una vez probada, establece obliga-
ciones que ecsija el interés social» 231.

La critica a las novedades del Derecho de familia pone de manifiesto
una caracteristica més de los informes de las AA. TT.: el protagonismo de
los argumentos extrajuridicos. La predominancia de los argumentos que
tienen por base consideraciones psicolégicas, sociolégicas, morales y en
muchas ocasiones religiosas es una caracteristica comtn a la mayoria de la
doctrina juridica sobre el Proyecto. La importancia de la reforma, asf como
la evidente conexi6n de sus instituciones con la vida de cualquier ciudada-
no y por tanto su repercusion social, hacen inevitable la referencia a aspec-
tos no estrictamente juridicos. Mas atin cuando se discuten cuestiones de
politica legislativa, como en este caso, donde se afronta una reforma glo-
bal, sistemdtica y de acuerdo con unas lineas ideoldgicas determinadas.

Sin embargo, la utilizacién de este tipo de argumentos cobra su
importancia por el predominio con que son utilizados por las AA. TT.
Los criterios de oportunidad politica, socioldgicos, éticos, protagonizan
su critica a pesar de existir también un aspecto técnico que se encuentra
en su mayor parte en los informes largos. La escasez de doctrina patria, la
falta de estudios modernos sobre los Derechos civiles espafioles, en defi-
nitiva, la inexistencia de una ciencia juridica en Espaiia se refleja en que
sea la magistratura la que tome un papel protagonista en la elaboracién
del Proyecto, pero también en que su critica y en general la de los juristas,
salvo escasas excepciones, no tenga el nivel que serfa deseable 232. Bien es

inconveniente y hasta injusto que la muerte de alguno de ellos impida al que lo sobreviva
de proporcionar 4 sus hijos naturales el don precioso de la legitimidad», IATPM, cit., pp. 9
y 10, a la par que considera que «las razones del célebre jurisconsulto (para rechazar la
legitimaci6n por rescripto real) que cita el sefior Garcia Goyena en sus comentarios no
son, en concepto de la Audiencia, tan poderosas que no tengan contestacion satisfactoria».

27 1ATPM, cit., p. 13.

28 JATG, cit., p. 5.

29 [bidem, p. 5.

230 JATO, cit., p. 3.

81 JATZ, cit., p. 10.

232 CLAVERO manifiesta que son los argumentos sociolégicos los predominantes en
la clase juridica espaiiola, en la que se echa en falta una auténtica ciencia juridica, en «La
gran dificultad...», 0. c., pp. 108 ss.
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verdad que una posible razén de esta caracteristica puede radicar en la
mayor atencién que los informes de las AA. TT. dedican a las materias de
Derecho de familia y de sucesiones, donde las razones morales y sociales
alcanzan mayor peso que en otras materias.

3.1.4 La opinion de las AA. TT. ante los puntos de friccién
del Proyecto y la Iglesia Catdlica

A) El matrimonio

Los puntos de conflicto del Proyecto con la jurisdiccién canénica no
son los que mais interesan a las AA. TT., salvo la cuestién del divorcio.
No obstante, y dada la importancia que la regulacién del matrimonio
supuso en la critica global del Proyecto, es interesante conocer la opinién
de las Audiencias 233, que en otros puntos se muestran mas conservadoras
que el Proyecto. Cinco de los nueve informes se detienen en la regulacién
del matrimonio (esponsales, celebracién, separacién y nulidad) con pos-
turas dispares.

Las discrepancias fueron incluso internas; el informe granadino, pre-
viamente redactado por una comisién de tres magistrados, consideraba
acertada la atribucidn de las causas de divorcio a la jurisdiccién civil «por-
que considerando que la materia sobre que versa es del 6rden civil esclusi-
vamente, nada mas légico que su competencia sea de los tribunales civi-
les» 234, Congregado el pleno de la Audiencia, se produjo una divisién de
opiniones y se opté por una votacién nominal. Los detractores del articulo
aluden genéricamente a «la base y circunstancias esenciales que constitu-
yen el matrimonio en Espaiia y sin detenerse 4 esponer los verdaderos y
elementales principios de esta cuestion» 235, consideran muy peligrosa la
innovacién que se propone.

La Audiencia de Palma de Mallorca opina acerca de varias cuestio-
nes: sobre la prohibicién de los esponsales de futuro se muestra de acuer-
do «porque entiende que la promesa de casarse en cierta época se opone 4
la santidad del matrimonio y porque casi raya en lo ridiculo que una pro-
mesa venga 4 declararse nula por muchas causas» 236; por el contrario,
«vacila en adoptar la disposicion del articulo 75». La Audiencia distingue
el contrato del sacramento pero afiade que el primero se «absorbe» en el
segundo «y habiendo en ambos una union tan estrecha que no pueden
separarse sin peligro, parece que la Iglesia debe tener la facultad de decla-
rar no solo sobre la validez ¢ la nulidad del matrimonio y sobre la habili-
dad 6 inhabilidad para contraer de ciertas personas, sino tambien sobre la
conveniencia de que permanezcan 6 no unidas con conocimiento de las

233 Se ocupa de esta cuestién asi como de las opiniones de las AA. TT. acerca del
Registro civil, CRESPO DE MIGUEL, L.: La secularizacién..., o. c., pp. 382 a 400. Del mismo
autor, El matrimonio en los dictémenes oficiales. ... o. c., para esta cuestién pp. 705 a 717.

24 JATG,cit., p. 5.

85 Ibidem, p. 11.

26 JATPM, cit., p. 4.
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causas y de las circunstancias concurrentes. Es digna de respeto la discor-
dancia de posiciones que puede suscitarse sobre este particular; mas tam-
bien lo son las tradiciones y los preceptos del concilio con quien va de
acuerdo nuestra actual legislacion» 237,

La Audiencia de Oviedo hace algiin comentario sobre las causas de
divorcio y de detalle sobre el articulo 48 238, pero no cuestiona las innova-
ciones en materia de competencias; tampoco se detienen en ella las
Audiencias de Barcelona, Canarias, Pamplona y Valencia.

Quien sf se detiene es la A. T. de Zaragoza 23. Critica duramente la
innovacidn del articulo 75 que «lejos de hallarse justificada por ninguna
especie de consideraciones, producird segun todas las probabilidades,
resultados sensibles y funestos. Esta novedad seculariza en gran manera
el matrimonio elevando la importancia y ensanchando la esfera de su
caracter secular 6 de contrato civil, 4 costa de su cardcter religioso 6 de
sacramento, cuyo predominio hemos reconocido siempre en nuestra
Espaiia con mucho provecho del orden social». Como los informes de la
Iglesia Catdlica, recuerda la doctrina de 1a sesién 24 del Concilio de Tren-
to y en especial el canon 8, por el que se admite dicho Concilio como
«ley del Reino» junto con los concordatos vigentes con la Santa Sede,
pero se centra en los argumentos «de la l6gica y de la conveniencia publi-
ca» para afirmar que si se respeta el principio por el que corresponde a la
Iglesia «la constitucion del vinculo [...] 4 la misma Iglesia debe corres-
ponder la decision de las cuestiones relativas 4 esa union personal y vida
comun».

Considera un error la separacién del conocimiento de las causas de
nulidad y de divorcio pues «el vinculo y la union corporal estdn estrecha-
mente unidos y deben estar bajo una misma autoridad» y atribuye la inno-
vacién a Ja influencia de la legislacién francesa.

Con buen criterio, la A. T. de Zaragoza recuerda sin embargo que en
dicho pais se comenzé por declarar la libertad de cultos, que tuvo como
una de sus consecuencias la secularizacién del matrimonio:

«;Nos hallamos nosotros en el mismo caso? Seguramente que no.
Y en restimen, ;que razones imperiosas de conveniencia publica acon-
sejan esta grave innovacion en materia tan delicada? jacredita, acaso,
la experiencia males y perjuicios trascendentales de que las causas
sobre divorcio, aun limitado 4 la separacién corporal, hayan correspon-
dido 4 los Tribunales Eclesidsticos?» La Audiencia opina que por el

871 Ibidem, p. 7.

238 En cuanto a las causas de divorcio critica la redaccién del articulo 76.4.° pues
parece exigir la concurrencia de ambos cényuges en el intento de corromper a sus hijos;
por otra parte el articulo 77 deberia contar con un articulo en el C. p. que estableciera una
sancién. Respecto al articulo 48, pide que el Cédigo establezca expresamente la edad
necesaria para contraer matrimonio, y sugiere dieciocho aiios para los hombres y quince
para las mujeres «teniendo presente que (en la legislacién civil) se ha de conciliar, no solo
la aptitud fisica, que por regla general no se consigue hasta el completo desarrollo en la
pubertad plena, sino la disposicién moral de los contrayentes», IATO, cit., p. 2.

29 1ATZ, cit., pp. 6 ss.
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contrario, el nuevo articulo 75 aumentard las demandas de divorcio
pues faltard «el sentimiento de abnegacion y resignacion cristiana que
inspiran los (tribunales) eclesiasticos».

Finalmente también se elevan sugerencias y comentarios a proposito
de las causas de divorcio desde 1a A. T. de Granada 240, Oviedo 24!, Valen-
cia 242 y Zaragoza 243,

De los comentarios de las AA. TT. puede deducirse que la regulacién
matrimonial no causé una reaccion ni generalizada ni muy desfavorable;
las que se pronuncian, en general no defienden la secularizacién del
matrimonio pero sus argumentos son mas de conveniencia y de oportuni-
dad que de fondo.

B) Las limitaciones para adquirir

El segundo asunto en relacién con la Iglesia Catélica que abordaron
las AA. TT. fue el de sus limitaciones para adquirir. El Fiscal de Granada
recuerda que tras el Concordato recién firmado con la Santa Sede,
el articulo 608 debe desaparecer 244, A propdsito del articulo 609 opina
Ia A. T. de Oviedo que seria conveniente disponer que dejados en testa-
mento bienes inmuebles a establecimientos de hospitalidad, beneficencia
e instruccién piblica, se vendiesen en publica subasta y su importe les
fuera entregado, pues es suficiente esta medida para evitar los posibles
riesgos de amortizacion: «es necesario hacer conciliable y respetar en lo
posible la voluntad del testador, que quiere contribuir al fomento de esta-
blecimientos tan beneficos, con que estos no conserven estancados en su
poder y fuera de circulacion los bienes inmuebles que fuesen acumulan-
do» 245, El comentario, sin embargo, no incluye a la Iglesia.

240 Sobre las causas de divorcio consistentes en la injuria grave de cualquiera de los
cényuges entre s y la propuesta del marido para prostituir a su mujer, opina que ninguna
de las dos constituye un motivo suficiente para fundar una causa de divorcio. «El interés
del 6rden social y el bienestar y la felicidad de las familias ecsigen la vida comun de los
esposos, de la que no debe la Ley dispensarles por las causales leyes que se contienen en
los numeros 2.° parte 2.° y 3.° del articulo referido», IATG, cit., p. 5.

21 Considera deficiente la redaccién del punto 4.° del articulo 76, puesto que pare-
ce exigir el comiin intento del marido y de 1a mujer de prostituir o corromper a sus hijos
debido a la conjuncién «y»; respecto al articulo 77, por el cual el mutuo consentimiento de
los cényuges no es causa de divorcio ni autoriza la separacién voluntaria, la A. T. sugiere
que el Proyecto incluya «una sancion penal en caso de que permanezcan separados los
c6nyuges voluntariamente», IATO, cit., p. 3.

22 Como otras Audiencias, piensa la valenciana que «los malos tratamientos de
obra 6 injurias graves» que se incluyen en el articulo 76 es un motivo tan general que abre
las puertas a infinidad de causas matrimoniales de separacién; a su juicio, debe desapare-
cer como causa de divorcio la injuria grave y restringir los malos tratos cuando ocasionen
lesiones graves o «llegasen 4 constituir sevicia». En cambio aboga por la inclusién del
parricidio frustrado hacia el c6nyuge y frustrado o consumado contra las personas sefiala-
das en el C. p. vigente, ATV, cit., p. 2.

23 Dada la prohibicién de la separacién por mutuo acuerdo de los cényuges, solici-
ta que sea parte necesaria en el proceso el Ministerio fiscal, IATZ, cit., p. 9.

244 | del Fiscal de 1a A. T. de Granada, cit., p. 3.

25 1ATO, cit., pp. 27 y 28.



1102 Maria Repdraz Padros

La A. T. sevillana coincide con una de las denuncias de los obispos al
considerar excesiva la disposicién contenida en el articulo 611, donde se
ordena que las disposiciones para misas, sufragios y obras pias se entien-
dan hechas para los pobres del domicilio del causante; en los dos dltimos
supuestos la A. T. esta de acuerdo pero no en el primero que «podré cho-
car con los usos religiosos de la cat6lica Espaiia y producir acaso recla-
maciones de parte de la autoridad eclesidstica. Cuando el testador hd
dicho aun indeterminadamente que quiere misas, misas deben decirse» 246,

En resumen, las Audiencias aportan una postura mas moderada y con-
ciliadora con los intereses de la Iglesia que la expresada en el Proyecto en
lo referente a la materia matrimonial, pero sin llegar a demostrar una
oposicién firme; por lo que se refiere al resto de las cuestiones conflicti-
vas, su interés es escaso.

3.1.5 La desaparicion de la diversidad juridica y el respeto
a los derechos adquiridos. En especial, el Derecho
de sucesiones

A lo largo de los informes las Audiencias muestran en distintas oca-
siones su temor a que un rechazo social ante innovaciones concretas
impida la publicacién y puesta en prictica del Cédigo Civil. Dentro de
este temor se encuentra la preocupacidn ante las repercusiones que pro-
duciré la desaparicién de los Derechos civiles vigentes, fundamentalmen-
te en los territorios forales.

Esta preocupacién se recoge expresamente en la Real Orden de 12 de
junio de 1851 donde se sugiere la cuestion de la diversidad juridica como
uno de los dos grandes puntos de reflexién para los encargados de enjui-
ciar el Proyecto. Sin embargo, y esta es la primera observacién que hay
que destacar, no todas las Audiencias abordaron seriamente este punto.
Ni siquiera las que tenian una especial vinculacién con un determinado
Derecho civil foral, como la Audiencia de Barcelona; por otra parte, la
mayoria de las AA. TT. aborda la cuestién no de forma global sino al hilo
de instituciones forales que desaparecen o son modificadas sustancial-
mente.

Los informes no atacan la unidad del Proyecto para defender la sub-
sistencia de los Derechos civiles propios de cada territorio. La mayor
parte de ellos combina tres peticiones que pueden ordenarse segtin su
envergadura. En primer lugar, varias AA. TT. hacen referencia mas o
menos expresa a la base general tercera, por la que se garantizaba la pro-
teccién de los derechos adquiridos. En este sentido, las AA. TT. solicitan
como refuerzo del articulo 3, y a propésito de instituciones determinadas
que se reforman en el Proyecto, que éste recoja unas disposiciones en las
que expresamente se declaren respetadas las situaciones juridicas nacidas
al abrigo de la regulacién anterior.

26 JATS, cit., p. 22.
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Esta peticion, ni siquiera minima desde el punto de vista de la defen-
sa de los Derechos forales en la medida que asume su desaparicién, se
completa con otras dos peticiones. Primero, la solicitud de un mayor res-
peto y un mayor grado de transaccién a la hora de uniformar la legisla-
cidén para todo el pais. Esta peticién serd elevada fundamentalmente a
propésito de la regulacién sucesoria del Proyecto. Por tltimo, y sélo en
relacién a instituciones concretas, encontramos AA. TT. que sugieren la
inclusién, no como excepcién a favor de un territorio sino como norma
general, de instituciones forales que se tienen por beneficiosas, y por lo
tanto extensibles al resto del pais, como ocurre con el principio de tron-
calidad.

El dnico informe que entra en la cuestién foral, entendiendo por tal la
conveniencia o no de unificar el Derecho civil espafiol y qué sistema es el
mas adecuado en el caso de aprobarse la unificacién, es, curiosamente, el
de una Audiencia que no aplica ningiin Derecho civil foral. Se trata de la
Audiencia de Sevilla y su punto de vista ofrece gran interés precisamente
por representar al menos una opinién desde los territorios sujetos al Dere-
cho castellano, en ocasiones olvidados en esta polémica. La alusién de la
Real Orden de 12 de junio no pasa inadvertida para la A. T. sevillana
quien aborda directamente la cuestién a pesar de reconocer que no es la
mas autorizada para ello 247,

A) LaA.T. deSevilla

El punto de partida del informe ya es interesante: la diversidad nor-
mativa en Espaiia no es un obsticulo insalvable, ni siquiera de especial
gravedad:

«no son las diferencias universales y absolutas en todas las materias
del derecho y donde la instruccion publica es hace mucho tiempo uni-
forme en todas las Universidades. La de Castilla, su testo y su espiritu
son los que predominan en nuestras aulas, y largos afios de discusion
publica en ellas, en la tribuna y en la prensa, han podido facilitar, y han
facilitado en efecto una transicion que no por eso se deja de conocer
que es todavia mui ardua» 248,

La afirmacién no deja de ser cierta a mediados del siglo x1x donde la
ciencia del Derecho en Espaiia era escasa y centrada en el Derecho caste-
llano principalmente, seguido del Derecho civil cataldn. Era el Derecho
castellano el més estudiado y conocido por los juristas.

Pero la A. T. tiene en cuenta otra opinién para restar importancia a la
posible resistencia de los territorios forales. El Proyecto, a su juicio, ha

247 «Una Audiencia donde no se conocen practicamente las consecuencias de esos
fueros especiales (...) no es realmente el Tribunal cuyo voto deba ser de mas peso en la
balanza (...). En el terreno de las generalidades serd donde podran hacerse algunas excur-
siones, con el dnico objeto de llevar al dep6sito comun la mayor copia de noticias y de
reflecsiones» IATS, observaciones generales, cit., pp. 11a 12.

28 Ibidem, p. 12.
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seguido la directriz transaccional, ha tenido en cuenta el tépico de la
seleccion de las mejores normas de los ordenamientos patrios:

«Ha allanado por otra parte las dificultades el espiritu fuerista, per-
mitasenos esta expresion, que se observa en muchos articulos del
nuevo cddigo. Los derechos hereditarios de los cényuges, ciertas bases
capitales de la sociedad conyugal, la disminucién del tiempo requerido
para la mayor edad, la forma de algunos contratos, y otras muchas
novedades introducidas sagazmente en el que debe ser nuevo derecho
de Castilla, son otras tantas concesiones hechas al espiritu 4 que se
alude, que no por eso dejan de ser reformas laudabilisimas» 249.

Es decir, la A. T. quiere dejar claro que no sdlo los Derechos forales
sino el castellano resulta también modificado; en realidad dice més por-
que a continuacién afirma: «El Cédigo Civil no es, segun se ve, una lei
que Castilla impone 4 las otras coronas: es mas bien una coleccion de
fueros provinciales que Castilla acepta, porque al compararlos con su
legislacion propia en la que predominé a veces un espiritu escesivamente
romano, los ha encontrado mds justos, mas progresivos, mas espafioles,
sobre todo, que algunos de sus antiguos cédigos» 250. Casi podria parecer
que a juicio de la A. T. se asimilan todas las instituciones de los territorios
forales, por otra parte diversas, en el Proyecto de Cédigo Civil pero no
puede menos que reconocer que «Hai todavia diferencias y contradiccio-
nes: no todo se acepta; porque esto no cabia en la sabiduria de la Comi-
sion; y lo mismo que se acepta, se acepta modificindolo grandemente;
mas de cualquier modo la fusion es visible, y cértanse asi de raiz multitud
de contradicciones y rivalidades» 251.

La A. T. sevillana, al principio recelosa ante la envergadura de la
reforma, considera al Proyecto como el intento mas acabado y cuidadoso
y el iltimo dentro de la técnica codificadora:

«Si contando con todos estos elementos, aun es imposible plan-
tearle, 4 pesar de la sed de reformas, 4 pesar del clamor incesante de
todas las provincias para que se ordene y regeneren las partes viciosas
de nuestra legislacion, 4 pesar del tino y previsién con que se prepara
la transicion apetecida en los articulos respectivos del propio Cédigo;
preciso es darse por vencidos y renunciar de una vez para siempre 4 la
realizacion de una mejora tan suspirada» 252,

La actitud de la A. T. es fingidamente resignada, pues si la causa de la
paralizaci6n del Proyecto llegara a ser la oposicion foral la A. T. reclama

249 Ibidem, pp. 12 a 13. Y en este punto cita las Concordancias. .., para coincidir en
calificar a los fueros como la legislacién mds estrictamente patria «porque ninguna hé
nacido mas espontaneamente, ni tiene marcado ese sello de originalidad que tan singular-
mente la distingue».

250 Jbidem, p. 13.

251 Jbidem, p. 14. De hecho, la A. T. considera esta fusién como «un paso dado ex
profeso, para quitar de enmedio los principales estorbos con que debia tropezar un Cédigo
general en nuestra Espaiia».

252 [bidem, p. 14.
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la «contraoposicién» de las provincias partidarias de la publicacién del
Cédigo. Si el bloqueo del Proyecto «va 4 defraudar las legitimas esperan-
zas de la gran mayoria de los pueblos de la Monarquia, preciso es que
estos levanten tambien su voz y espongan respetuosamente al Trono, que
el interes de unos pocos no debe condenarles 4 sufrir perpetuamente las
consecuencias de una legislacion imperfecta y anticuada. Si la politica
aconseja, 6 se temen graves perturbaciones al tocar ciertos usos y cos-
tumbres, respetense estos, aun cuando sean preocupaciones; pero no se
respeten mas alld de lo debido, ni se haga esto jamds con perjuicio evi-
dente de tercero. Publiquese el Cédigo y sirva de lei para las estensas
provincias de Castilla; y guarden sus fueros, si tan buenos son 6 en tanto
los estiman, unas pocas de 1a Peninsula» 253,

Si no es posible 1a unidad de Cédigos aiin tratindose de un precepto
constitucional, cosa que no menciona la A. T., ésta propone que se obvie:

«Quebrantar la simetria artistica, 6 el rigor geométrico 4 que la
ciencia quiere subordinar las leyes politicas y civiles, serd siempre
un mal menor que el que produzca el desaliento del Gobierno, ante
obstdculos que se le presentan como insuperables. Toda regla tiene
escepciones: toda Monarquia reconoce méds 6 menos privilegios.
Prescindase en bien de todos de la inflexibilidad de los principios, y
no se detenga la reforma ante un inconveniente que ni es general ni
es absoluto. Con esas escepciones, con esos privilegios si se quiere,
ha vivido siempre Espaiia, y aun h4 tenido largas épocas de prospe-
ridad y de gloria. Continuen todavia por algun tiempo, si la politica,
que es una ciencia de oportunidad, no de justicia, lo creyese asi
necesario» 254,

La A. T, al ver que quizd ha ido demasiado lejos, retrocede hasta el
comienzo de su discurso:

«Pero, (4 que es dar por irreconciliables intereses tal vez mui féci-
les de amalgamar? No: no es probable que falten medios 4 la sabidurfa
del Gobierno para preparar y justificar un transito que ni es violento, ni
siquiera imprevisto. Otros tribunales los propondran con espiritu ver-
daderamente conciliador, con todo el conocimiento debido de las nece-
sidades, usos y costumbres de sus territorios. Esta patri6tica esperanza
no serd seguramente defraudadax» 25,

De acuerdo con sus palabras de elogio ante las normas recogidas en
el Proyecto y calificadas como transaccionales, dentro de sus observacio-
nes particulares, apenas se encuentran censuras en los puntos conflictivos,
ni siquiera en sede de sucesiones. Unicamente lamenta dos puntos: uno,
la ausencia de tasa en las donaciones matrimoniales, pues considera que
esta medida junto con el resto que recoge el Proyecto se traducen en una

253 Ibidem, pp. 14 a 15.
54 [bidem, p. 15.
255 Jbidem, p. 16.
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excesiva atencién al cényuge 25, El segundo, la exclusién del principio de
troncalidad:

«tan en armonia con nuestras costumbres y (que) descansa en tales
principios de equidad, de igualdad y de justicia [...]. El nuevo Cédigo
Civil que hace cumplida justicia 4 todos los fueros provinciales de
Espafia porque son como dice con sobrada razon el sr. Goyena, la ver-
dadera legislacion patria, se muestra no obstante hostil 4 este [...]
cuando su generalizacién hubiera sido tal vez una novedad mui popu-
lar en toda Espafia» 257,

B) Las AA. TT. de Barcelona, Valencia, Canarias y Granada

En el otro extremo se encuentra la ausencia de referencias del infor-
me de la A. T. de Barcelona acerca de las desaparecidas instituciones
catalanas objeto de numerosas criticas por parte de particulares y asocia-
ciones catalanas, basicamente su regulacion de la sucesién forzosa y la de
los censos enfitéuticos. Por el contrario, la A. T. de Barcelona apuesta por
la promulgacién del Cédigo Civil, gracias a la cual se conseguird la ansia-
da seguridad juridica y frente a la dispersién y contradiccién de los Dere-
chos civiles vigentes, en el Cédigo Civil «verdn asegurados sus mas pre-
ciosos derechos, conciliadas con mucho acierto las disposiciones de
nuestras antiguas leyes con las que reclaman los adelantos y necesidades
del siglo [...] llenando el vacio que se notaba en varias materias» 28,

Tampoco hace referencia a esta cuestién la A. T. de Valencia ni el bre-
visimo informe canario, pero €ste al menos lo justifica en la inexistencia
de instituciones forales en las islas y aun asi no deja de recordar la base
general tercera: «cuando en este territorio no ecsisten fueros especiales,
usos y costumbres notables, que en la parte transitoria del proyecto tengan
que tomarse en cuenta para no lastimar los derechos adquiridos» 25°.

No se ocupa de este asunto la A. T. de Granada aunque si su Fiscal,
quien propone seguir adelante con el Proyecto a pesar de los posibles ries-
gos de oposicién en territorios forales: «Conociendo el Fiscal la ecsisten-
cia de los muchos fueros y legislaciones especiales en observancia hoy en
determinadas provincias y antiguos Reynos, y dentro de las provincias
mismas en que por punto general rigen las Leyes de Castilla, se halla sin
embargo persuadido de la utilidad y conveniencia de que fuera desde
luego y previo transcurso del tiempo necesario para su estudio, puesto en
observancia en toda la Monarquia el proyecto de Cédigo Civil, separdndo-
se cualquier obstdculo legal que para ello pudiera ecsistir» 260,

El resto de lasAudiencias se apoyan en la base general tercera y en el
articulo 3 del Proyecto para solicitar basicamente una mayor proteccién

256 Ibidem, pp. 38 ss.

257 JATS, cit., p. 25.

258 ]JATB, cit., p. 2.

259 JATC, cit., p. 1.

260 1. del Fiscal de la A. T. de Granada, cit., p. 4.



La critica contempordnea al Proyecto de Cédigo Civil de 1851 1107

de los derechos adquiridos y en algunos casos, una mayor transaccién en
las normas.

C) LaA.T. de Palmade Mallorca

La postura de esta Audiencia donde si conservaban un Derecho civil
propio es algo confusa. Dentro del comentario del Libro III la Audiencia
aborda directamente el problema de la distancia que existe entre el Dere-
cho civil balear y la propuesta del Proyecto, aunque no de forma general
sino a prop6sito de la regulacién de las legitimas y de la dote. Su postura
es poco definida: por una parte, reconoce el progreso que supone la unifi-
cacién del Derecho civil 26!; por otra, advierte que la enorme distancia
entre ambas regulaciones en materia de sucesiones y bienes matrimonia-
les supondra la resistencia de los sujetos al Derecho balear:

«Pero desde luego se deja comprender que es mucho mas dificil
variar este que cambiar el sistema politico; por que el civil afecta inte-
reses mas inmediatos 4 las personas sin que el poder piblico interven-
ga en ellos; y en el orden politico la autoridad lo dispone todo y los
actos que emanan de ella se ejecutan bajo la vigilancia del Gefe que
representa la suprema autoridad. Por otra parte los usos y costumbres
de algunos pueblos que en ciertas materias del derecho civil se rigen
por muchos siglos por usos particulares, se hallan tan profundamente
arraigados en sus habitantes que naturalmente han de oponer una
resistencia de opinion d pasar al régimen civil general que se vd d
establecer, régimen que no conocen y de que jamas han oido hablar y
esta resistencia serd tanto mayor cuanto mas diste el derecho moderno
de los antiguos fueros que van d desaparecer. No es esto oponer un
obsticulo 4 la mejora que se intenta, la Audiencia la estima convenien-
te, porque conoce que con el tiempo producird la unidad civil tan ape-
tecida, pero entiende que debe someterse 4 la alta consideracion
de V. M. los puntos cardinales en que la legislacion de las Baleares se
diferencia de las leyes de Castilla, por si pueden conducir al mayor
acierto en materia tan importante, no lastimando derechos creados ni
aun frustrando esperanzas justamente concevidas» 262,

Como solucién propone que se reflexione para no lesionar los dere-
chos adquiridos y esperanzas legitimas con una alusién directa a la base
general tercera. Su opinién acerca de la pervivencia de los Derechos en
materia civil y la alusién a la resistencia parecian tener como fin una pro-
puesta alternativa, pero la Audiencia se limita a recordar cémo el Dere-
cho civil balear «sin embargo de tantas variaciones y vicisitudes acaeci-
das en el largo espacio de seis siglos, se ha mantenido y mantiene en su
pureza el cuerpo del derecho Romano con respecto 4 la materia de testa-
mentos, institucion de herederos, succesiones, legados, particiones de

261 «Grandioso y laudable es por cierto el pensamiento de uniformar nuestras leyes
civiles, porque una nacion que guarda unidad en el orden politico y religioso, debe guar-
darlo tambien en el civil». IATPM, cit., p. 19.

262 [bidem, pp. 19 y 20. La cursiva es nuestra.
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herencias, liquidaciones de todas ellas, fideicomisos familiares, cuarta
trebeliana y falsidia, y todo lo que tiene relacion con estos puntos. En
este territorio no se han conocido jamds los bienes gananciales, la socie-
dad conyugal, ni la mejora del tercio y quinto» 263,

En concreto, se sefiala que el sistema del Derecho Civil balear 264 dista
considerablemente del articulo 642 265 sin bien ambas regulaciones en lo
que discrepan es en las cuantias, mds que en su fondo.

La regulacién de la dote es criticada por la Audiencia de Palma de
Mallorca quien aun opinando a favor de la conservacién de ésta, propone
que se reduzca, «siempre que se concilie de una manera que no se haga
demasiado sensible 4 los padres». Considera suficiente que la dote se
eleve a una cuarta o como mdximo a una tercera parte de la legitima
estricta presunta en lugar de la mitad prevista en el articulo 126926. A las
razones econdmicas —pues se producirdn casos en que el padre quede con
unos recursos muy menguados— se afiade la falta de potestad paterna para
oponerse al matrimonio (y por tanto su deber de dotarla) de una hija
mayor de veinte afios, con lo que al matrimonio no deseado el padre aiia-
dird «la amargura de darle una gran parte de sus bienes».

La buena consideracion de los padres frente a la dudosa de los hijos
es una constante en las Audiencias y la de Palma de Mallorca no es una
excepcion; a propdsito de la cuestién de la dote afirma:

«La Audiencia pues es de sentir que en cuanto sea posible debe
procurarse imponer los menos gravdmenes y dejar mucha parte del
bien de los hijos al amor paternal porque si es verdad que haya 4 veces
algun padre desnaturalizado, esto no es lo que regularmente sucede,
cuando al contrario es muy frecuente que los hijos falten 4 las conside-
raciones y gratitud que deben 4 los autores de sus dias» 267,

La propuesta es, en cualquier caso, moderada: no solicita la conserva-
cién de la norma balear, bien como opcidn, bien generalizdndola al resto
del pafs, sino una mayor transaccion en la norma comn.

263 Ibidem, p. 21.

264 «Aqui por lo general el padre de familias instituye en su testamento heredera
usufructuaria 4 su consorte si no pasa 4 segundas nupcias, y propietario al primogénito,
legando 4 cada uno de los demds cinco sueldos por legitima, que es el simbolo de lo que le
corresponde por el citado derecho. Sabido es que por las leyes Romanas la legitima con-
siste en la tercera parte ¢ en la mitad de la herencia liquida del padre, segun sean cuatro 6
cinco 6 mds, y que esta porcion se reparte entre todos, sean pocos 6 muchos y con ellos
entra también el heredero. Vease pues la enorme diferencia en este punto entre el derecho
Romano y el articulo 642 del proyecto del cédigo civil. Una y otra disposicion sin embar-
go de lo que discrepan en cantidad estd en su lugar segun los principios con que se regia la
Capital del Mundo y los que han adoptado las sociedades modernas por efecto de la civili-
zacion». IATPM, cit., p. 21.

265 Articulo 642: «La legitima de los hijos y descendientes serd de los cuatro quintos de
los bienes. Quedando un solo hijo descendiente, serd de los dos tercios. La de los padres y
ascendientes serd de los dos tercios, siendo aquellos dos 6 mas; y de la mitad, siendo uno solo.
Lo dispuesto en este articulo se entiende con sujecion 4 lo determinado en el articulo 653».

266 Ibidem, p. 22.

267 Ibidem, p. 23.
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Mientras la A. T. de Palma de Mallorca muestra su disconformidad de
manera clara en algunos puntos del Derecho de familia y de las relacio-
nes de vecindad, ante la regulacidén de las sucesiones y régimen conyugal
mantiene una postura mucho més prudente. De su informe se deduce la
peticion de una normativa menos distante respecto al Derecho civil balear
o al menos la consideracién de la larga tradicion juridica de sus normas
propias a la hora de respetar sus derechos adquiridos y expectativas.
Expresamente, al final del informe insiste en que «Se ha limitado 4 las
pocas observaciones hechas no con 4nimo de tachar el proyecto, sino
para contribuir, si son de algun mérito al acierto que desea» 268,

D) LaA.T. de Oviedo

Practicamente ninguna reflexién acerca de la cuestién foral apare-
ce en el extenso informe de la A. T. de Oviedo. Si acudimos a sus
comentarios acerca de la nueva regulacién de los censos enfitéuticos y
foros —de especial interés para ella— nos encontramos con que se recu-
rre al articulo 3 del Proyecto que recoge el principio de irretroactivi-
dad de las leyes para criticar el articulo 1563 en cuanto a la determina-
cién de la pensién en un 3 por 100 frente al 1,5 por 100 vigente. La
Audiencia da por supuesto que toda la regulacién del Proyecto es cara
al futuro, de manera que los derechos creados no podran verse perjudi-
cados. Este es su interés principal:

«Si segun el principio sentado en el articulo 3.° del Codigo —las
leyes no tienen efecto retroactivo— parecia 4 la Audiencia que compu-
tandose generalmente en los censos enfitéuticos, foros, etc, la pension
drazon de 66 2/3 6 sea 1 1/2 por ciento, no debia hacerse subir al 3 por
ciento 4 razon de 33 1/3 del millar en conocido perjuicio de los terrate-
nientes, 4 quienes por otro lado se les quiere favorecer con la facultad
de que puedan redimir los capitales de censo; pero se hace mds notable
el contraprincipio, cuando se aplica principalmente al caso de que el
capital sea desconocido, porque siendo conocido no hay necesidad de
semejante computacion. No convendria 4 juicio de la Audiencia mien-
tras subsistiese un censo, foro, subforo, etc. que las fincas afectas 4 la
pension 6 sobre que estubiesen constituidos semejantes gravdmenes se
dividiesen por titulo hereditario, ni por otro cualquiera; porque la des-
membracion y subdivision de las fincas produce graves inconvenientes
4 los censualistas y 4 los censuarios o terratenientes; pero especialmen-
te 4 los iltimos, sugetindoles 4 veces 4 espedientes de prorrateos com-
plicados y costosos que son el patrimonio de codiciosos Escribanos, al
paso que empobrecen 4 la clase agricultora.

Esta observacion debe aplicarse al censo reservativo que queda
subsistente, una vez que el enfitéutico debe desaparecer con el tiempo.
Debiera consignarse por principio la indivisibilidad de las hipotecas
gravadas 6 de los bienes dados como reservativos para facilitar su
imposicion» 269,

28 Ibidem, p. 24.
%9 JATO, cit., pp. 38-39.
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E) LaA.T.de Pamplona

Otro de los informes a priori interesantes en este punto es el enviado
desde Navarra pues ésta conservaba su propio Derecho civil. La A. T. de
Pamplona, como la mayoria, manifiesta su postura con motivo de la regu-
lacién sucesoria. La critica de fondo al Proyecto —pues hasta entonces
habfan sido sugerencias constructivas o meros detalles— comienza con la
regulacién de la sucesion mortis causa. La prohibicién del testamento de
hermandad (art. 557) es la primera censura, aunque moderada:

«No se oculta sin duda 4 los autores del proyecto que nos ocupa, que
en esta Provincia de Navarra y en algunas otras, estaban autorizados por
su legislacion particular los testamentos llamados de hermandad 6
hechos en un mismo acto entre marido y muger; y como 4 esa prictica
autorizada serd muy consiguiente (sic) tal vez que 4 la promulgacion del
Codigo ecsitan testamentos de esa clase, serfa muy justo y conveniente
que, previendo esa posibilidad, se dicte, aunque con el carcter de transi-
toria, una disposicién en que se respeten ¢ declaren subsistentes» 270,

La A. T. de Pamplona no pide la conservacién del testamento de her-
mandad pero si, como prometia la base general tercera, el respeto de los
derechos adquiridos y esperanzas legitimas.

Donde si pide que sean conservadas las instituciones es en materia
de sustituciones. Para la A. T. navarra es un error la desaparicién de la
sustitucién ejemplar y pupilar; en cuanto a la fideicomisaria «tambien
tiene en su apoyo razones muy atendibles [...] aunque sea limitada 4 dos
grados» 271,

Respecto al punto de las legitimas, la Audiencia muestra su discon-
formidad de forma rotunda:

«Este Tribunal tiene el disgusto de disentir casi completamente de
los principios que han dictado esa disposicion, (el art. 642) [...]. No
entrard este Tribunal en la cuestion de si es mejor para la sociedad que
los padres de familia tengan una libertad casi absoluta 6 poco restringi-
da para disponer de sus bienes, libertad, de que la esperiencia demues-
tra que no se ha abusado tanto como algunos creen 6 la restriccion de
las leyes de partida y demas que rigen en los antiguos reinos de Casti-
lla. Pero dejando aparte este debate, no puede menos de observar que,
aun sin tomar en cuenta la grande novedad que por el proyecto se intro-
duce en provincias como la de Navarra, en la que ha prevalecido y sub-
siste todavia el primero de aquellos sistemas, es imposible desconocer
que las disposiciones contenidas en los articulos 642 y 654 son en
estremo restrictivas y que casi imposibilitan 4 un padre que tenga 6 G 8
hijos de recompensar las virtudes y las consideraciones con que se
hayan distinguido algunos de ellos; y esa restriccién es tanto mas vio-
lenta € injusta, cuanto que sin llegar 4 incurrir en ninguna de las limita-
das y graves causas de desheredacion que se designan en el proyecto,

270 JATP, cit., p. 6.
- Ibidem, p. 6.
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puede ser muy distinto el comportamiento de los hijos respecto de sus
padres, € injusto [...] no pueda premiar proporcionalmente su ausilio
[...]. Esto sin hacer mérito de lo mucho que relaja los deberes de subor-
dinacion y lo que fomenta las ideas de independencia la seguridad de
que, no escediendose de ciertos limites, los padres no pueden privar 4
su hijo holgazan 6 disipador de una buena parte de su herencia...» 272,

La disconformidad de la A. T. es evidente, pero la alternativa que pro-
pone es sorprendentemente moderada y transaccional:

«Primero, que la legitima de los hijos y descendientes se limite d la
mitad de los bienes quedando mas que uno de aquellos, y & un tercio si
quedare uno solo; que una cuarta parte puedan y deban adjudicarla los
padres en el primer caso, 6 un tercio en el segundo libremente como
mejora d aquellos 6 dejarla d su viuda; y que de lo restante puedan dis-
poner en vida 6 en muerte en favor de cualquiera aunque sea extrano.
Por este medio se dejar4 4 los padres un freno eficaz y saludable para con-
tener 4 sus hijos: tendrdn alguna mayor facultad los esposos para demos-
trarse su carifio y solicitud [...] y se hardn menos sensibles las reformas
que el proyecto introduce en la legislacion de algunas Provincias» 273,

Como en el caso de la A. T. de Palma de Mallorca, desde Pamplona lo
que se solicita es un mayor espiritu de transaccién. Ademds, reclama el
respeto a los derechos adquiridos y la conservacién de determinadas ins-
tituciones, pero no tanto por su origen foral como por su bondad o utili-
dad intrinsecas.

Incluso llega a criticar la permanencia de alguna norma inspirada en el
Derecho civil navarro como es el caso de la facultad de disponer en favor
del cényuge viudo de una parte de la legitima en usufructo, posibilidad
recogida por el articulo 653 del Proyecto. La A. T. no es partidaria de man-
tener el usufructo, vigente en Navarra y en Aragdn, por sus inconvenientes
morales y econémicos. Dentro de los primeros, la impaciencia del nudo
propietario por consolidar su propiedad a la muerte del usufructuario; den-
tro de los segundos, el posible abandono del buen estado de los bienes por
parte del usufructuario y las frecuentes situaciones de precariedad econé-
mica de quienes sélo ostentan la nuda propiedad de los bienes: «Es verdad
que el articulo 653 previene 6 evita una buena parte de esos perjuicios 6
inconvenientes, limitdndo 4 1a 4.° 6 5.° parte de la legitima la cantidad de
los bienes que pueden dejarse en usufructo, pero seria mucho mejor evitar
aquellos completamente, suprimiendo esa facultad» 274,

La A. T. de Pamplona considera beneficioso el principio de troncali-
dad (prohibido en el art. 744), aplicado durante siglos en Navarra y
Aragén:

(Aunque esta) «invocacién no deberfa bastar solo por serlo para
que se prefiriese lo antiguo 4 lo nuevo, no cree este Tribunal que deba

72 1ATP, cit., pp. 6 y 7. La cursiva es nuestra.
213 Jbidem, p. 7. La cursiva es nuestra.
274 [bidem, p. 8.
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dejar de observar que aquellas legislaciones municipales tienen un
apoyo muy racional en sentimientos muy frecuentes y naturales, y por
consiguiente en la equidad [...] cuando no existe aquella diferencia (de
grado de parentesco), cuando todos son iguales, hay una razon muy
atendible para que se consulte 4 la procedencia de los bienes al deter-
minar su adjudicacion. La razon dicta que en las sucesiones intestadas
se sigan aquellas reglas que guarden mas conformidad con lo que regu-
larmente hubiesen determinado los testadores [...] y la de Navarra,
presumiendo con mucho fundamento que el caso de la igualdad de
parentesco, los testadores hubieran preferido para la transmision 6
adjudicacion de sus bienes aquellas personas de cuyas familias prove-
nian, les dio efectivamente la preferencia, considerando, no sin razon,
que debe ser violento para las familias de donde proceden los bienes
verlos en el dominio de extrafios y estos aun sin contar con los motivos
de particular afeccion que pueda haber en aquellos 4 las propiedades
de sus antepasados» 275.

En esta ocasién, aunque no lo pida expresamente, lo que parece soli-
citar es la incorporacion del principio de troncalidad al Proyecto no como
muestra de respeto a los Derechos de Navarra y Aragén sino por su justi-
cia intrinseca y, por tanto, como norma aplicable a todo el pais.

La siguiente objecién de la A. T. de Pamplona en materia de suce-
siones que afecta al Derecho civil navarro es rotunda. Se trata del
articulo 773 con el que «No puede en manera alguna conformarse este
Tribunal con la disposicién consignada segtin la cual lo mas que puede
heredar un viudo 6 viuda de los bienes del conyuge premuerto, es un
tercio de ellos» 276. A su juicio hubiera sido preferible la ley de 16 de
mayo de 1835 por la que se da preferencia al cényuge por delante no
s6lo del Estado sino de los colaterales desde el quinto grado:

«apenas podran alegarse razones ni aun aparentemente fundadas para
que, quedando un viudo 6 viuda del duefio de los bienes, pasen dos terce-
ras partes de ellos al Estado [...]. Aun en el Cédigo Francés, del que es
indudable se han tomado casi todas las disposiciones que comprende el
Proyecto que nos ocupa, se d4 aquella justa preferencia al conyuge sobre-
viviente, y solo entra el Estado 4 suceder cuando ese no existe y el difun-
to no deja ni parientes que puedan subcederle ni hijos naturales. La repug-
nancia de la disposicion [...] resalta tanto mas, cuanto que, habiéndose
adoptado generalmente como base de las reglas que fijan el orden de las
succesiones intestadas la presunta voluntad del difunto, segun el curso
regular U ordinario de los afectos humanos, no se hace creible...»277.

215 Ibidem, p. 9.

216 Ibidem, p. 9. El articulo 773 dispone: «El viudo 6 viuda que, al morir su consor-
te, no se hallase divorciado, 6 se hallase por culpa del mismo consorte, le heredar4 en el
quinto, si deja algun descendiente; en el cuarto, si deja algun ascendiente; y 4 falta de unos
y otros en el tercio. Si en las capitulaciones matrimoniales se hubiere pactado alguna ven-
taja en favor del viudo 6 viuda, se imputard en la parte que deba percibir en la herencia
intestada. Si las ventajas capituladas llegaren 6 escedieren de los derechos hereditarios,
quedardn estos sin efecto y se estard 4 lo capitulado».

2717 [bidem, p. 10.
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Concluye 1a A. T. plantedndose «si acaso en la redaccion de dicho
articulo se habri padecido alguna distraccion 6 descuido al imprimirlo»
tal es su asombro ante la disposicion. Parecidos son los argumentos que
utilizan en el comentario del articulo 782 para rechazar «el rigor con que
ha querido establecerse una linea divisoria entre los parientes legitimos y
los naturales». Afiade que seria conveniente que «asi como estd reconoci-
do terminantemente el derecho de representacion para heredar 4 los hijos
naturales, se declare 4 favor de los hijos de estos para suceder 4 sus padres
en los casos en que estdn llamados por la ley» 278,

El informe navarro presenta un considerable niimero de puntos con-
flictivos, pero hay que tener en cuenta que sus propuestas van encamina-
das hacia una normativa menos opuesta a la hasta entonces vigente en
Navarra, pero siempre dentro del Cédigo; éste no se cuestiona, como
tampoco se defiende el Derecho civil navarro, sino las normas que dentro
de este iltimo se considera conveniente conservar, no por ser de origen
foral sino por su contenido objetivo.

F) LaA.T. deZaragoza

La dltima Audiencia vinculada a un Derecho civil foral es la aragone-
sa; ya se ha visto c6mo elogia la elaboracién de un Cédigo Civil «tinico»
por lo que resulta menos sorprendente 1a ausencia de reivindicaciones
forales. Cuando el informe llega a disposiciones como la prohibicién del
testamento de hermandad, de gran arraigo en Aragén, su tono se mantie-
ne neutral y se limita a advertir que

«como es seguro que en la época de la publicacion de este Codigo, se
hallaran otorgados muchos testamentos de esa especie por personas
que aun viven, seria muy oportuno afiadir en obviacion de dudas y de
pleitos, que estos testamentos, otorgados con anterioridad 4 dicha
publicacion, aunque pendientes en cuanto 4 sus efectos, por no haber
fallecido en la misma época los otorgantes, no se entiendan derogados
por la disposicion de este articulo» 27°.

La peticién se limita al minimo; la proteccién a los derechos adquiri-
dos no esté recogida en un articulo del Proyecto; en €l sélo encuentra el
articulo 3 como posible garante de aquellos por lo que la Audiencia la
solicita con el fin de evitar pleitos amparados en una posible «nulidad
sobrevenida».

Acerca del articulo 642, sin llegar a oponerse, propone otra propor-
ci6n para la cuota de mejora, la del tercio; sugiere la adopcién de una
norma por la que «4 los padres y ascendientes, se les permitiese mejorar
en el tercio de sus bienes 4 cualquiera de sus hijos y descendientes» 280
aunque la razén alegada no sea acercar los Derechos civiles sino adecuar

218 Ibidem, p. 11.
79 1ATZ, cit., p. 30.
20 [bidem, p. 30.



1114 Maria Repdraz Padrés

la norma con la finalidad de la mejora, que es robustecer la autoridad
paterna, muy disminuida con el limite previsto en el Proyecto.
Finalmente, y ante la desaparicién del principio de troncalidad, la
equidad y la presunta voluntad del difunto hacen que «no solamente la
legislacion aragonesa, sino otras varias han dado preferencia 4 los parien-
tes de la linea de donde provienen los bienes» 28! por lo cual la conserva-
cién del principio, pero se insiste en las razones generales de equidad:

«un sentimiento de equidad, comprobado por la esperiencia, hace pre-
sumir que el difunto, si hubiera hecho testamento, hubiere devuelto 4
sus parientes los bienes de la familia que de sus ascendientes reci-
biera [...]. Ya, pues, que se presuma que el mayor afecto del difunto 4
sus précsimos parientes, le hubiera hecho dejarles todos sus bienes, al
menos en caso de igualdad de parentesco, respétese el indicado senti-
miento de equidad, nacido de la desigualdad de circunstancias entre los
parientes de la linea de donde proceden los bienes, y los que no hacen
parte de ella» 282,

Una vez mas se propone subsidiriamente una solucién transaccional.

3.1.6 Valoracion de la critica de las AA. TT.

La valoracién del Proyecto realizada por las AA. TT. es realista, prag-
mdtica y, en general, constructiva. Se muestran partidarios del Proyecto
en tanto que éste, sin ser perfecto, supone una solucién al marasmo
en que se encuentra el Derecho civil espafiol. En este sentido hay que
entender el respaldo que otorgan al Proyecto y su insistencia en postergar
una critica que, con razén, temen que termine por paralizar el proceso
legislativo.

En su mayoria sociolégicas o de politica legislativa, las lineas que
desprenden las criticas de la magistratura son: la defensa de la autoridad
paterna, el predominio del valor de la familia sobre la independencia del
individuo, las peticiones de respeto hacia los derechos adquiridos y un
mayor espiritu de transaccion. Los informes revelan un talante m4s con-
servador que el que inspira el Proyecto, lo que se manifiesta especial-
mente en sus opiniones sobre la organizacién familiar.

Respecto a las criticas tradicionales de antiforalista y afrancesado nin-
guna de las dos tiene excesiva presencia en los informes. En cuanto a la
segunda, algunos informes simplemente hacen notar la importancia de la
influencia del Cédigo Civil francés sin llegar a ser una censura, e incluso
se prefiere en ocasiones la solucién de éste a la recogida en el Proyecto.

La critica al tratamiento de la uniformacidén del Derecho civil que se
desprende del Proyecto acabamos de verla. Puede decirse que existié una
reaccidn, desigual entre las AA. TT., especialmente en aquellas que apli-
caban Derechos forales. Pero esa reaccién se dirigié mds a exigir una

21 [bidem, p. 32.
282 [bidem, pp. 31 y 32.
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mayor transaccién entre los Derechos civiles y una garantia de respeto
hacia los derechos adquiridos que a solicitar la supervivencia de aquéllos.
Junto con esta peticién encontramos otras referidas a instituciones forales
cuya modificacién, conservacién o supresién se solicita por considera-
ciones objetivas mas que por su origen o pertenencia a un determinado
Derecho. La mayor parte de éstas se refieren a instituciones del Derecho
de sucesiones.

La desaparicién del principio de troncalidad es un ejemplo de lo que
acabamos de decir. En este punto, tres Audiencias propondrin su conser-
vacion, pero no como una medida excepcional para sus respectivos terri-
torios sino como medida general que por su interés y justicia debe exten-
derse a todo el territorio nacional.

En definitiva, las AA. TT., con su critica constructiva, sus sugeren-
cias y su moderacién en la mayoria de sus peticiones, ofrecieron su res-
paldo al Proyecto de Cddigo Civil sin que esto impida afiadir que sus
informes hacian necesaria una revisién detenida del articulado y la incor-
poracién de un mayor grado de transaccién en determinadas y concretas
materias.

3.2 LAFACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA UNIVERSIDAD
DE SALAMANCA

El informe emitido por el claustro de la Facultad de Jurisprudencia de
Salamanca, por medio del oficio que le acompafia, manifiesta correspon-
der «4 la escitacion contenida en el parrafo 3.° de la Real orden espendida
por el Ministerio...» 283, Con este fin la Facultad reuni6 desde el 18 de
junio de 1851 al claustro de catedraticos. La comisién estuvo compuesta
por cinco miembros 284 entre los que repartieron el texto para agilizar el
trabajo, que a pesar de todo se terminé en un poco menos de un afio. A lo
largo de 182 hojas manuscritas a ambos lados el concienzudo trabajo del
claustro abarca aproximadamente un tercio de los articulos 28,

En la introduccién ya advierte que su intencién ha sido la de comen-
tar toda la obra y no ceifiirse «al examen de los articulos mas importantes
del Proyecto con cuya doctrina no estaba conforme» 286, Sobre las princi-
pales cuestiones que el texto plantea, y que por cierto no concreta, el

283 El informe de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Salamanca
(1. U. S.) y el oficio que lo acompafia, fechado el 8 de junio de 1852, en ACGC, seccién
civil, legajo 13, carpeta4, p. 1.

284 Firman el informe los Sres. Salvador Ramos (presidente), Carlos Ramén Fort (o
Font), Pablo Gonzilez Huelva, Santiago Diego Madrazo y Miguel Carrasco (secretario).
El informe fue terminado el 28 de mayo de 1852, es decir, casi un afio después de iniciarse
la labor.

285 El célculo lo realizé Lasso Gaite quien ademds da noticia sumaria de buena parte
de ellos, exceptuando los que se refieren a defectos de redaccion, sistematizacién o coor-
dinacién entre articulos, en Crénica..., 0. c., 4, vol. I, pp. 244 a 285, dedicadas a los infor-
mes en general.

26 Ibidem, p. 2.
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claustro considera que ya es suficiente atencién la prestada por otros
juristas, razén por la cual cree mas provechoso «descender hasta los por-
menores de mas pequeiio interés, hacer un andlisis breve pero juicioso de
todas las disposiciones inconvenientes» 287. Dentro del presente estudio
interesa no tanto el comentario concreto de cada uno de los articulos
como la valoracién de conjunto que del informe se desprenda, asi como
su opinién —o su silencio~ sobre algunas de las medidas méds polémicas
en las que, a pesar de lo dicho, se detienen. Junto a este anélisis merece la
pena destacar algunas criticas de conjunto hechas por el claustro tanto
en la introduccién como en lo que él mismo denomina «observaciones
generales».

Las caracteristicas principales del informe son cinco; la primera gene-
ral y referida a la critica propiamente dicha mientras que el resto describen
los valores que defiende el claustro salmantino y que constituyen una cri-
tica en la medida en que no estén suficientemente acogidos en el Proyecto.

3.2.1 El caracter técnico del informe

En primer lugar, y como sus autores advierten, se trata de un informe
técnico, es decir, en el que prevalecen las observaciones estrictamente
juridicas sobre las de conveniencia politica, sociolégicas, morales, mayo-
ritarias en el resto de los informes y probablemente de mayor peso a la
hora de tomar la decision de no presentar el Proyecto a la discusién de las
Cortes.

Su critica técnica se resume principalmente en dos fallos generales:
por una parte, la excesiva simplificacién de la regulacién, lo que lleva a
numerosos comentarios donde se completa la previsién del articulado
con la solucién de supuestos o circunstancias no contempladas en aquél.
En segundo lugar, los errores del Proyecto, fundamentalmente en sus
definiciones y en su orden.

Dentro de las observaciones generales y frente a las acusaciones de
dispersién, tradicionalmente dirigidas a los Derechos civiles vigentes, el
Proyecto y en general el sistema codificador caen, a jucio del claustro, en
el error contrario al pretender reducir todo el Derecho a un breve tratado,
objetivo que «ha producido muchas omisiones y han quedado asi sin
decidir dudas de gravedad y de importancia» 288, De acuerdo con esto, el
informe pretende subsanar este fallo a través del planteamiento de multi-
tud de cuestiones surgidas de la lectura del articulado al que pretenden
completar, precisar y dotarlo de mayor rigor juridico. Como los propios
catedréticos afirman, el Proyecto es «escaso en doctrina, y convendria
que fuese mayor el niimero de articulos» 289,

287 Y algo mds adelante insiste: «los puntos secundarios y de orden subalterno
deben ser el objeto principal de estos informes, porque las doctrinas son sobre ellas menos
abundantes, las opiniones menos fijas y los estudios menos definidos». Ibidem, pp. 2y 3.

288 Jbidem, p. 3.

29 [bidem, p. 3.
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En conexidn con este defecto, su excesiva parquedad, acusan al Pro-
yecto de estar falto de explicaciones, de olvidar que no esti dirigido tini-
camente a los juristas: es escaso en definiciones, clasificaciones y expli-
caciones 20 y ademds el claustro detecta algunas omisiones importantes.
Por ejemplo, considera grave la que se encuentra en el articulo 548, que
introduce el Libro III. El claustro declara que el articulo se contradice
con el propio Proyecto y con la doctrina comiin, pues faltan tres modos
de adquirir: la ocupacién 21, la accesién y la tradicion o entrega 292,

En segundo lugar, junto a las omisiones, el informe detecta defectos
serios tanto en las definiciones —es el caso de las de mutuo y comoda-
to, servidumbres, uso y habitacién— como en el orden que sigue el Pro-
yecto. Dentro de este tltimo, recoge como principales errores de siste-
matica la colocacidn de la adopcidn y la legitimacion antes de la patria
potestad cuando debieran ir detras por ser modos de adquirir esta ulti-
ma; la tutela entre la patria potestad y la emancipacién siendo ésta una
forma de extincién de la segunda; la calificacién del usufructo, el uso
y la habitacién como derechos reales cuando, segin el claustro, son
servidumbres personales; tampoco comparten la colocacién del titulo
de la donacién antes que los contratos, pues por el articulo 548 estaria
dentro de ellos; por wltimo, no se muestran conformes con el orden
seguido en materia de contratos al que califican de «menos conforme
4 lo que exigian el orden y la dependencia mutua de las verdades juri-
dicas» 293,

Todo este conjunto de criticas, fundamentalmente por defectos de
omision, se explican en parte por el cardcter docente de los autores del
informe; como ellos mismos reconocen, el legislador «manda y no ense-
fia; pero no debe envolverse en nuves» 2%4. Junto a estas dos criticas gene-
rales debe aiiadirse una mads: el Proyecto revela una excesiva desconfian-
za hacia el particular, lo que se traduce en la exigencia demasiado

290 Faltan definiciones como la de vecindad, 1a de alimentos, varias en el titulo de la
posesidn, etc. En cuanto a las clasificaciones, sirven como ejemplo sus comentarios al
articulo 379 en el que echa en falta la distincién entre cosas dentro y fuera del comercio,
asi como la ausencia de los «derechos» ademads de los bienes muebles e inmuebles o el
articulo 391 donde deberia distinguirse la propiedad del dominio y dentro de éste el pleno
y menos pleno; es censurada también la falta de clasificaciones en sede de servidumbres.
En el titulo que regula la posesi6n opinan que, ademas de faltar definiciones, deberian
expresarse mejor los efectos de la posesién y los modos de adquirirla. De forma general, al
ocuparse del Titulo quinto del Libro ITI (del que comenta casi cien articulos) llama la aten-
cién sobre la necesidad de afiadir al Cédigo «un tratado de la significacién de las palabras
y reglas del derecho» que, por cierto, fue algo que la CGC pensé en un principio incluir,
pero que se desech6 finalmente por falta de tiempo segtin Garcia Goyena, que era el encar-
gado de redactarlo.

1 A propé6sito del articulo 389 ya habia manifestado que «parece que no hay moti-
vo para descartar del Cédigo proyectado el modo de adquirir llamado ocupacion. La Comi-
sion opina en su favor; y que se deben determinar las cosas sobre las que puede tener cabi-
da», Ibidem, p. 30.

292 [bidem, pp. 40 a 41.

293 [bidem, p. 6.

294 Ibidem, p. 3.
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frecuente de la presencia del notario o escribano %5; lo cual provocard la
inquietud social y finalmente la inobservancia de la ley.

La critica técnica del Proyecto, aun siendo rigurosa, muestra el
interés del claustro por mejorar un texto que se pretende que llegue a
ser ley. Precisamente por esta conviccidn tiene sentido la minuciosa
correccién que llevé a cabo y que sugiere que la opini6n del claustro
fue la de optar por una revisién en profundidad del texto, precisamente
para que siguiera adelante. Ahora bien, esta conclusion provisional
depende de la postura que mantenga el claustro en los puntos de politi-
ca legislativa, en los que a pesar de no querer opinar, entra en algunas
ocasiones.

3.2.2 Lacritica de la postura del Proyecto frente a la Iglesia
Catdlica

Dentro de la valoracion de la regulacion del Derecho de familia, el
claustro se manifiesta en dos ocasiones: en materia de matrimonio y ante
la reduccién de la autoridad paterna. El primero de los puntos es también
el principal obsticulo con que se encuentra el Proyecto para ser aceptado
por la Iglesia Catélica. El claustro se detiene sobre el més grave de los
tres articulos censurados por la Iglesia, el articulo 75, por el que se otorga
¢l conocimiento de las causas de divorcio exclusivamente a los tribunales
civiles.

La postura del claustro es contraria al articulo 75. Ahora bien, su opo-
sicién no se basa tanto en argumentos de fondo como en consideraciones
de conveniencia. Es mds:

«halla que la autoridad temporal podria acaso, atendidos los princi-
pios que rigen en la materia, someter al juicio de sus Tribunales las
causas del divorcio; puesto que muchos de los efectos que este pro-
duce, son civiles. Esto no obstante, considerando que la disciplina
comun de la Iglesia atribuye el conocimiento de las mismas 4 los tri-
bunales de los Obispos y sus superiores en la linea correspondiente;
que las leyes de Espaiia se vienen conformando desde la mas remota
antigiiedad con este sistema, que es general en los paises catélicos; y
por ultimo, que no hay razones que aconsejen la introduccion de una
novedad tan trascendental, en cuya consecuencia podria turbarse la
armonia entre la Iglesia y el Estado, que en la presente época hay
motivos muy especiales para promover y fomentar; la Comision
entiende que el presente articulo exige ser modificado de esta forma:
“El conocimiento de las causas de divorcio pertenece 4 los Tribuna-
les eclesidsticos™» 2%,

295 «El Proyecto desconfia demasiado de los hombres; porque apenas permite dar
un paso en la vida civil sin la intervencion de escribano (...). Este sistema de desconfianza
dificulta los actos mas comunes, aumenta los gastos de las familias y quita el prestigio 4 la
ley», Ibidem, p. 4.

29 Ibidem, p. 13.
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Sobre la desaparicién de los esponsales de futuro no se pronuncia y
con relacién a las causas de divorcio propone la supresién de las injurias
graves y la inclusion de una causa mas: «las asechanzas 6 conspiraciones
de un cényuge contra la vida de otro» 297

En los demds puntos de conflicto del Proyecto con la Iglesia Catdlica
los catedréticos vuelven a defender a la segunda aunque limitdndose a
pedir moderacién de las medidas. Por lo que atafie al Registro civil y sus
consecuencias para el clero parroquial, la Universidad opta por sefialar en
una observacién al titulo en su conjunto que el aumento considerable de
trabajo que el nuevo registro asigna a los parrocos deberia compensarse
con una mayor dotacién econémica 2%, Bien es verdad que mds adelante
condena medidas como las dispuestas en los articulos 343 y 344 por con-
siderar inoportuna y excesivamente dura la multa contra el parroco y en
general inconveniente «tal sistema de represion»; tampoco comparte lo
dispuesto en el articulo 375 por considerarse demasiado general cuando
por el contrario, deberia permitirse al parroco corregir fallos u omisiones
sin «importancia» 2%.

El tercer punto de friccién con la Iglesia era econémico y afectaba a
las normas que le impedian adquirir ademds de las que le sustraian las
mandas pias de los testamentos. Sobre la primera cuestion la firma del
Concordato se tiene muy presente por el claustro, acuerdo al que sugiere
que se vuelva en la revisién del Proyecto con el fin de poner ambas legis-
laciones en armonia 39; respecto a las prohibiciones y limitaciones de los
articulos 608 y 609 claramente se remite al Concordato ademas de exigir
un mismo trato a todas las manos muertas:

«por lo que hace 4 las Iglesias, estd en contradiccién con lo que esta-
blece el 41 del Concordato, con el que es indispensable ponerlos en
armonia. En cuanto 4 las demas manos muertas parece duro que se les
prohiba la adquisicion por testamento, no solo de bienes raices, sino
tambien de los muebles sin licencia del Gobierno; y mas si se consien-
te la amortizacion eclesiéstica para las Iglesias, opinando el claustro
que todas deben nivelarse y correr la misma suerte» 301,

27 Ibidem, p. 13.

28 «La Comisién no se cree en el caso de calificar como desacertadas las disposi-
ciones que contiene este titulo; pero si juzga deber advertir que con ellas se impone una
considerable é improba tarea al clero parroquial, harto recargado ya de ocupaciones.
Debiera esto tenerse muy en cuenta, al menos para remunerar los nuevos servicios que se
le exigen; tanto m4s cuanto, al paso que se le obliga 4 un trabajo mas que doble del que en
la actualidad presta para el fin de que se trata, se le quita por el articulo 346 la esclusiva
que hoy tiene en la espedicion de los documentos alli mencionados; que le producen,
sobre todo, en feligresias estensas, cantidades que sin duda se han tenido en consideracion
al acordar las respectivas dotaciones». Ibidem, p. 26.

29 [hidem, p. 27.

300 Comentario al articulo 601: «La Comision advierte que no estan todavia comple-
tamente desarrolladas las consecuencias del Concordato, que se acaba de celebrar con la
Santa Sede y es de parecer que se debe tener en cuenta lo que se determina con respecto 4
los religiosos, para poner en armonia la legislacién canénica y la civil». Ibidem, p. 44.

301 Ibidem, p. 45.
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Por 1ltimo, al comentar el articulo 611 no encuentra su razén de ser
por lo que sugiere que desaparezca o al menos se reforme pues su redac-
cién contraria la voluntad del difunto.

En resumen, la posicién del claustro salmantino es favorable a la Igle-
sia y por lo tanto a la reforma del Proyecto en las tres materias, aunque su
critica tome la forma de sugerencias mas que de exigencias y, en general,
se modere respecto a las de los representantes eclesidsticos. No se pro-
nuncia sobre los esponsales de futuro y en cuanto al articulo 75 ya hemos
visto la fragilidad del respaldo que otorga a la postura canénica. En todo
caso, la Facultad de Jurisprudencia de Salamanca se coloca junto a la
Iglesia a la hora de solicitar las reformas del Proyecto, principalmente en
materia matrimonial.

3.2.3 La concepcion de la familia: la proteccion de la autoridad
paterna y de los derechos de los hijos naturales reconocidos

El segundo gran punto de controversia en el Derecho de familia lo
constituyo la disminucién de la autoridad paterna que se desprende del
Proyecto. El Claustro no escapa a la polémica: su primer comentario
apenas comenzada la introduccién se dedica a las innovaciones en esta
materia, precisamente para censurar su grado de transformacién y
defender una regulacién mis tradicional con lo que se coloca en una
postura conservadora similar a la de 1a mayoria de las Audiencias Terri-
toriales:

«Las aspiraciones 4 la originalidad en las leyes que organizan la
familia y establecen el orden civil de las sociedades, son ocasion de
graves peligros y de funestos errores: los que suscriben no han querido
incurrir en ellos, y en materias de utilidad cuestionable no han vacilado
en decidirse por lo existente contra lo que no puede invocar en su
apoyo la autoridad de 1a Historia» 302,

En primer lugar, el claustro muestra una concepcién mds tradicional,
mas conservadora acerca de las relaciones familiares, fundamentalmente
a través de la defensa de la autoridad paterna y la critica a la nueva regu-
laci6én de 1a mayoria de edad.

Como ya advertian los autores del informe, muchas de las observa-
ciones descienden al detalle del articulado, razén por la que este estudio
no se detendrd en los comentarios concretos salvo que aporten informa-
cién sobre la valoracién general del Proyecto. El mejor ejemplo lo cons-
tituye en el Libro primero, concretamente su regulacién del Derecho de
familia. El claustro de la Facultad dedica sus primeras palabras de su
informe a censurar las innovaciones en esta materia del Proyecto, pero
sin concretar qué materias son las que le merecen su reprobacién. A tra-
vés de las observaciones particulares puede afirmarse que es la reduc-

302 [bidem, p. 1.
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cién de la mayoria de edad con la pérdida de poder patemno y de la fami-
lia en general que conlleva la innovacién, la que atrae la mayoria de las
criticas también en esta ocasién. «La Comisién que, como se observara
al articulo 142, opina que debe conservarse la legislacién actual del
Reino en punto 4 1a mayor edad y que, por otro lado, entiende que es
muy conveniente robustecer cuando sea posible la patria potestad, pro-
pone la modificacién de este articulo (se esta refiriendo al art. 51) en la
forma siguiente: “El hijo mayor de 25 afios y la hija que no ha cumpli-
do los 23 necesitan...”» 303, En el texto del Proyecto se requieren veinti-
trés afios en el hijo y veinte en la hija para no necesitar el consentimien-
to paterno a la hora de contraer matrimonio. Las razones son expuestas
al hilo del articulo 142 y se reducen a una invocacién a la tradicién juri-
dica patria y a considerar no alcanzada a los veinte afios la madurez
suficiente 3%4.

Pero no se puede ocultar que una razén poderosa es el debilitamiento
de la autoridad paterna que conllevaria la propuesta del Proyecto. Asi, al
llegar al titulo que regula la patria potestad, los catedraticos aseguran que
«la actual situacion de la sociedad exige imperiosamente que se robustez-
ca el poder paterno. Asi que debe conservarse nuestra legislacion, segun
la cual el hijo no sale de la patria potestad por cumplir los 25 afios, ni des-
pues por razén de la edad meramente» 395, La patria potestad no debe, a
su juicio, acabar con la mayoria de edad, como repite al comentar el
articulo 160.4.° Respecto a éste propone sustituirlo por el otro donde se
establezca que la patria potestad se acabe «por establecerse el hijo fuera
de la casa paterna, siendo el varén mayor de 25 afios, y la hija mayor
de 30», ademds de afiadir dos causas: profesar la religion y obtener un
cargo publico con autoridad o jurisdiccion 3%,

Por el contrario, el Consejo de familia, mas adelante muy criticado
por la doctrina, no recibe ninguna valoracién aunque si le dedica un ele-
vado numero de matizaciones técnicas, con mas de treinta de sus articu-
los comentados.

En otro orden de cosas, propugna algunas medidas que palien la dura
normativa prevista para los hijos naturales; asf, se declara en contra de la
supresion de la legitimacién por rescripto del Principe al considerar que
el Proyecto al negarla hace imposible en muchas ocasiones «que se borre
la mancha que lleva sobre si el hijo ilegitimo»; y en sede de sucesiones,

303 Ibidem, pp. 11 a 12.

304 «Por respeto 4 la legislacién admitida como comin en Espafia hace muchos
siglos; por guardar consecuencia con las disposiciones administrativas vigentes en el
Reino y sobre todo atendiendo 4 que en la edad de 20 afios no hay en lo ordinario la dis-
crecion y tino suficiente para poder gobernarse un joven por si mismo; la Comision propo-
ne, que en este articulo se substituyan 25 afios 4 los 20 que expresa», Ibidem, p. 17.

305 Jbidem, p. 17. En conexién con esto no admiten el apartado cuarto del artfculo
160 y proponen que se sustituya por: «por establecerse el hijo fuera de la casa paterna,
siendo el varon mayor de 25 aiios, y la hija mayor de 30» ademads de otras dos causas: pro-
fesar en la religion y obtener un cargo piblico con autoridad 6 jurisdiccién.

306 Ibidem, p. 18.
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comentando el articulo 641 3% sefiala que deberia, a falta de descendien-
tes legitimos, llamarse a los naturales reconocidos «porque constando
legalmente quienes son sus padres, no parece justo privarlos de las espe-
ranzas que debieron concebir»; si bien, como también cabe que se reco-
nozca como hijo natural a quien no lo es para defraudar el derecho de los
ascendientes, el claustro propone que se considere como herederos forzo-
sos a falta de descendientes legitimos a unos y otros, es decir, ascendien-
tes e hijos naturales «y percibir la porcién que 4 cada uno se designe al
tratar de las sucesiones intestadas» 308,

No siempre los hijos naturales salen beneficiados de los comentarios
del informe, pues éste pretende excluirles del derecho a los alimentos que
les otorga el articulo 775 cuando concurran con descendientes legitimos
tanto porque asi se evitarian «interminables disputas entre unos y otros»
como porque es preciso recordar que en el caso de no llegar los bienes
paternos para alimentar a todos la preferencia es de los legitimos. Ade-
mas, el conyuge siempre habria podido por testamento dejarles la parte
de la que puede disponer en favor de extrafios 3%°. Pero en conjunto el
claustro salmantino aboga por un mejor trato de los hijos naturales: pro-
pone en lugar del articulo 776 que los hijos naturales reconocidos en con-
currencia con ascendientes hereden por mitades y si ademés concurre el
cényuge, que éste herede una cuarta parte segiin el 773 y el resto se divi-
da entre ascendientes e hijos naturales. Estos tendrén preferencia ante la
linea colateral de manera que en el caso de concurrir hijos naturales reco-
nocidos, cényuge y colaterales, a los primeros le corresponderén dos ter-
cios de la herencia y un tercio al cényuge.

El articulo 779 también es modificado en favor de los hijos naturales
reconocidos: se propone que se les reconozca el derecho de heredar a los
hijos y parientes legitimos del padre o madre que los reconoci6 a falta de
colaterales legitimos del mismo grado, «salvo siempre el derecho de repre-
sentacion en estos, y por consecuencia, que los colaterales legitimos here-
den también en su caso 4 los naturales reconocidos» 310. De acuerdo con
todos los cambios propuestos deber4 sustituirse el articulo 780 por otro
que establezca la «sucesion reciproca de los ascendientes 4 sus descen-
dientes naturales en los mismos casos en que estos suceden 4 aquellos, y
con las mismas circunstancias. De esta suerte se comprenderdn los casos
de reconocimiento, y el en que este no es necesario segun lo que respecto
de la madre hemos dicho: tambien se abrazari el derecho del viudo 6 viuda
que pueda dejar hijo natural, derecho que no tiene entrada segun esta el

307 Articulo 641: «Son herederos forzosos:

1.° Los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y ascendientes legiti-
mos.
2.° Faltando los del nimero anterior, los padres y ascendientes legitimos respecto
de sus hijos y descendientes legitimos».

303 Ibidem, p. 48.
309 Ibidem, pp. 58 y 59, intercambiadas por un error de paginacién.
310 [bidem, p. 60.
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articulo: por todo lo cual nos parece preferible el articulo general de reci-
procidad como se propone» 3!1. Queda modificado también el articulo 781
pues «solo podra tener juego cuando no existan colaterales legitimos del
natural difunto, en cuyo caso nos parece justo que vengan 4 heredarle otros
hermanos naturales que tubiese y sus descendientes» 312,

Todas estas modificaciones tienen como objetivo acercar al hijo natu-
ral reconocido a la familia legitima, objetivo contrario al defendido por
la CGC y en especial por Garcia Goyena quienes en el Proyecto adoptan
un sistema protector de la filiacién matrimonial con grave perjuicio de la
extramatrimonial. La Universidad no se preocupa de los hijos llamados
ilegitimos en sentido estricto, pero, al menos, amplia considerablemente
los derechos de los naturales reconocidos.

3.2.4 La moderacion de las medidas liberalizadoras
de la propiedad y del trafico

Otra de las caracteristicas del informe universitario es su propuesta
de una moderaci6n de las medidas protectoras de la propiedad y del trafi-
co por medio de la introduccién de otros valores como la equidad, la pro-
teccidn a la parte mas débil o la equivalencia de las prestaciones. La pro-
puesta no es expresa pero se deduce de varios de sus comentarios.

Al tratar de las «bases econémicas» del Proyecto vimos cémo éstas
se orientaban hacia los objetivos de consolidar la propiedad privada
como un derecho libre, pleno e individual, asi como proteger el trifico
econdémico. Una de las medidas en que aquéllas se tradujeron habia con-
sistido en la prohibicién de la prictica totalidad de las sustituciones tes-
tamentarias, prohibicién que el claustro considera excesiva desde el
momento en que pierde su fundamento. Esto es lo que a su juicio ocurre
en el articulo 636.2.°313, El claustro

«no puede conformarse porque no siendo perpetuo el derecho de suce-
der en el usufructo 6 inalienables los bienes que reciba el tercero, no se
halla inconveniente en que pueda hacerse esta substitucion que es muy
comun principalmente entre los cényuges que no tienen herederos for-
zosas, entre los que se observa con frecuencia que [...] se instituyen
por herederos usufructuarios con la facultad de enagenar la propiedad
si les fuese preciso para atender 4 sus necesidades, mandando que pase
4 los herederos instituidos en segundo lugar solo lo que quede; y este
modo de substituir, lejos de ofrecer inconvenientes, favorece la volun-
tad del testador y proteje los intereses del heredero y del substituto» 314.

31 Ibidem, p. 60, aunque afiade una excepcién que consistira en privar a la madre
que no reconocié en vida a su hijo, del derecho de sucederle, aunque después de muerto se
preste a ello pues le mueve en este caso el interés y no el afecto.

312 Ibidem, p. 60 bis.

313 Articulo 636: «Quedan comprendidas en la prohibicién del articulo anterior:
(...) 2.° Aquella (disposici6n) por la que es llamado un tercero al todo 6 parte de lo que
reste de la herencia al morir el heredero».

314 [bidem, p. 47.
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Otra de las bases que se adoptaron para liberalizar la economia con-
sistia en la desaparicion de la rescision por lesién, aunque el texto defini-
tivo del Proyecto admiti6 varias excepciones. La regla general, en todo
caso, sigue siendo la prohibicién, cosa que no comparte el claustro sal-
mantino. Siendo la medida «acertadisima en los negocios mercantiles,
porque asi lo exige la necesidad de dar extension, rapidez y facilidades 4
las operaciones de comercio, no es igualmente util cuando se aplica 4
todo género de contratos». La debilidad del vendedor, nacida de varias
posibles causas, puede llevarle a vender por una cantidad muy inferior a
la habitual; por otro lado, no hay que olvidar que, en muchas ocasiones,
los contratantes no se encuentran en situacién de igualdad, sino que uno
prevalece sobre el otro. Por ello «no hay mas remedio para evitar estos
escesos é iniquidades que la rescision por lesion enorme. Pueden resultar
algunos inconvenientes graves, como la inseguridad y la dificultad de
celebrar contratos sucesivos: no los desconoce la Comision, pero transige
mejor con ellos que con la autorizacién de la perfidia y de la injusti-
cia» 315, Frente a las consideraciones econémicas introduce criterios de
equidad, de justicia material.

Estos criterios se repiten en el caso de la restitucion in integrum esta-
blecida en favor de los menores, pues se solicita que tenga lugar «siem-
pre que los perjuicios sufridos por el menor fuesen de alguna gravedad.
No hay motivo suficiente para limitarla al caso del articulo (el 1169), por-
que si se concede 4 los menores este derecho singular, es para ampararlos
contra las asechanzas de 1a mala fe, suplir su debilidad...» 316,

Una iltima opinién dentro de las disposiciones de liberalismo econé-
mico del Proyecto es la emitida sobre el interés del préstamo dinerario. El
claustro se plantea, como punto de partida, si conviene marcar un limite
al interés del dinero. Recuerda que histéricamente asi se ha hecho e inclu-
so se ha pretendido rebajarlo en lo posible en una permanente lucha con-
tra la usura y la codicia. Y, a continuacion, da su parecer acerca tanto del
interés legal como del convencional. Sobre el primero solicita que se baje
el tipo en lo posible «porque se halla persuadida de que los intereses ele-
vados matan la industria, arruinan 4 muchas familias [...], desconciertan
el precio de las cosas y desmoralizan 4 la sociedad» 317; en cuanto al con-
vencional, més revelador, solicita que «no pueda esceder del cincuenta
p% (sic) del legal en vez del doble designado en el articulo. La adopcién
de esta medida colocard 4 los empréstitos con interés al nivel de los con-

315 Ibidem, p. 108. Admite como excepcidn el que «si uno de los contratantes fuese
un artifice, no gozara del derecho de rescision, cuando el objeto del contrato pertenece al
oficio 6 profesion que ejerce. En este caso ha obrado deliberadamente...».

316 Ibidem, p. 109. A estas consideraciones hay que afiadir su disconformidad hacia
el articulo 1173 porque la demanda se limitard al daiio sufrido en las obligaciones contrai-
das en nombre del sometido a tutela o curaduria, p. 110; con motivo del articulo 1174 se
duda acerca de la procedencia o no del derecho de rescisién en el caso de adquirente ulte-
rior a titulo lucrativo, a lo que responden afirmativamente «porque no es justo que nadie se
enriquezca 4 costa del otro», p. 110.

V1 [bidem, p. 156.
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tratos de arriendo, venta y otros, cuya rescision tiene lugar por lesion en
mas de la mitad del justo precio, producird un beneficio para los infelices
mutuarios sin cerrar la puerta 4 los préstamos» 318,

Las medidas protectoras del trafico, plasmadas en los titulos de la
hipoteca y el registro piiblico, no son muy comentadas; inicamente, por
lo que de defensa de los pequefios propietarios trasluce, puede destacarse
su comentario al articulo 1821 al que hay que afiadir lo dicho respecto al
articulo 1003. Sobre este Gltimo opina que no debe exigirse escritura
publica para validar una obligacién que no pase de 1.000 reales. Al
comentar el 1821 afiade:

«no solo no deben inscribirse los documentos publicos; sino tambien
los privados cuando no escedan de aquella cantidad, suprimiéndose
este articulo. Esta es una determinacion que reclama imperiosamente
el 1826 con el que estd de todo punto conforme. Todo acto de mutacion
y traslacion de la propiedad debe seguramente inscribirse como en el
mismo se dispone; pero no estenderse en escritura piblica porque no
hay necesidad de esta exigencia para que la inscripcion pueda surtir
todos los efectos que se apetecen y embarazarfa mucho las enagenacio-
nes de fincas pequefias, 6 de poco valor que son muy frecuentes en las
provincias en que la propiedad se halla muy subdividida» 31°.

En realidad, se trata de otra manera de proteger el trafico juridico no
por medio del fomento de la seguridad juridica, sino evitando desincenti-
varlo a causa de gravosas formalidades.

En el titulo de la prescripcién, el informe muestra, una vez mds, su
interés en equilibrar la proteccién del trafico con la justicia material.
Como varias Audiencias Territoriales, critica el articulo 1962 porque la
publicidad de la venta en subasta ptiblica de la cosa perdida o hurtada no
es suficiente razén para privar al duefio verdadero de reclamarla antes de
la prescripcidn si no abona el precio al comprador. El claustro propone
«que se estableciera que el duefio pueda reclamarlas dentro de los tres
afios que por regla general se fijan para la prescripcion de las cosas mue-
bles sin pagar nada y desde los tres afios 4 los seis que se afiaden para las
hurtadas 6 perdidas abonando al poseedor lo que le hubiesen costado» 320,

3.2.5 La cuestion de la uniformacion de los Derechos civiles
vigentes

Por ltimo, y en relacién con las soluciones adoptadas por el Proyecto
para unificar el Derecho Civil en Espafia, el claustro trata de mantenerse
al margen de la cuestién (no hace, por ejemplo, ningiin comentario sobre
el articulo 1992), pero no deja de sugerir la necesidad de asegurar de
forma mads tajante, los derechos adquiridos conforme a los Derechos hasta

318 Ibidem, p. 156.
329 Ibidem, p. 171.
320 Jbidem, p. 181.
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entonces vigentes; en general, evita valorar las medidas que suponen una
innovacién radical para los ciudadanos sujetos a los Derechos civiles
forales.

La dltima reflexién del claustro antes de comenzar su examen parti-
cularizado es «una que juzga muy importante. Si las leyes no deben tener
fuerza retroactiva, el nuevo cédigo no puede estender racionalmente sus
mandatos 4 hechos que aunque no consumados estdn ya perfectos. La
justicia y el sosiego doméstico y social exigen que entre las disposiciones
transitorias se dé cabida 4 una que declare vélidos los testamentos y con-
tratos otorgados legitimamente antes de la publicacién del cédigo cuales-
quiera que sean las clausulas que contengan. A la sombra y bajo la pro-
teccion de las antiguas leyes han nacido derechos y esperanzas que las
nuevas deben mantener y respetar. De lo contrario la inquietud y la alar-
ma se esparcirian por las familias, nadie estaria seguro de que un nuevo
legislador no le lanzase de la posesién de las cosas que hoy adquirie-
ra [...]. Debe presumirse fundadamente que los ilustrados autores del
Proyecto no habran querido lastimar ningin derecho; conviene sin
embargo consignar de una manera expresa que no se invalidardn por el
nuevo cédigo los testamentos y contratos que estuviesen celebrados con
arreglo d las leyes antiguas» 321,

Una vez més se censura al Proyecto no ya su escaso nivel de transac-
cién sino algo mds elemental y primario, el respeto a los derechos adqui-
ridos; esta proteccion podria haberse defendido desde el articulo 3 pero
las disposiciones transitorias en sede de capitulaciones matrimoniales
produjeron confusién, que se tradujo en varias peticiones, entre ellas las
de 1a Facultad, para que fuera consignada otra u otras disposiciones
donde expresamente se salvaguardaran testamentos y contratos celebra-
dos. Por otra parte merece destacarse que el claustro reclama la protec-
¢ién no s6lo de los derechos adquiridos sino de las esperanzas legitimas,
si bien respecto a estas dltimas no propone ninguna medida.

Esta es la tinica peticién general respecto a la uniformidad de los
Derechos civiles por parte del claustro salmantino. Junto a ella, y a lo
largo de sus comentarios particulares, manifiesta una postura poco intere-
sada en la adopcién de unas normas mas equidistantes entre la regulacién
castellana y las forales, de forma que sus sugerencias son en su mayoria
técnicas, neutras y casi siempre con el Derecho castellano como tnico
punto de referencia.

Los titulos donde esta postura se pone de manifiesto son principal-
mente los dedicados a la sucesién, testada e intestada. En el polémico
punto del establecimiento de las legitimas destaca la ausencia de todo
tipo de referencia al articulo 642 y, en general, sus comentarios no valo-
ran la soluciones que presenta el Proyecto en los puntos donde divergian
sensiblemente los distintos Derechos. Curiosamente, al llegar al articu-
lo 663, uno de los pocos en los que se incorpora una norma originaria

321 Ibidem, pp. 6 y 7. La cursiva es nuestra.
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de un Derecho foral, la Comisién muestra su disconformidad de mane-
ra evidente:

«El cényuge supérstite no es razonable goce de la facultad de
mejorar que el articulo le otorga. Puede abusarse de ella, producir riva-
lidades, y contrariar los deseos del c6nyuge premuerto, el cual habien-
do fallecido sin haber mejorado 4 ninguno de sus hijos ha dado mues-
tras inequivocas de querer igualarles; y ese nivel desaparece
ejercitando el sobreviviente el derecho que se le concede y merece ser
personalisimo» 322,

Algo similar ocurre en la sucesién intestada; el informe elude los
articulos conflictivos y centra sus observaciones en tres puntos: la cues-
tion del doble vinculo y vinculo sencillo de Ia linea colateral a la hora de
suceder ab intestato, los derechos de los hijos naturales y los derechos
del cényuge viudo. Respecto al primer punto defiende la supresién del
articulo 760 a cambio de otro que declare la preferencia exclusiva del
doble vinculo en la linea colateral porque «funddndose las sucesiones ab
intestato en el amor [...] este amor es mas fuerte en los hermanos y otros
colaterales unidos por las lineas paterna y materna, que cuando lo estdn
solo por una» 323, Sus opiniones, respecto a los derechos sucesorios de los
hijos naturales, ya las hemos visto anteriormente. La tercera modifica-
cién del sistema de sucesion intestada se refiere al cényuge viudo, y pre-
senta una redaccién alternativa al articulo 773 «en su primera parte» tras
acordarse las variaciones siguientes:

«1.° que el viudo pobre herede el quinto en el caso de que el difun-
to deje algun descendiente: 2.° que el viudo herede el cuarto aunque no
sea pobre, si deja algun ascendiente: 3.° que el viudo, concurriendo
con hermanos, herede en el tercio: 4.° que si concurre con otros colate-
rales dentro del cuarto grado herede en Ia mitad: 5.° que si no los
hubiese del cuarto grado herede en el todo» 324,

El claustro razona cada uno de los cinco puntos: la exigencia de
pobreza en el primero debido a la preferencia exclusiva que siempre ha
tenido la linea descendente, a la existencia del deber de alimentos de los
hijos respecto del padre o madre para el caso de necesidad de éste, asi
como de la presunta mayor necesidad econémica de los hijos. Respecto a
la tercera variacion, se funda en razones afectivas, como los afios vividos
en comiin, la contribucién de ambos en la creacién del patrimonio fami-
liar y, en resumen, en la existencia de lazos mas estrechos entre los c6n-
yuges que respecto a sus colaterales. Los redactores incluso consideran
que por todas estas razones corresponderia al conyuge viudo toda la
herencia concurriendo con colaterales pero «ha querido respetar de algu-
na manera el derecho universalmente reconocido hasta ahora, y por eso

322 Ibidem, p. 50.
33 [bidem, p. 56.
324 [bidem, pp. 56 y 57.
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solo se ha propuesto conceder la mitad de los bienes 4 el cényuge en el
caso de que se estd tratando». El dltimo supuesto es calificado de un
deber de justicia hacia el conyuge, lo que demuestra que su punto de refe-
rencia es el Derecho castellano:

«Justo es que toquemos una época en que se estimen en algo por la
ley los derechos de los conyuges en las sucesiones muituas, yi que tan-
tos siglos han transcurrido en que han sido postergados; justo es que la
legislacion dé un testimonio piiblico de el aprecio que dispensa 4 estas
personas [...] y justo serd tambien que manifieste de un modo inequi-
voco la proteccion que es debida 4 las uniones licitas, porque en ellas
va envuelta la prosperidad del Estado: y cuando motivos tan atendibles
se presentan 4 la consideracion de cuantos miran el asunto con impar-
cialidad, cuando por otra parte y4 se han respetado hasta cierto punto
los derechos de los colaterales dentro del cuarto grado, no parecerd
estrafio que la Comision se decida en todo 4 favor del cényuge sobrevi-
viente faltando aquellos» 325,

El dltimo de los articulos polémicos del Proyecto en que se detiene el
informe es el que dispone las medidas transitorias sobre censos, foros,
etcétera, el articulo 1563. El claustro considera dignas de conservarse
todas sus disposiciones salvo la primera «con referencia 4 la cual advier-
te que al parecer se adopta una misma regla para la redencion de los cen-
sos en los que se pagan ademas de la pension, el laudemio U otros grava-
menes y en que solo hay canon anual; y siendo razonable establecer tipos
distintos, cree que si es aceptable el tres p% en el tltimo caso no lo debe-
rd ser en el primero» 326,

En definitiva, el informe del claustro evita deliberadamente entrar a
valorar el grado de transaccién entre los Derechos civiles espafioles que
se desprende del articulado y, en las pocas ocasiones en que se pronuncia,
critica los pequefios signos de transaccién que aparecen en el Proyecto.
Unicamente recalca la importancia de mantener protegidos los derechos
adquiridos e incluso las esperanzas nacidas bajo los Derechos vigentes.

3.2.6 Valoracion de} informe de ia Facultad de Jurisprudencia
de Salamanca

(Constituye el informe un obstaculo para la promulgacién del Pro-
yecto? Es indudable que de su lectura se deduce la necesidad, a juicio de
sus redactores, de una revisién en profundidad, pero dicha revision tiene
mds bien la doble finalidad de completar y afinar la técnica juridica que

35 «... una cosa equivalente se encuentra en la Ley de 9 de mayo de 1835; por ella
se d4 al cényuge este mismo derecho, aunque solo en el usufructo, debiendo volver 4 su
fallecimiento los bienes en que hubiese sucedido 4 los colaterales desde el quinto grado en
adelante. Al separarse la Comision de este modo de suceder, lo ha hecho porque 4 su juicio
las razones indicadas son de un valor estraordinario, y tal que no seria un desacierto dar
aun mas preferencia 4 las personas de que se trata», ibidem, p. 59.

326 Ibidem, p. 151.
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de desechar el Proyecto; es mds, tan detenido analisis refleja el interés
por el perfeccionamiento de un texto al que, revisado, se le da su apoyo.

La valoracién de conjunto no es desfavorable aunque sea necesaria su
revisién no sélo para corregirlo sino para completarlo. Sentado esto, «el
Proyecto decide innumerables cuestiones que han dividido por muchos
siglos 4 los jurisconsultos, resuelve con acierto problemas dificiles, é
introduce sin violencia algunas escelentes instituciones estrangeras. Si la
Comision censura mucho tiene todavia mucho mas que elogiar en el tra-
bajo que examina» 327,

El extenso informe comparte caracteristicas con los provenientes de
las Audiencias Territoriales aunque se diferencia de éstos por su interés
mas tedrico que practico, asi como por su minuciosidad, propia de su ori-
gen. Las caracteristicas principales del informe son cuatro:

En primer lugar, y como sus autores advierten, se trata de un informe
técnico, en el que prevalecen las observaciones juridicas si bien muchas
de ellas son de detalle e incluso de redaccién. Simplificando puede decir-
se que la Facultad considera al Proyecto excesivamente reducido, falto de
definiciones y poco «didictico».

En segundo lugar, muestra una concepcién mds tradicional acerca de
las relaciones familiares fundamentalmente a través de la defensa de la
autoridad paterna y la critica a la nueva regulacién de la mayoria de edad.
La proteccion a la familia viene acompaifiada, sin embargo, de su pro-
puesta de mejorar la situacién del hijo natural reconocido, al que, en cier-
ta medida, asimila a la familia legitima.

En tercer lugar, propugna una moderacién de las medidas protectoras
de la propiedad y del trifico por medio de la introduccién de otros valo-
res, como la equidad, la proteccion a la parte mas débil o la equivalencia
de las prestaciones.

Por dltimo, y en relacién con la solucién adoptada por el Proyecto a
la hora de unificar el Derecho Civil en Espafia, trata de mantenerse al
margen pero no deja de sugerir la necesidad de asegurar de forma mds
tajante los derechos adquiridos.

3.3 LA CRITICA DE LA DOCTRINA JURIDICA
CONTEMPORANEA

3.3.1 Introduccion

Aungue no forma parte, estrictamente hablando, de la critica elevada
ala CGC, es indudable que los comentarios y criticas de los juristas de la
época debieron de influir en la frustracién del Proyecto del Cédigo Civil.
Por otra parte, la influencia de estos comentarios, en su mayoria realiza-
dos a través de las revistas juridicas, es de un peso dificilmente calculable

21 Ibidem, p. 7.
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y cualquier hipétesis resultaria arriesgada. Estas razones nos han llevado
a optar por realizar una seleccién de comentarios.

No es ¢l objetivo de este trabajo hacer una recopilacién exhaustiva
de todos los articulos, resefias, comentarios que aluden al Proyecto o
proponen regulaciones alternativas a materias concretas. Lo que intere-
sa es conocer la opinidn de la doctrina, esto es, de los juristas reconoci-
dos de la época con el fin de comprobar si existi6 una reaccién, o varias,
en el sentido de una postura definida y respaldada por un nimero sufi-
ciente de juristas, durante el periodo en que el Proyecto no esta definiti-
vamente abandonado. Esto lleva a ampliar ligeramente el margen de
tiempo pero siempre cefiido a los afios inmediatamente posteriores a su
publicacién.

Juristas reconocidos que se preocuparan de valorar detenidamente el
Proyecto en su conjunto fueron muy pocos 328. Desde Catalufia se publi-
caron algunas series de articulos que también se incluyen a pesar de
cefiirse, y esto es significativo, casi exclusivamente al comentario del sis-
tema de legitimas previsto en el Proyecto.

A la hora de revisar las publicaciones, el dato mas destacable es la
relativamente escasa repercusion tanto de la publicacién del Proyecto
como de su posterior abandono. Es cierto que se le dedicaron estudios
monograficos y que durante los afios posteriores, desde las notas editoria-
les, se publican lamentaciones por el retraso de la codificacién civil, pero
la atencidn se centraba en la critica del Cédigo Penal de 1850, asi como
en cuestiones de procedimiento. La critica doctrinal no fue, en términos
generales, excesivamente dura con el Proyecto 329, si bien la necesidad de
una revisién en profundidad, tal y como se desprendia del informe de la
Universidad de Salamanca, es una conclusién comiin.

Conforme pasen los afios, las criticas evolucionan ligeramente y se
insiste en la necesidad de publicar un Cédigo Civil, para lo cual la
mayor parte del trabajo ya se ha realizado, quedando tan sélo pendien-
te su revision. Aparecen otras consideraciones, ademads de las criticas
propiamente dichas al texto. En 1856, por ejemplo, El Faro Nacional
en un articulo editorial denuncia como principal causa del fracaso de
la reforma legislativa —no sélo civil- las desavenencias politicas y, en
definitiva, la ausencia de un poder politico estable y fuerte capaz de
llevar adelante una reforma, que, como todas, conlleva criticas y opi-
niones desfavorables: «No es suficiente la ilustracion para llevar 4
cabo estas grandes empresas: se necesitan ademads la independencia de

328 En el ACGC se conservan escasos niimeros de observaciones de particulares
sobre titulos o disposiciones muy concretas cuyo interés, mds bien anecdético en la mayo-
ria de los casos, ha llevado a excluirlas del punto destinado a la critica doctrinal. Aquellas
que tiznen interés se estudian dentro del apartado correspondiente a la critica de los intere-
ses econémicos.

329 De los Mozos afirma que contemporaneamente el Proyecto es «bien recibido por
la doctrina, pero su disposicién final derogatoria puso en guardia a los defensores de las
particularidades de algunas provincias» y cita a Ortiz de Zdrate, Cardenas y G6mez de la
Serna. DE LOs M0zo0s, J. L.: Introduccién a la obra EI Cddigo civil..., 0. c., p. 37.
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carécter, la impasibilidad ante toda exigencia de partido, y un valor y
energia 4 toda prueba» 330,

Junto con las peticiones de relanzamiento de la actividad codificadora
en el Derecho Civil, en esta segunda fase, que ya no puede ser encuadrada
dentro de la critica contemporénea del Proyecto, se pone de manifiesto un
efecto esencial de su abandono, que consistié en la apertura de un debate
doctrinal acerca de numerosos puntos necesitados de reforma. En este
debate los autores recurrirdn casi siempre a la regulacién del Proyecto
como punto de referencia. Excede su estudio del anélisis de la doctrina
contemporénea que aqui se pretende realizar, pero es bueno, al menos, dar
noticia de esta singular consecuencia de la frustracién del Proyecto 331

Modelo de esta evolucién en la critica doctrinal fue una de las mas
importantes revistas de la época, El Faro Nacional, revista de jurispru-
dencia, de administracion, de tribunales y de instruccion publica.
Comienza su andadura en el mismo afio en que se presenta el Proyecto de
Cédigo Civil, 1851, y le dedica a éste la atencién mds destacable junto
con El Derecho Moderno, antecesora de la Revista General de Legisla-
cién y Jurisprudencia. Colaboran en El Faro Nacional antiguos miem-
bros de la primera CGC, como Seijas Lozano, prestigiosos juristas como
Go6mez de la Serna, Pacheco, Antequera, etc.

La postura editorial de la revista, en el momento de la publicacién del
Proyecto, es definida: lo valoran como un buen texto legal pero consideran
que las diferencias entre los Derechos civiles espafioles exigen un debate
previo que no se ha dado y que pretenden fomentar a través de la publica-
cién de estudios y opiniones sobre los puntos més polémicos del Proyecto.
Puede completarse su postura a través del respaldo que otorga la revista a
la serie de articulos que publica de Cadafalch y Buguiid —a propdsito de la
sucesion catalana y la propuesta por el Proyecto de Cédigo Civil y que se
trata mas adelante—, al que la revista apoya con las siguientes palabras:

«Creemos, como €l, que la materia es acaso la mas trascendental y
grave de las que comprende la reforma de nuestras leyes civiles; y en
la duda entre los inconvenientes y ventajas que puede producir aquella,
estamos por que se respeten y conserven, por ahora, ciertas institucio-
nes 4 cuya sombra, como dice el sefior doctor Cadafalch, han vivido
présperas y florecientes largos millares de familias» 332,

330 «Revisién general de nuestros c6digos», en El Faro Nacional, 1856, niim. 103,
de 4 de septiembre, pp. 218 a 220.

31 Resulta significativa la lista de temas que la Academia matritense de Jurisprudencia
propone para el curso 1853-1854 donde aparecen, por lo que se refiere al Derecho Civil, pun-
tos como «;Es necesario en nuestra legislacién el consejo de familia tal como se halla estable-
cido en la francesa?», «Las hipotecas ticitas, ;son compatibles con un buen sistema hipoteca-
rio?», «El orden de suceder establecido en Castilla, ;debe generalizarse 4 todas las provincias
del reino? En ¢l caso negativo, ;debe establecerse en todas ellas otro érden uniforme? ;Cuadl
deberad ser este?», «;Ha existido y existe en la Iglesia potestad legislativa y judicial?», «Impor-
tancia y utilidad del consentimiento paterno, con relacion al 6rden moral de 1a familia y al
bienestar futuro de los hijos. ;Convendria que el disenso patemo fuera suplido por el magis-
trado 6 por la autoridad gubernativa?», RGLJ, 1853, vol. I, pp. 427 y 428.

32 El Faro Nacional, de 27 de julio de 1852, pp. 510-511.
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Mientras que en El Derecho Moderno €l Proyecto es bastante bien con-
siderado a través de la critica de su director, Francisco de Cérdenas, es en
El Faro Nacional donde quiza se recalque mds el uniformismo de la obra.
En enero de 1852, Francisco Pacheco advierte desde sus paginas que serd
dificil llevar a cabo las reformas del Proyecto, presididas por el «pen-
samiento de uniformar nuestra legislacién», ya que se encontrard con la
resistencia de los usos y costumbres de ciertas provincias de la monarquia.
Pacheco insiste en que su intencién no es dificultar la unidad nacional en el
orden de la legislacidn civil que ha de ser el complemento de la unidad reli-
giosa, politica; su intencién y la de la revista es «que se medite con dete-
nimiento este grave y trascendental asunto, para que la resolucion que se
adopte lleve en si, por lo sabia, conciliadora y prudente, la garantia del
acierto» 333, La «gran cuesti6n de los fueros especiales» a su juicio deberfa
haber sido abordada por los redactores del Proyecto en un discurso prelimi-
nar que se echa en falta y en el que se expusieran las razones filosoficas y
de conveniencia de las principales innovaciones del Cédigo, asi como
«apreciando 4 la vez, y respetando en lo que fuera justo, si asi se creia con-
veniente, tales 6 cuales principios de la jurisprudencia foral» 334, Lamenta-
blemente no se hizo asi, lo que explica, a juicio de la revista, en boca de
Pacheco, la recepcién de comunicaciones de personas «muy competentes»
sobre diferentes puntos del Proyecto, bien apoyandolos, bien negidndolos.

Las colaboraciones de lectores o suscriptores acerca del Proyecto son
variadas:

Como ejemplos, se pueden citar las «Observaciones sobre algunos
articulos del proyecto del Cédigo Civil, relativos al usufructo de minas»,
firmado por N. M., quien, tras mostrar su desacuerdo con algunos puntos
de la regulacién del usufructo por no tener presentes las especiales carac-
teristicas de las minas, sefiala que la mineria debiera tener una legislacién
especial completa 335,

En 1855 publica un trabajo Bravo y Tudela sobre la menor edad
donde se plantea la conveniencia de la reduccién de ésta, fijada en los
veinticinco afios, hasta los veintiuno 336,

Defiende la instituci6n del Consejo de familia Manresa y Sanchez a pro-
pGsito de la tutela 337. Por el contrario, rechaza esta institucién A, B. T. 33,

333 PACHECO, F.: «Fueros de Aragén y Leyes de Castilla», El Faro Nacional, 1852,
ndm. 63, de 15 de enero, pp. 27 a 29.

334 Ibidem, p. 28

335 El Faro Nacional, 1852, nam. 67, de 1 de febrero, pp. 57 a 60. Se hace eco de
este articulo Antequera en sus comentarios «Sobre el proyecto del Cédigo Civil» que tra-
tamos m4s adelante.

33 BRavO Y TUDELA, A.: «De la menor edad», El Faro Nacional, 1855, nim. 9,
de 13 de diciembre, pp. 73 a 76.

337 MANRESA Y SANCHEZ, J.: «Influencia de las instituciones politicas en el diverso
cardcter de la tutela», El Faro Nacional, 1856, ndm. 63, de 27 de mayo, pp. 574 y 575, y
nim. 70, de 12 de junio, pp. 635 a 637.

338 «Reforma de nuestra legislacién civil», El Faro Nacional, 1855, nim. 14, de 4
de febrero, pp. 110 a 112; nim. 16, de 18 de febrero, pp. 121 a 123, y nim. 22, de 1 de
abril, pp. 172 a 173.
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Merece la pena destacar otra colaboracién con la revista, a cargo de
un suscriptor, don Cayetano Poblacién Fernidndez, por sacar a la luz el
articulo 5 del Proyecto 33%, uno de los més interesantes y que apenas pro-
dujo comentarios. El autor se dedica, tras una breve introduccién histori-
ca acerca de la costumbre contra legem, a comentar las razones expuestas
por Garcia Goyena en sus Concordancias. .. para fundamentar la prohibi-
cién de la costumbre. Para el firmante el articulo 5 del Proyecto tiene dos
objetivos: «alejar de la administracion de justicia la arbitrariedad judicial,
concretando las atribuciones de los tribunales, y de preparar la realiza-
cion de la unidad de fueros» 340. Ninguno de los dos objetivos corre peli-
gro por la admisidén de la costumbre contra legem, en el primer caso por
la prudencia demostrada por los tribunales espafioles y en el segundo
caso porque si el legislador debe tener en cuenta los usos de su pueblo
también debe respetar las pricticas contrarias que posteriormente surjan:
«Por eso, en nuestro concepto, si el art.° 5 llega 4 ser ley, serd siempre
una letra muerta». Por otra parte, ;abarca el articulo 5 a la costumbre
segun ley y fuera de la ley? Para el autor es una cuestién dudosa pero
opta por interpretar que no, ya que en caso contrario «se borraria la inter-
pretacion de los cddigos y se sancionaria la injusticia, convirtiendo al
juez en un autémata y negando la noble mision del jurisconsulto...» 341,

Como excepcién a la limitacién antes expresada y debido a la escasa
reaccién conocida desde Aragén, donde regia un Derecho Civil propio,
merece la pena recoger tres colaboraciones enviadas a £/ Faro Nacional.
En primer lugar, la revista publica, y respalda, un discurso de Jaime Cla-
ver, catedrético de jurisprudencia de la Universidad de Zaragoza, en
defensa del sistema sucesorio aragonés 342, en lo que constituye una de las
pocas manifestaciones contempordneas conocidas que desde Aragén se
alzaron frente al Proyecto.

Realiza este jurista una defensa del sistema de sucesién en Aragén
frente a la limitacién de Castilla donde para evitar la injusticia de los
padres se llega a la injusticia de los hijos, mientras que la libertad ara-
gonesa «dejando al juicio del padre la designacion del heredero de la
casa, y secundando este sus afanes en la administracion, procuran
ambos abundantes ahorros con que atender 4 las carreras de los herma-
nos y sus dotaciones cuando legan 4 colocarse», a la vez que refuerza
los vinculos familiares. De su defensa pareceria l6gico concluir con la
reclamacién de la conservacién de su sistema pero su peticién es mas
moderada: «No intento con esto robustecer la patria potestad, ni ampliar
el poder del jefe de la familia en la parte dispositiva de sus bienes, en

39 Articulo 5: «Las leyes no pueden ser revocadas sino por otras leyes; y no valdrd
alegar contra su observancia el desuso, ni la costumbre 6 préctica en contrario, por anti-
guas y universales que sean».

340 POBLACION FERNANDEZ, C.: «Observaciones sobre el articulo 5 del proyecto», El
Faro Nacional, 1857, nim. 160, pp. 81 a 84. La cita en p. 83.

34U Ibidem.

32 Discurso insertado en el articulo de Pacheco «Fueros de Aragén y Leyes de Cas-
tilla», 0. c.; el discurso de Claver, en las pp. 28 y 29.
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una época en que la disolucion moral prescribe 4 la legislacion el prin-
cipio de confianza. Estoy de acuerdo en que se adopte de Castilla este
mismo principio; pero procurando templarlo con la disposicion arago-
nesa, aunque modificada». Mayor transacci6n, por lo tanto, en un Pro-
yecto que «contiene muchas cosas que merecen impugnarse, especial-
mente por los aragoneses» 343,

El mismo Claver colabora, meses después, con otro articulo sobre el
mismo objeto, titulado «Sucesién forzosa» 344. En esta ocasion califica al
articulo 642 como contrario no ya a los fueros aragoneses y las constitu-
ciones catalanas, sino también a la legislacién de Castilla, pues al reducir
la mejora del tercio hasta entonces vigente «el padre queda enteramente
desautorizado, y en una imposibilidad absoluta de marcar con premios y
castigos la justa distincion de los buenos y los malos hijos, faltando 4
estos los mas eficaces estimulos para el buen comportamiento con los
padres» 345, Para el autor, la razén de esta reforma, que es uniformar la
«jurisprudencia civil de los diferentes pueblos de Espafia», ofrece la
dificultad de escoger con acierto el Derecho que serd comiin para todos;
pero mientras lo mds l6gico hubiera sido «que se hubiera tomado lo
bueno de cada una de las legislaciones que en la actualidad se hallan en
observancia», el Proyecto en este punto, «proscribiendo todas las leyes
espafiolas, ha importado del estranjero una nueva disposicion, producto
de la jurisprudencia moderna», con lo que no sélo los habitantes de los
territorios forales sino todos los espafioles quedardn descontentos con la
nueva ley.

El Derecho civil aragonés aparece como alternativa a la regulacién
del Proyecto en un articulo de Nougués Secall a propésito de la siguien-
te cuestién: «si nombrados por un testador sus parientes, debian enten-
derse los mas préximos 6 todos los contenidos dentro del 10.°» 346,
Dicha cuestién requiere una ley clara, que resuelva dudas y para ello el
autor propone la adopcién de la norma aragonesa, por la cual se entien-
de que el llamamiento a los parientes se refiere a los més préximos en
el momento de la muerte del testador ademds de atenderse al origen de
los bienes: «no podra desconocerse que la legislacién aragonesa con-
tiene tesoros que pueden utilizarse en el nuevo Cédigo». Estamos en
1855 y ya se da por supuesto si no el descarte definitivo del Proyecto
si el de su redaccién original. El mismo autor, miembro del equipo
redactor de la revista 347, defiende otras instituciones y principios del
Derecho Civil aragonés como el elogio de la normativa sobre la mujer,

343 Ibidem, p. 28.

344 CLAVER, J.: «Sucesién forzosa», El Faro Nacional, 1852, nim. 103, de 13 de
junio, pp. 364 y 365.

345 Ibidem, p. 365.

346 NOUGUES SECALL, M.: «Sucesiones. Cuestién legal», El Faro Nacional, 1855,
nim. 42, de 19 de agosto, pp. 341 a 343.

347 En 1855 son redactores de El Faro Nacional ademés de Nogués Secall, De la
Concha Castafieda, Pareja de Alarcén y Antequera. Entre sus colaboradores destacan los
nombres de Seijas Lozano, Cardenas, Rios y Rosas, Lépez Claros, etc.
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especialmente de la viudedad frente a una legislacién «semi-castella-
na, semi-francesa» 348,

Conforme pasan los afios, las criticas desde El Faro Nacional son
més benévolas y comienzan a reclamar la revisién del Proyecto de Cédi-
go Civil para poder ser promulgado. Todavia a principios de 1854 publi-
ca un duro editorial sobre el Proyecto en el cual ademis recuerda la mala
experiencia vivida con la codificacién penal 34%. Tras la «revolucién»
de 1854, a la que por cierto apoya el periddico, abriga esperanzas hacia
un relanzamiento de la reforma legislativa, pero un afio después se cree
en el deber de recordar que aunque «conocemos desde luego las grandes
dificultades que se tocan para la realizacion de una reforma; pero no por
eso deben abandonarse los proyectos para llevarlas 4 cabo» 350, La alu-
si6n a la «falta de unidad de legislacion, 4 los fueros y privilegios» no
basta, pues la unidad tiene a su favor a los mas eminentes jurisconsultos:

«;Por qué, pues, no se procura estirpar tantos odiosos privilegios
como al lado de justas concesiones se encuentran? [...] ;Convendria
que la reforma se hiciese hoy por medio de un cédigo general? En
nuestra opinién si [...]. Materiales hay en abundancia que pudiesen
servir para la formacion de un Cédigo Civil de Espafia; y entre ellos se
encuentra principalmente el proyecto presentado tres afios hd, no obs-
tante sus muchos y graves defectos» 351,

Propone «un gran concurso» donde se expongan sus defectos todos
los jurisconsultos y después «preséntese este trabajo 4 las Cortes inme-
diatas, publiquese para que todos lo conozcan; y la prensa y los represen-
tantes del pais, las capacidades todas, contribuirdn por su parte 4 la depu-
racion y perfeccion de ese C6digo, que asi formado, serd recibido con
aplauso general, con undnimes muestras de aprobacién» 332,

La propuesta era inviable y asi en julio la revista sigue clamando por
una reforma del Derecho y denunciando el olvido de los trabajos presen-
tados:

«Increible nos pareceria, si no lo hubieramos visto que en 1851 se
hubiese anunciado de una manera alarmante y hasta inconveniente la
tercera reforma del Cédigo Penal, desprestigiando esta coleccion legal
en el concepto publico, y nada se haya hecho despues para llevarla 4

348 NOUGUES SECALL, M.: «Influencia del bello sexo en la legislacion y libertades
aragonesas», El Faro Nacional, 1855, nim. 47, de 22 de septiembre, pp. 377 a 380.

349 «De nuestros propoésitos en 1854», El Faro Nacional, 1854, niim. 257, de 1 de
enero, p. 3: «El gobierno ha publicado un libro, bien inferior por cierto en mérito cientifi-
co, y hasta bajo su aspecto literario, traducido casi literalmente del Cédigo Civil francés,
en discordia en muchos puntos con las costumbres y necesidades de Espafia y que por
todos estos inconvenientes no parece destinado 4 remplazar 4 nuestras antiguas leyes, al
menos en la forma en que se halla, y después que la censura piiblica y la opinién respeta-
ble de la magistratura y del foro espafiol han demostrado los muchos defectos de que ado-
lece, enmedio de algunas itiles innovaciones y otras medidas acertadas».

350 «Reforma de nuestra legislacién civil», El Faro Nacional, 1855, nim. 14, de 4
de febrero, pp. 110 a 112; lacitaen p. 111.

351 Jbidem, p. 111.

352 Ibidem, p. 111.
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cabo: que poco después se publicase con gran aparato el proyecto de
Cédigo Civil, que se le hiciese juzgar por todos los tribunales, corpora-
ciones y facultades juridicas de Espaiia, y quedase luego relegado al
olvido tan importante trabajo» 333.

A continuacién se abordan las principales criticas emitidas sobre el
Proyecto en su conjunto con motivo del llamamiento a la informacién
publica: los trabajos de Antequera, Ortiz de Zdrate y Cardenas; junto a
ellos, dos series de articulos que, centrados en el sistema de legitimas
recogido en el Proyecto, publicaron dos juristas catalanes, Reynals y
Rabassa y Cadafalch y Bugufid. Mucha menor envergadura tienen dos
criticas menores llevadas a cabo por Escobar y Gutiérrez de Arce:

Escobar publicé su comentario en la Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, la cual habia nacido en 1853, en plena informacién
puiblica del Proyecto de Cédigo Civil de 1851. La revista toma el relevo a
El Derecho Moderno, donde Cérdenas ya se habia ocupado del Proyecto.
En su presentacion, los editores muestran su interés por incentivar la dis-
cusién y estudios doctrinales en Espafia, asf como ampliar el conocimien-
to sobre los Derechos y corrientes juridicas extranjeras. Durante el pri-
mer afio de existencia de la RGLJ el Proyecto de Cédigo Civil no figura
entre sus materias de interés, pero entre 1854 y 1855 publica el comenta-
rio de Escobar, abogado de la provincia de Huelva, titulado «Algunas
reflexiones sobre el Proyecto del Cédigo Civil espafiol» 354, El trabajo
constituye una visién original y anecdética 35 acerca del Derecho Civil al
hilo de su comentario al articulado pero no pudo constituir una critica de
peso frente al Proyecto 356,

Dentro de sus observaciones al articulado entresacamos su opinién
acerca de algunas materias polémicas: sobre el articulo 75, con el que
afirma estar conforme, opina que, aprobado el Concordato con la Santa
Sede, la cuesti6n se reduce a determinar si este articulo, de promulgarse

353 «Codificacién», El Faro Nacional, 1855, nim. 35, de 1 de julio, p. 282.

354 ESCOBAR, J.: «Algunas reflexiones sobre el Proyecto del Cédigo Civil espafiol»,
en RGLJ, 1854, vols. 1V, pp. 129 a 149 (art. 1.°), y V, pp. 5 a 25 (art. 2.°); 1853, vols. VI,
pp- 5 a23y261a267 (arts. 3y 4), y VII, pp. 245 a 253 (conclusién).

355 La propia redaccién de la Revista advierte al inicio que no va a calificar las doc-
trinas del autor y, mas adelante, cuando Escobar propugna la desaparicién de la sucesién
testamentaria no pueden menos que recordar que «al publicar esta Revista los apreciables
trabajos que se nos remiten, dejamos la responsabilidad moral de ellos 4 las personas que
los firmany. Ibidem, vol. V, p. 10.

3% Sus observaciones son generales y particulares. Las primeras se resumen en soli-
citar la exclusién del Proyecto de aquellos articulos que deben formar a su juicio parte de
la Constitucién del Estado y de aquellos que forman el Derecho de la familia. Los prime-
ros son todos los vinculados a los «cuatro derechos sociales de Gobierno, de propiedad, de
proteccion y de Justicia» (sic) vol. IV, p. 132. De acuerdo con esto, el derecho de propie-
dad no puede ser recogido y menos limitado por una ley secundaria como el Cédigo Civil,
vol. IV, p. 132. En cuanto al segundo grupo, hay que tener en cuenta que en la familia se
encuentran los cuatro derechos antes mencionados en «permanente egercicio», razén por
la cual el autor defiende la conveniencia de «separar en un cédigo fundamental todo lo que
sea relativo 4 constituir la familia», vol. IV, p. 136.
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el Proyecto, es capaz de derogar lo establecido en el Concordato, cues-
tién sobre la que Escobar opina que no, dado el cardcter de contrato dipl6-
matico de este dltimo 357; no es partidario de que el matrimonio produzca
de derecho la emancipacién (art. 272) ni, de acuerdo con la mayoria de
las criticas, de la reduccién de la edad necesaria para ser mayor de edad
(art. 276) que deberia seguir siendo de veinticinco afios. La critica mas
sorprendente, dentro del Libro III, corresponde al articulo 555 que prevé
Ia sucesién por testamento considerada por Escobar como algo «injusto e
inmoral». En su lugar, «debe darse al hombre toda la amplitud, para que
en vida pueda ser generoso con la propiedad plena 6 usufructo de sus bie-
nes, con sola la limitacion de que no perjudique las legitimas natalicias
de sus descendientes, ni comprometa su existencia con la donacion de
todos sus bienes U otra especia de prodigalidad» 358. En cambio es parti-
dario del establecimiento de legitimas que abarquen la totalidad de cau-
dal hereditario: «La ley es la que, arreglando el destino de los bienes de
los que mueren, debe ser el testamento general para todos, y de este modo
se procederd con arreglo 4 la justicia primitiva, y se evitarin tantos males,
y se simplificar4 la codificacién» 3. No comparte, pues, la regulacién de
las legitimas del Proyecto; éste «no hace mas que reproducir nuestro
derecho comun de Castilla con corta diferencia» 360, La legitima es una
deuda natural de los padres y, por tanto, por ninguna causa debe permitir-
se la desheredacién; por tdltimo, la legitima debe ser una «dote natalicia,
proporcionada 4 los haberes de los padres para asegurar la vida y posi-
cion social del hijo cuando se verifique su emancipacion». Por el contra-
rio, no existe deuda natural para con los ascendientes por lo que no deben
existir legitimas para ellos. Estos y otros comentarios no suponen una
oposicién real al Proyecto, porque si bien las teorias que el autor propone
implicarian no una revisién sino un Cédigo Civil bien diferente, las origi-
nales propuestas de Escobar no tenian posibilidad de salir adelante. Junto
a estas contrapropuestas deben tenerse en cuenta sus criticas técnicas y
constructivas que una vez mds apoyan una revisién del Proyecto.

En cuanto a José Maria Gutiérrez de Arce, envia, en enero de 1853, al
Ministerio de Gracia y Justicia, sus articulos sobre el Proyecto publicados
en el periédico La Esperanza36!. Bajo el titulo de «Reparos sobre el Pro-
yecto del Cédigo Civil» expone sus observaciones tinicamente sobre el
Libro I tras comprobar que se extienden a la practica totalidad del articula-
do y, por tanto, excede el trabajo a sus propdsitos. El andlisis, en sus pro-
pias palabras, se circunscribe «4 la parte literaria», de escaso interés aun-
que incluya algunas valoraciones sobre el fondo. Como gran parte de sus
contemporaneos, agradece el esfuerzo del Proyecto por tratar de resolver
cuestiones dudosas con el consiguiente aumento de la seguridad juridica.

357 Ibidem, vol 1V, pp. 138 y 139.

358 Ibidem, vol. V, p. 15.

359 [bidem, vol. V, p. 16.

360 Ibidem, vol. V, p. 21.

361 Se conservan en ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 1, documento 8.
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Dentro de sus escasas criticas de fondo, declara no compartir la prohi-
bicién del articulo 47, «pues se nos figura que hay mas razones para dar
valor 4 los esponsales de futuro celebrados solemnemente, que para con-
siderarlos legalmente nulos» 362, asi como desaprueba la regulacién del
divorcio y solicita a la Comisién que lo redacte de nuevo «acomodandole
4 las costumbres espaiiolas y cdnones de la Iglesia. En nuestro concepto,
el gobierno no puede por si solo hacer las innovaciones que se advierten
en el Proyecto. Se trata nada menos que de alterar lo establecido en las
leyes eclesidsticas, y es sabido que para eso se necesita de la intervencion
de la potestad espiritual» 363, Para el autor, en cualquier caso, tanto la
nulidad como el divorcio (separacién) competen a la autoridad eclesiasti-
ca. Como otros criticos, no comprende la diferencia entre el adulterio de
la mujer y el del marido que establece el articulo 76 y considera un
medio de facilitar el divorcio la admisién de las injurias graves como
causa de éste.

Del resto de sus comentarios puede destacarse su propuesta de elevar
de veinte a veintidds los afios necesarios para alcanzar 1a mayoria de
edad; su valoracién positiva de la introduccién del Consejo de familia a
pesar de necesitar correcciones en algunos puntos y de la introduccién de
la patria potestad materna; finalmente, apunta numerosos detalles a la
regulacion de la tutela y del Registro civil, éstos idltimos en parte coinci-
dentes con los ya vistos de las AA. TT. y los Obispos como los incove-
nientes de dedicar un libro de registros para cada afio en pequefias pobla-
ciones, su desaprobacién del deber de llevar los libros por duplicado o las
dificultades para certificar en el plazo de veinticuatro horas la muerte de
una persona cuando el facultivo debe atender a varios pueblos alejados
entre si 364, Su critica, al margen de las inevitables denuncias de la innece-
sariedad de algunos articulos y la falta de otros, se centra en acusaciones
fundamentalmente de estilo 365 para terminar solicitando una detenida
correccién del texto.

3.3.2 Antequera en El Faro Nacional

José Maria de Antequera publicé dos series de articulos donde
comenta las principales lineas e innovaciones introducidas por el Proyec-
to de Cédigo Civil. La primera, durante los afios 1851 y 1852 bajo el titu-
lo «Sobre el proyecto del Cédigo Civil» 366,

362 Ihidem, articulo III.

363 Ibidem, articulo VI

364 Ibidem, arts. XXV y XXVI.

365 Censura el Proyecto el que «Su lenguaje no es siempre uniforme, correcto, sen-
cillo y familiar»; opina que parte de sus defectos provienen de la traduccién poco medita-
da del Cédigo Civil francés, considera excesivo el nimero de disposiciones y echa en falta
un capitulo dedicado a las reglas principales del derecho. Ibidem, articulo XXIX.

366 ANTEQUERA: «Sobre el proyecto del Cédigo Civil», El Faro Nacional, Madrid,
1851, nims. 43, de 5 de octubre, pp. 425 a 427, y 44, de 10 de octubre, pp. 433 a 435,
dedicados al titulo preliminar y firmados por F. Pareja de Alarcén. Dedicados al Libro 1,
El Faro Nacional, 1851, nims. 50, de 10 de noviembre, pp. 497 a 500, y 52, de 20 de
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Los dos primeros articulos, dedicados al titulo preliminar, los firma
su compaiiero en la revista Pareja de Alarc6n. Su valoracién de este titu-
lo, del que afirma que se trata de una traduccién en su mayor parte del
que recoge el Cédigo Civil francés 367, es, en lineas generales, buena,
aunque solicita la incorporacién de «reglas para la promulgacién de las
leyes». Concretamente alaba el articulo 3, pues «en el 6rden civil la retro-
actividad de las leyes seria un absurdo repugnante, incompatible con la
libertad y seguridad del ciudadano y con el érden publico» 368. El princi-
pio debe aplicarse incluso en las normas posteriores interpretativas, pues
éstas atentarian contra lo ya pactado, obligatorio entre las partes. Consi-
dera también muy oportuno el articulo 5 en el que se anuncia que no val-
dra alegar la costumbre contra ley.

Finalmente, Pareja de Alarc6n considera, tal vez por no haber leido la
totalidad del Proyecto, que no se manifiesta «claramente si este c6digo ha
de ser universal para todas las provincias y pueblos del reino, quedando
en su consecuencia abolidos todos los fueros y leyes especiales, que tanto
abundan por desgracia en nuestra Espaiia, con perjuicio de su unidad civil
y politica» 369,

La critica del Libro I corresponde ya a Antequera, quien comienza
por aprobar el orden y distribucién de sus materias 370 y advierte que se
limitara no al estudio sino a la exposicién de sus principales normas 371,

La calificacién de afrancesado aparece en €l comentario de Anteque-
ra, si bien se apresura a sefialar que «para nosotros no es demérito que
figure en nuestro Cédigo Civil una inmensa mayoria de las disposiciones
del francés, si ellas son de suyo convenientes y titiles [...]. En estos casos
s6lo deseamos que se respete nuestra nacionalidad, y que no se sacrifi-
quen nuestras antiguas costumbres, en lo que merezcan ser conservadas,
4 consideraciones de ningun género» 372

La valoracién de las innovaciones se produce en muy pocas ocasio-
nes: es favorable a la desaparicién de los esponsales de futuro; frente a la
regulacién del consentimiento paterno del Proyecto, Antequera prefiere

noviembre, pp. 515 a 516. El Faro Nacional, 1852, nims. 65, de 25 de enero, pp. 41 a 44;
66, de 29 de enero, pp. 49 a 52,y 67, de 1 de febrero, pp. 57 a 60, dedicados al Libro II.
El resto se ocupan del Libro IlI: El Faro Nacional, 1852, nims. 99, de 27 de mayo,
pp- 329 a 335; 100, de 30 de mayo, pp. 339 a 342; 101, de 3 de junio, pp. 345 a 348; 102,
de 6 de junio, pp. 356 a 359; 117, de 8 de agosto, pp. 526 a 529; 118, de 12 de agosto, pp. 539
a 542; 119, p. 555; 122, de 26 de agosto, pp. 604 a 608; 125 de 5 de septiembre, pp. 654
a658; 128, de 16 de septiembre, pp. 696 a 699; 148, de 25 de noviembre, pp. 1020 a 1023;
152, de 9 de diciembre, pp. 1088 a 1092, y 156, de 23 de diciembre, pp. 1148 a 1153.

367 A lo largo del comentario se citard el nimero de la revista y la p4gina, para faci-
litar su localizacién. Ibidem, nim. 43, p. 425.

368 Ibidem, nim. 44, p. 433.

369 Ibidem, nim. 44, p. 435.

370 Ibidem, ndm. 50, p. 497.

371 «No es posible en modo alguno que entremos en el anélisis detallado de cada
uno de los articulos (...) no es, pues, su estudio, sino su esposicion (...) nos hemos de
limitar 4 dar una idea de lo que es el cédigo en su conjunto, y apuntar, juzgéndolas muy de
paso, las principales diferencias...», ibidem, nim. 50, p. 498.

3712 Ibidem, nim. 50, p. 499.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL.~5
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la consignada en el Cédigo Civil francés que lo exige en los dos padres y
hasta una edad maés elevada; sobre la nulidad y el divorcio, sencillamente
sefiala que por su importancia se reserva su comentario para posteriores
trabajos. Tras calificar de «muy fundadas y prudentes» las reglas sobre
filiacién, aplaude especialmente la decision de no aceptar otra legitima-
cién que la del subsiguiente matrimonio. Finalmente, recorre brevemente
los tltimos titulos, calificando de interesantes las novedades en los titulos
de tutela y curatela, asi como justificando el plan y la divisién del titulo
dedicado al Registro civil. En definitiva, mantiene un tono ligeramente
aprobatorio dentro de su neutralidad.

En su breve critica del Libro II, del que alaba su sistema y clasifica-
¢ién, encuentra numerosos defectos de redaccidn e incorrecciones en el
lenguaje pero basicamente aprueba su contenido. Eso si, veladamente
vuelve a censurar la dependencia del texto respecto del Cédigo Civil
francés 373.

Mis interés tienen los siguientes articulos que est4n dedicados a los
cuatro primeros titulos del Libro III 374, El andlisis de las «consideracio-
nes y principios fundamentales» que rigen la sucesién en el Proyecto se
traduce en un juicio positivo, pues demuestran «la conformidad que guar-
dan los del proyecto que nos ocupa con los consignados en el derecho
civil de las demas naciones, y especialmente con los que, 4 través de la
confusion y oscuridad de sus disposiciones, se encuentran en nuestros
voluminosos cuerpos legales» 375,

La acusacién de «afrancesado» no parece que se mantenga, por tanto,
en esta materia. La adecuacién del Proyecto a la legislacién espafiola es
en realidad la adecuacién a los cuerpos legales castellanos. Antequera no
entra en la cuestién de la diversidad de sistemas sucesorios espafioles; es
mds, se muestra partidario y alaba varias de las medidas que contradicen
los principios de los Derechos sucesorios forales. De forma global y a
través de las novedades que comenta, se trasluce una valoracién franca-
mente positiva de los titulos sobre sucesién testada e intestada. Dentro
del primero, merecen su aprobacion, entre otros, la introduccién del tes-
tamento olégrafo, 1a prohibicién de los testamentos mancomunados y de
todas aquellas figuras que contradicen su cardcter personalisimo, asi
como varios articulos sobre solemnidades de los testamentos.

Con respecto al articulo 608 se limita a sefialar que «es una consecuen-
cia del sistema de desamortizacion que ha presidido 4 las reformas legales
verificadas en Espaiia desde que comenzé la revolucién presente», aunque
no tiene mayor valor desde la firma del Concordato con la Santa Sede 376.

33 «Bueno serd advertir ante todas las cosas que en cuanto llevamos examinado hasta
ahora del referido proyecto, no es éste sino una traduccion méas 6 menos arreglada del Cédi-
go Civil francés», lo cual «en nada rebaja el mérito del C6digo», ibidem, niim. 66, p. 49.

374 [bidem, nim. 99, nims. 100, 101 y 102, citados.

375 Ibidem, num. 100, p. 339.

376 Ibidem, nim. 100, p. 341.
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Llega asf al trascendental articulo 642 que se limita a describir de
forma neutra y exclusivamente con referencia al Derecho castellano
vigente 377. En cambio, valora positivamente los articulos 643 y 648 en
cuanto resuelven disputas doctrinales, lo que también consiguen los
articulos 644, 662 y 663. De alteracién notable es calificado el articulo
653 por el que se permite disponer en favor del conyuge del usufructo de
una parte de la legitima. Esta innovaci6n, asi como el nuevo limite de la
mejora son elogiadas por el autor, ya que la primera «tiende 4 hacer lleva-
dero al c6nyuge viudo la pérdida de su consorte y la desmembracion con-
siguiente del haber que antes disfrutaba, y la otra viene 4 hacer desapare-
cer esa enorme desigualdad que antes separaba al hijo mejorado en un
tercio del caudal hereditario, del que, cuando los hermanos eran muchos,
solo habia recogido una pequeifia parte de los dos tercios restantes» 378,

Por lo que se refiere a las sucesiones intestadas, el Proyecto contiene
innovaciones acertadas como son la prohibicién del principio de troncali-
dad que consagra el articulo 743 «muy justo y conveniente porque en el
acervo de bienes que componen una herencia resultan 4 veces considera-
blemente disminuidos los del conyuge que mas aportd, y el sistema de
troncalidad en estos casos no introduce sino una manifiesta injusticia» 379,

Merecen su aplauso también los articulos 759 y 760, pues mejoran la
condicién de los medios hermanos «4 quienes nuestro derecho actual
trata con una desconsideracion notable»; mucho més justa es también la
disposicién del articulo 766 y la del articulo 773, que mejora la situacién
del cényuge viudo, olvidado por la leyes de Partida y, por dltimo, «las
disposiciones del Proyecto son mucho mas claras, mas convenientes y
equitativas respecto 4 los hermanos naturales, que las de nuestro derecho
vigente» 380, aunque advierte que las innovaciones no son exactamente
tales, pues la Ley de 16 de mayo de 1835 dio un primer paso que el Pro-
yecto se limita a mejorar.

Pero no toda la regulacién de la sucesi6n intestada es objeto de ala-
banza: el derecho de representacién no debe tener lugar cuando concu-
rren Unicamente sobrinos del difunto, pues no tiene razén de ser; son muy
limitadas las ventajas que se conceden en la herencia al cényuje supervi-
viente y, finalmente, el autor considera iniitil el articulo 774.

El titulo III es rdpidamente repasado, pues no contiene grandes nove-
dades, en gran medida porque la legislacién vigente era la acertada y el
Proyecto simplemente se ha debido limitar a «metodizarla y precisarla
aun mas, para poner en armonia el testo de nuestras leyes con la jurispru-
dencia de los tribunales y la interpretacion de los comentadores» 381,

377 «Mucho mas notable é importante nos parece todavia la reforma propuesta por el
articulo 642, el cual intenta modificar la disposicion de nuestro derecho», y simplemente
resume el articulo sin detenerse a valorarlo, ibidem, nim. 100, p. 341.

378 Ibidem, mim. 100, p. 342.

379 [bidem, nim. 101, p. 346.

380 bidem, nim. 101, p. 347.

381 Ibidem, nim. 102, p. 356.
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El titulo IV, dedicado a las donaciones, es muy bien acogido: «es uno
de los mejores y mas completos del proyecto, y en el que con mas acierto
se ha seguido el plan de simplificar y aclarar nuestra legislacion, que
debe ser el principal objeto del nuevo Cédigo Civil» 382,

El siguiente titulo es objeto de una buena valoracion a través del elo-
gio del Cédigo Civil francés y al que el Proyecto sigue de cerca. Tampo-
co en esta ocasién este comentario tiene un tono excesivamente reproba-
torio sino que se limita a dejar constancia de la paternidad de la nueva
regulacién, surgida, por otra parte, del Derecho romano y por tanto, afin a
nuestra tradicién juridica. Las normas sobre obligaciones y contratos se
basan en las leyes inmutables de equidad y justicia que expresaron los
juristas romanos: «en ellas han buscado los cédigos modernos, especial-
mente el de Francia, la fuente de todas las disposiciones en materia de
obligaciones y contratos. Y, formadas estas tltimas obras, los autores del
proyecto que analizamos veian reducido su trabajo 4 tomar por modelo lo
que encontrasen mas aceptable, sin separarse por eso de los principios del
derecho comun, de que las legislaciones modernas no se han desvia-
do...»383,

El mérito del Cédigo Civil francés radica en haber reunido, a partir
del Derecho romano, sus principales reglas en un cuerpo legal elemental
y conciso, y el Proyecto de 1851 «ha copiado en lo general este escelente
trabajo altamente apreciable y del mayor mérito, si se esceptia el de la
originalidad, que vamos echando de menos en el exdmen de toda esta
obra» 384, En 16gica con lo dicho, el autor alaba tanto el plan del titulo
como el contenido de sus disposiciones y sus «principios y maximas fun-
damentales» entre los que destacan el principio de relatividad de los con-
tratos, la prohibicién de contratar en nombre de otro sin autorizacién y la
perfeccion de los contratos por el mero consentimiento, sin necesidad de
la entrega.

En el segundo articulo, que dedica al titulo V, «De los contratos y de
obligaciones», insiste en su aprobacién del seguimiento del Cédigo Civil
francés y en reducir el mérito de éste a su sistematizacioén y actualizacion
del Derecho romano. En cuanto a los redactores de nuestro Proyecto su
labor se ha reducido «4 haber traducido y acomodado 4 nuestro pais el
Cadigo francés, 4 cuyo trabajo deben entenderse dirigidos, en cuanto 4 las
formas, los elogios que hagamos del proyecto espaiiol, asf como, en cuan-
to al fondo, corresponden al Digesto y 4 los titulos de Verborum significa-
tione y de Regulis iuris»385. En su repaso por el articulado de este titulo
dedica palabras elogiosas a la mayor parte, sin detenerse especialmente
salvo para comentar las innovaciones que considera principales: la prohi-
bicién de contraer obligaciones a nombre de un tercero (arts. 977 y 980),
la prohibicién del juramento en los contratos (art. 983) y el articulo 981

382 Ibidem, nim. 102, p. 358.
383 Ibidem, nim. 117, p. 526.
38 bidem, nim. 117, p. 527.
385 Ibidem, nim. 118, p. 539.
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donde declara «innecesaria la entrega de la cosa para la traslacion del
dominio» sobre las que ya se habia detenido en el articulo anterior y en
éste se limita a recordar su notoria utilidad; la teoria del error en la legisla-
cién vigente daba lugar a muchas dudas que con una «buena y sana doctri-
na» resuelve el articulo 989; tanto las reformas en materia del error como
en la causa «son en estremo notables y de gran trascendencia».

Otra de las novedades que destaca es la seccién dedicada a la resci-
sion de las obligaciones. El Proyecto diferencia la nulidad de la rescisién,
lo que es considerado como una innovacién «justificada», mientras que
el articulo 1161 contiene una novedad «original y propia» ya que se
apoya en el Fuero Juzgo 386, Mayor interés, desde nuestro punto de vista,
tiene su desaprobacién de la restitucion in integrum 387, En general, la
rescisién y la nulidad de las obligaciones tienen en el Proyecto una mejor
regulacién que en la legislacién vigente. Finalmente, es también bien
valorada la disminucién de la importancia de la prueba testifical, que se
encontraba totalmente desacreditada 388,

El titulo VI del libro III viene dedicado al contrato de matrimonio; no
comparte Antequera esta denominacién, al considerar que rebaja la natura-
leza del matrimonio ademads de resultar de una precipitada traduccién del
Cédigo Civil francés y una contradiccién con el resto del Proyecto por dos
razones: porque éste regula el matrimonio en el tratado de la persona y por-
que el titulo VI no se ocupa del matrimonio sino de los contratos que se
celebran con motivo de éste 389. Dentro de este titulo no aprueba la libertad
que consagra el Proyecto en materia de sociedad conyugal, pues siendo
ésta «enteramente diversa de todas las demas sociedades legales [...] Noso-
tros hubiéramos preferido 4 las leyes supletorias de la voluntad de los c6n-
yuges, leyes reguladoras de esta misma voluntad, en que se establecieran
todas las escepciones derogatorias de los principios generales que la conve-
niencia y la justicia aconsejasen» 3%0. M4s concretamente, aprueba las refor-
mas en materia de donaciones matrimoniales y en materia de dote, donde
encuentra manifestaciones de la tendencia de asegurar el haber dotal de la
mujer frente a los riesgos de malversaciones de su marido, tendencia «alta-
mente laudable», aunque en ocasiones «se ha protegido demasiado la segu-
ridad de los bienes de la mujer, sin respetar la dignidad del marido y su alta
posicion como jefe de la familia» 31, Por el contrario, no aprueba las dispo-
siciones de los articulos 1278 a 1281 ni 1284 a 1289.

36 bidem, nim. 118, p. 540.

387 «La lucha entre la proteccion que merecen los menores y el respeto que se debe 4
los que con ellos contratan {...] serd siempre origen de graves cuestiones para la ciencia
legal. No creemos que el proyecto del Cédigo los ha resuelto en el sentido de la conveniencia
y de la justicia», y cita el comentario de Cardenas al que califica de «escelente obrita», ibi-
dem., nim. 118, p. 541. Al final de sus articulos recomienda el comentario de este autor por
su sensatez y atinado juicio «y aunque en lo general nos parece demasiado favorable al pro-
yecto mismo, no lo creemos por esto merecedor de censura...», ibidem, nim. 156, p. 1153.

388 Jbidem, nim. 118, p. 541.

385 Ibidem, nim. 119, p. 555.

390 Ibidem, nim. 122, p. 605.

31 Ibidem, nim. 122, p. 606.
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Los titulos del libro III vistos son los considerados de mayor impor-
tancia para Antequera; a partir del titulo VII «son ya menos graves las
cuestiones legales que suscita la lectura del proyecto y parecen menos
importantes las innovaciones y reformas que introduce» 392. Vuelve a repe-
tir aqui lo que puede considerarse su comentario mds caracteristico: la
importancia del Cédigo Civil francés en la redaccidn del Proyecto 393 para
pasar a repasar brevemente los siguientes titulos. Del titulo de la com-
praventa son acertados los articulos 1372 (la perfeccién del contrato por el
consentimiento), el articulo 1374, pues aun no siendo nuevo resuelve
dudas; los 1376 y 1380 por su justicia y el 1381 por ensanchar la esfera de
las prohibiciones de una manera muy prudente; en materia de obligacio-
nes del vendedor por la claridad y orden de las disposiciones. En general,
muestra una buena valoracién aun cuando se advierte que en ocasiones se
preferiria el original a la copia, esto es, el Cédigo Civil francés.

El retracto gentilicio, que desaparece en el Proyecto, es un punto
sobre el que Antequera no parece querer pronunciarse, pero, tras declarar
no encontrar su injusticia, opina que esta institucién, como «todas las ins-
tituciones antiguas é inmediatamente unidas 4 la constitucién de la fami-
lia, pudiera restringirse y modificarse tanto como se creyese conveniente,
sin que por eso desapareciese por completo de nuestra legislacion
civil» 394,

La permuta por su corta extensién no es examinada y el titulo de
arrendamientos de manera muy breve. En este tltimo, valora el esfuerzo
por conciliar los intereses de ambas partes.

El comentario llega a la regulacién de un punto polémico, los censos.
Sobre el enfitéutico, su postura es tajante al calificarlo de «contrato cuya
constitucion se considera hoy repugnante 4 los buenos principios de la cien-
cia, asi por este perpetuo divorcio que establece entre el dominio directo y
el civil, que es la esencia de su caricter, como por esa multitud de diversos
derechos concedidos al sefior del primero, con grave daiio del Gltimo» 3%.

Aun asi, y dados los intereses nacidos a su sombra, se reserva su opi-
ni6n para otro estudio. En cualquier caso, tras describir la regulacion del
Proyecto no deja de valorarla positivamente: «Todo este conjunto de dis-
posiciones, ;no nos ofrece 4 la simple vista una doctrina mucho mas util y
mas conforme con los buenos principios del derecho que la consignada en
la jurisprudencia que hoy nos rige en materia de censos? Creemos, pues,
muy preferibles en esta parte las doctrinas y disposiciones del proyecto
del Cédigo Civil, salva la reserva que mas arriba dejamos consignada» 3%,

392 [bidem, niim. 125, p. 654.

393 El Proyecto «ha reformado nuestra legislacion colocéndola sobre la francesa,
introduciendo algunas novedades que el tiempo y la esperiencia aconseja, y dando solu-
cion, las mas veces, con disposiciones traducidas del vecino reino, 4 algunas cuestiones
agitadas y controvertidas en la prictica, que los legisladores franceses han logrado resol-
ver con gran tino y acierto», ibidem, nim. 125, p. 654.

394 Ibidem, nim. 125, p. 655.

395 Ibidem, nim. 125, p. 656.

36 [bidem, nim. 125, p. 657.
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Menos materia de comentario le ofrecen los titulos sobre sociedad,
mandato, préstamo, depésito, contratos aleatorios y transacciones y com-
promisos, salvo si se desciende «4 la apreciacion de algunas minuciosida-
des y detalles» 397, La tinica cuestién interesante para Antequera es el
«préstamo 4 interés». Las posturas extremas, tanto a favor como en con-
tra, no son adecuadas, mientras que la solucién del Proyecto estd entera-
mente de acuerdo con su opinién, que resuelve este punto «de una mane-
ra aproximada 4 lo que exigen la conveniencia y la justicia» 398, El
contrato de sociedad contiene buenas disposiciones, encaminadas tanto a
hacer prevalecer el interés de la sociedad sobre el de los miembros como
a impedir que se perjudiquen los derechos de cada socio (arts. 1578, 1580
y 1582). El titulo sobre los contratos aleatorios es una oportuna importa-
ci6n del Derecho francés, salvo el articulo 1701.

Los titulos XVII, XVHI, XIX y XX se tratan conjuntamente por refe-
rirse todos ellos a los modos de asegurar una obligacién. Los cuatro, pero
en especial los titulos sobre hipoteca y registro piiblico, ofrecen muchos
comentarios, por lo que prefiere reservarse para futuros estudios. A pro-
pésito de la fianza y al margen del comentario de las innovaciones que
introduce como nuevos medios de extincién o de las dudas que resuelve,
considera que el Proyecto «ha cuidado de sancionar entre sus principios
los mas importantes que reconoce el derecho de fianzas» 39%; alaba la
correcta distincién de la prenda y de la hipoteca; sobre esta dltima, opina
que los redactores del Proyecto han intentado calcar la legislacién france-
sa y defiende la urgencia de implantar los principios de publicidad y espe-
cialidad, con lo que desapareceran tanto las hipotecas generales como las
tacitas, principios que siguen los redactores del Proyecto. En este comen-
tario cita a Cardenas y a las Concordancias. .. de Garcia Goyena 4%. Una
de las cuestiones que mas le interesan es la proteccién de los intereses de
quienes no pueden defenderse a si mismos, para lo que pide incluso san-
ciones penales para los infractores. Respecto al titulo XX, se dedica a
describirlo de forma neutral, aunque lo califica como uno de los més
importantes del articulado, y inicamente no aprueba el articulo 1785,
pues limitar el valor de lo hipotecado del duplo del de la obligacién
garantizada significard en la préctica que no llegard a cubrirla, sobre todo
si el litigio es largo 401,

Sobre los ultimos titulos, realiza un breve repaso, donde califica de
simplificada y razonable la nueva regulacién de las obligaciones que se
contraen sin convencién; a propoésito de la prisién por deudas, reconoce
compartir la teoria de fondo por la que se admite, si bien presenta incon-

397 Ibidem, nim. 128, p. 696.

398 Ibidem, nim. 128, p. 697.

3% Ibidem, nim. 148, p. 1021.

400 Sobre éstas opina que «aunque de muy escaso interés en la generalidad de las
materias sobre que versan, son dignos de leerse en la parte que se refieren 4 las hipotecas y
registro piiblico, en que 1a redaccion del Proyecto ha puesto un particular esmero», ibidem,
num. 148, p. 1022.

401 Jbidem, nim. 152, p. 1091.
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venientes que desarrollard en posteriores trabajos; también augura difi-
cultades en la aplicacién préctica del titulo de la graduacién de acreedo-
res, a pesar de aprobarlo en términos generales. Finalmente, considera
bastante completo el titulo dedicado a la prescripcién.

Su valoracién final es muy interesante 402. Comienza sefialando los
aciertos: la clarificacién y organizacién metédica de las normas vigentes,
el enriquecimiento del Derecho con nuevas disposiciones y la mejora de
otras ya existentes pero dudosas y ocasionadoras de multitud de pleitos.
En resumen, aumenta considerablemente la seguridad juridica y la ade-
cuacién de la ley a las necesidades de una sociedad moderna. En el lado
negativo de la balanza aparecen expresadas muchas de las criticas que se
desprenden de otros informes y comentarios:

— Censura el predominio de los criterios y objetivos econémicos
sobre los intereses de la familia y de la sociedad en su conjunto: «se
resiente mucho del espiritu materialista de la época, y que ante sus dispo-
siciones merece siempre mas atencion, mas diligencia, mas acabadas
definiciones y esplicaciones cuanto se refiere 4 los contratos y asuntos de
intereses, que lo que dice en relacion con las instituciones fundamentales
de la familia y del érden social».

— Su excesiva dependencia del Cédigo Civil francés: «que hay en €l
muy escaso mérito de invencion, porque esta casi literalmente traducido
del Cédigo francés».

— Los defectos de estilo y redaccién: «que su estilo es muy defectuo-
so € inferior al que reclaman los adelantos literarios del siglo: que hay
muchas reparacion en las ideas, por efecto del sistema de redaccion
moderno, en que se completa el testo de un articulo con las citas de varios
otros: que hay asimismo en muchos lugares caprichosa division de capi-
tulos y poca claridad en las definiciones».

— Instituciones concretas cuya introduccién o regulacién no com-
parte: «y, sobre todo, que se introducen novedades y se proclaman
principios que no dudamos de calificar de inconvenientes como el con-
sejo de familia, la libertad de pactos en el matrimonio, y otros que no
mencionamos».

Pero todos estos defectos no son el principal obstaculo para la pro-
mulgacién del Proyecto, pues podrian resolverse con una cuidada revi-
sién. Antequera afiade tres consideraciones mds: la tendencia conserva-
dora que mira con aprensién la reforma del Derecho civil, el temor de
repetir los conflictos y criticas que se produjeron con la publicacién del
Cédigo Penal en 1848 y que lo llevaron a una inmediata reforma, y la
conviccidén de que un Cédigo no puede sustituir a todo un conjunto de
normas como las que hasta entonces estaban vigentes.

En primer lugar, manifiesta el recelo con que se atiende a la preten-
sién de sustituir un Derecho civil complejo y compuesto por infinidad

402 [bidem, nim. 156, p. 1152.
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de elementos por un Cédigo Civil que en definitiva es una obra breve y
concisa:

«Pero aun cuando se subsanasen todos estos defectos, jse cree que
se veria con gusto convertir el proyecto en Cédigo, y completamente
arrinconada y derogada toda nuestra legislacién antigua? ;Se cree pre-
ferible refundir en un pequefio libro, puesto al alcance de todo el
mundo, la grave y profunda ciencia de las leyes? ;Se cree que pueden
prescindir el jurisconsulto y el magistrado de ese pasto dulce y agrada-
ble que se encuentra en la filosofia con que sus disposiciones estan
redactadas? [...] ;Se cree que no surgirin de este libro, con el tiempo y
con la préctica, dudas, vacilaciones y reclamaciones, que sean objeto
de cotidianas resoluciones del gobierno y de leyes adicionales? No
vacilamos en contestar negativamente 4 todas estas preguntas» 403,

Pero el temor no es sélo a la insuficiencia del Cédigo Civil sino a sus
reformas. La actitud conservadora se traduce en una peticién de «medita-
cién», de reflexién y se reconoce la necesidad de un poder politico fuerte
para poder respaldar una reforma de tal trascendencia:

«El sentimiento intimo de nuestra conciencia, y el doloroso ejem-
plo que nos ofrece el Cédigo Penal, nos dicen que no puede admitirse
este proyecto sino con gran pulso, cuando viene 4 derogar y 4 echar
por tierra, sin restriccion ni consideracion alguna, nuestras antiguas y
respetables leyes civiles: que no puede admitirse, decimos, sino des-
pues de haberlo meditado y reflexionado maduramente, despues de
haber oido todas las opiniones, todos los pareceres de los tribunales y
corporaciones, cuyo voto es respetable y atendible en esta materia» 404,

La experiencia de la publicacién del Cédigo Penal, ya aludida, se
repite e incluso se atribuye a ésta la decisién del Gobierno de preparar la
opinién publica con un debate previo:

«Por fortuna creemos que es este mismo el parecer y €l propésito
del gobierno de S. M. El proyecto del Cédigo Civil, segun este prop6-
sito, no es probable que se mande observar como ley en mucho tiempo.
Damos este consuelo 4 todos los amantes de la estabilidad de las insti-
tuciones; a los que, aunque desean la reforma y la mejora de nuestras
leyes, temen verla realizada de un modo poco meditado, y temen para
nuestro derecho civil la infecunda revolucion por que acaba de pasar
nuestro derecho penal» 405,

Este balance final es muy significativo, pues confirma la existencia
de recelos sobre otros aspectos del Proyecto distintos de su tratamiento
de los Derechos forales y de su afrancesamiento. La conciencia del temor
que toda reforma del Derecho civil provoca, del imprescindible respaldo
de un Gobierno fuerte que no existe en esos momentos, el recuerdo de la

403 Ibidem, nim. 156, p. 1152.
403 Jbidem, nim. 156, p. 1152.
405 Jbidem, mim. 156, p. 1152.
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codificacién penal, los criterios econémicos puestos por encima de consi-
deraciones sociales y morales aiin muy arraigadas en una sociedad donde
la familia sigue teniendo un peso especifico muy considerable, los innu-
merables detalles de fondo y de forma que ponen de manifiesto quienes
informan sobre el Proyecto, todos estos factores contribuyen a frenar el
proceso de su promulgacién.

Aifios después, en 1856 y en la misma revista, Antequera retoma la
cuestién y publica otra serie de articulos, esta vez bajo el titulo «Reforma
de nuestra legislaci6n civil» 406, El estudio, mucho més breve que el ante-
rior, pretende devolver actualidad a la reforma de la legislacién civil, per-
dida «en un laberinto de proyectos» de los que el principal fue el de 1851,
a través de la denuncia de los vicios del Derecho vigente.

El estudio es en realidad un resumen de lo ya expuesto en su trabajo
anterior; dividido en los vicios referidos a la persona, la propiedad, las
sucesiones y los contratos, dentro de los primeros menciona los esponsa-
les, el recurso contra el irracional disenso, el sistema dotal debido a sus
numerosas inconveniencias, la innecesaria clasificacién de las donacio-
nes matrimoniales, la legitimacién por rescripto del principe, la falta de
una ley que determine el fin de la patria potestad, entre otras.

En el segundo grupo, al margen de la infinidad de cuestiones que
plantean las servidumbres y el usufructo y en las que no se detiene,
denuncia algunas de las reglas que rigen en la accesién y defiende la
desaparicion del requisito de la entrega una vez establecida la perfeccién
del contrato por el consentimiento.

En materia de sucesiones, los defectos son muy numerosos: las
memorias testamentarias, el testamento por comisario, los otorgados
conjuntamente por dos o més personas, la falta de una regulacién clara
de la forma en que hayan de testar los espafioles en el extranjero y los
extranjeros en nuestro pais, ciertas prohibiciones para testar y ser testi-
gos en los testamentos. Necesitan una reforma en profundidad las causas
de incapacidad y de desheredacién, los derechos del viudo y de los hijos
naturales, todos ellos muy desatendidos en la legislacién vigente, deben
restringirse las sustituciones y entre éstas desaparecer la ejemplar y la
fideicomisaria, etc.

En cuanto a los contratos, también se plantean numerosas dudas ade-
miés de ser necesaria una reforma en profundidad. Como ejemplos de los
defectos en esta materia, sefiala, entre otros, el requisito del juramento,
las diferencias entre los distintos tipos de culpa, la figura de la rescién
por lesién en mds de la mitad del precio, la confusién entre nulidad y res-
cisién, todos ellos dentro de las reglas generales de las obligaciones y
contratos. El trabajo pasa revista a la mayor parte de los contratos de

406 ANTEQUERA, J. M.: «Reforma de nuestra legislacién civil», El Faro Nacional,
Madrid, 1856, niim. 118, de 9 de octubre, pp. 338 a 340; nim. 123, de 21 de octubre,
pp- 378 a 380; nim. 129, de 4 de noviembre, pp. 431 a 434; ndm. 134, de 15 de noviem-
bre, pp. 482 a 484; continda en 1857, nim. 157, de 10 de enero, pp. 41 a 43 y nim. 159,
de 15 de enero, pp. 68 a 71.
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manera muy breve, limitindose a enunciar algunos defectos. Destacamos
su prudencia al referirse a dos instituciones polémicas: el retracto gentili-
cio y el censo enfitéutico, sobre las que, como afios antes, opina que debe
reflexionarse con mas calma. El repaso concluye con la peticién insisten-
te de la reforma del Derecho civil.

Antequera es mucho menos critico con el Proyecto en esta ocasién.
Hacia él, afirma, debe dirigirse la atencién de la comisién de Cédigos,
«para que depurindolo de algunos defectos que en €l se notan, y meditan-
do antes de plantearlo algunas reformas de trascendencia que en él se
introducen, se vea puesto en prictica cuanto antes, adelantdndose de este
modo la obra de nuestra codificacion en uno de sus ramos mis interesan-
tes» 407,

3.3.3 Las Observaciones... de Ortiz de Zarate

La Revista de los Tribunales y de la Administracién ofrecié a sus lec-
tores, de forma independiente de la revista, el comentario al Proyecto
redactado por uno de sus colaboradores, Ortiz de Zarate, bajo el titulo de
Observaciones al Proyecto de Cédigo Civil408. La obra se remite a la
CGC para, segiin dice el oficio que 1a acompaiia «obre los efectos oportu-
nos» 409,

Ortiz de Zirate acomete el estudio detallado no tanto de las lineas del
Proyecto sino del articulado, que reproduce por entero. Su sistema con-
siste en transcribir el capitulo o seccién que corresponda para a continua-
cién dar su opinién tanto sobre el contenido como sobre el método segui-
do. Este dltimo constituye un aspecto al que dedica especial importancia,
hasta el punto de crear un apartado final que se repite en cada grupo de
articulos comentados, donde valora un método que a menudo no compar-
te y que en casi todas las ocasiones califica de copia del Cédigo Civil
francés 410,

La nota de afrancesamiento es especialmente frecuente en su comen-
tario. De hecho, es el autor que més insiste en este aspecto del Proyecto,
si bien es necesario distinguir matices en su censura. En ocasiones lamen-
ta la excesiva influencia del Cddigo francés 411, pero en otras muchas se
limita a hacer constar el papel de modelo de éste para un Proyecto que lo

407 Ibidem, ndm. 159, p. 71.

408 ORTIZ DE ZARATE, R.: Observaciones al Proyecto de Cédigo Civil, Burgos, 1852,
Revista de los Tribunales y de la Administracién.

409 Oficio elevado el 15 de marzo de 1853, ACGC, seccién organizacion, legajo 5,
documento 103. No se conserva en el ACGC la obra.

410 Por ejemplo, el método del libro I, p. 17, y el del titulo IV de este libro, p. 43; el
titulo de la posesién, p. 110, etc. Por lo que se refiere al libro Il califica su método de bien
distribuido a pesar de sugerir algunas correcciones, p. 179.

411 En el comentario del Consejo de familia se duele «del respeto exagerado con que
se mira 4 la legislatura francesa. Nosotros queremos que se adopte todo lo bueno de las
naciones estrangeras, pero con singular estudio y precaucion, y asimilandolo y adaptandolo
4 nuestras costumbres [...] Por esto tememos que despues de las leyes politicas, gubernati-
vas, administrativas y rentisticas 4 la francesa, tengamos un Cédigo Civil francés», p. 58.
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mejora412 o bien alaba la decisién de los redactores espafioles de separar-
se de la solucién propuesta en el texto galo 413,

Ortiz de Zrate se cifie fundamentalmente a las correcciones técnicas.
No incluye observaciones generales, criticas globales. A propdsito de la
desaparicién de los Derechos civiles vigentes no se pronuncia expresa-
mente, aunque su postura se desprende de su valoracién de articulos signi-
ficativos. De la lectura de sus observaciones, pueden extraerse varias
notas, que describen una postura mas critica que la de otros colegas si bien
en muchas ocasiones su correccién es puramente de método y de detalle.

La primera nota destacable es su apoyo a las medidas del Proyecto
que afectan a la Iglesia catdlica:

La prohibicién de los esponsales de futuro, articulo «tan filoséfico y
que evitard tantos pleitos odiosos € infundados» 4!4; la atribucién de las
causas de divorcio a la jurisdiccidn civil es oportuna ya que el matrimonio
tiene naturaleza mixta4!5 y es justo que «recupere el poder civil lo que al
contrato corresponde» 416 mientras la Iglesia conserva el conocimiento de
las causas de nulidad, pues sélo ella puede disolver el matrimonio que en
Espafia es un sacramento. Como en los comentarios de otros juristas de
esta época, la linea que separa el 4mbito civil y el canénico no es clara, y
asi, por ejemplo, solicita que por circulares se ordene a los parrocos que
vigilen el cumplimiento de los articulos 55 y 56 (prohibiciones para con-
traer matrimonio) haciéndoles responsables de su incumplimiento4!7. Esta
intervencién del poder civil en el dmbito candnico también se manifiesta
en sede del Registro civil, donde ademas de aprobar que sea encomendado
al clero, vuelve a sugerir que se les pasen circulares para que conozcan
adecuadamente no sélo los articulos del Proyecto sino los nuevos formu-
larios 418, Las medidas patrimoniales que limitan la capacidad de adquirir
de la Iglesia, articulos 608 y 609, son calificadas de medidas arménicas
con la economia politica y buena administracién publica41°.

La concepcién de la familia que surge del Proyecto ofrece tanto
aspectos acertados como censurables:

Dentro de los primeros se encuentra la regulacién del requisito del
consentimiento paterno en el matrimonio del menor, si bien seria aconse-

412 Como el titulo de la adopcién donde «se ha mejorado notablemente en el fondo y
en la forma el cap. I, tit. VIIL, lib. I del Cédigo Civil francés que parece haber servido de
modelo», p. 45, o el titulo de la ausencia, p. 87.

413 Por ejemplo en las pp. 244, 258 6 276-277.

414 Ibidem, p. 21.

415 Sobre el titulo dedicado al matrimonio, dentro del libro I escribe palabras de elo-
gio precisamente porque «a grandes rasgos y con gran maestria se ha demarcado la linea
divisoria del poder civil y del espiritual. El titulo III que examinamos, dedicado al matri-
monio, es uno de los mejor escritos de nuestro C6digo y revela [...] la esperimentada pru-
dencia y alta capacidad de sus autores», p. 33.

416 Ibidem, p. 28.

417 Ibidem, p. 24.

418 [bidem, p. 89.

419 Ibidem, p. 153.
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jable exigirlo no s6lo al hijo varén menor de veintitrés afios sino a la hija
menor de veintiuno o veintidés afios 420 y la patria potestad materna, aun-
que la figura del consultor es calificada de imitil 421.

En cuanto a los aspectos censurados, destacan dos: las medidas que
debilitan la autoridad familiar y las que restringen los derechos de los
hijos extramatrimoniales, medidas ya criticadas en buena parte de los
informes. Por lo que se refiere a las primeras, considera excesivo que la
menor edad se acabe a los veinte afios y propone que se eleve hasta los
veintitrés 422, Hacer de la mayoria de edad una causa de extincién de la
patria potestad tampoco se considera acertado, pues «la edad no debe
bastar nunca para romper los vinculos de la patria potestad» de manera
que mientras no se casen, emancipen o consigan un cargo publico debe-
rdn mantenerse dentro de ella423. La proteccién de la autoridad familiar
se extiende a aspectos patrimoniales como la critica de la regulacién del
peculio adventicio, que a su juicio beneficia excesivamente al hijo perju-
dicando considerablemente al padre y por tanto a la economia familiar 424,

La regulacién de los derechos de los hijos extramatrimoniales es, como
ya se ha denunciado en otros informes, demasiado severa. A propésito del
comentario del reconocimiento de los hijos naturales, Ortiz de Zarate se
manifiesta contrario al espiritu del Proyecto en esta cuestion, pues segin €l
parte de un principio falso como es el de castigar a los inocentes y dejar
impunes a los culpables: «El prohibir 4 los padres que reconozcan los hijos
ilegitimos en ciertos casos y 4 estos que demanden la maternidad y paterni-
dad, es abrir de par en par las puertas del vicio...». Su propuesta es la con-
traria: «Obligarfamos 4 los padres al reconocimiento de los hijos ilegitimos
en todo caso y sin excepcion ninguna € incluso los adulterinos y sacrilegos
[...] queremos nosotros castigar 4 los padres y proteger 4 los hijos» 425. Y
en especial solicita la desaparicién del capitulo dedicado al reconocimiento
de los hijos naturales «para ser reemplazado por otro que trate de los hijos
ilegitimos, dividiéndolos en seis clases y consignando los derechos de cada
una y su accién a solicitar el reconocimiento» 426,

Las correcciones técnicas 427 prevalecen en el libro II; la mayor parte
de éstas como en otros comentarios se dedican a la regulacién del usu-
fructo y de las servidumbres. Se insiste en la necesidad de evitar pleitos,

420 Ibidem, p. 23.

42l Ibidem, p. 52.

422 [bidem, p. 45.

43 [bidem, p. 51.

424 [bidem, p. 49.

425 [bidem, p. 43.

426 [bidem, p. 43.

427 En el titulo preliminar sefiala como defectos la falta de claridad, algunas lagunas
en las normas de Derecho internacional privado pero con todo «tenemos un placer en
poder manifestar que el titulo que acabamos de examinar es de mérito superior al del
Cédigo francés, holandés, babaro, austriaco», p. 12. Por lo que se refiere al libro 1, ademds
de lo ya expuesto, comenta detenidamente los titulos sobre tutela y curaduria y propone
mejoras de tipo practico en el articulado del Registro civil.
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para lo que pide una mejor redaccién de los articulos dedicados a los
reparos mayores y menores en el usufructo, la subsanacién del excesivo
laconismo de la regulacién del uso y habitacién y la nueva redaccién de
todo el capitulo dedicado a las servidumbres voluntarias. La nota de
afrancesado se repite a propésito del método del libro 11423,

La regulacién del libro III, comentada de forma pormenorizada 42
aporta algunas notas mds a la valoracién de Ortiz de Zarate, referidas al
liberalismo econémico del Proyecto y a la transaccién entre los Derechos
civiles entonces vigentes. Junto a ellas, se repiten notas ya comentadas,
como la censura de instituciones o regulaciones de éstas, que provocaran
el aumento de pleitos, como en el caso del testamento olégrafo 430 o la
necesidad de mejorar la suerte de los hijos extramatrimoniales 431,

Numerosas desapariciones de instituciones de arraigo en los territo-
rios no castellanos son alabadas por Ortiz de Ziiiiga, bien en considera-
cidn a criterios econémicos bien a criterios de apoyo al poder familiar,
sin que en la mayor parte de los casos se haga referencia a las repercusio-
nes que supondri su aplicacién en todo el territorio nacional. El comenta-
rio a la regulacién de los herederos legitimarios es buen ejemplo de lo
dicho. Ni siquiera acepta Ortiz de Ziiiiga el leve componente transaccio-
nal que conlleva la graduacién de la cuantia de la legitima en funcién del
ndmero de legitimarios, sino que solicita que el articulo 642 sea sustitui-
do por la regulacién castellana. La razon alegada es la necesidad de pro-
teger a la familia, a la que el Cédigo Civil debe definir incluyendo «todos
los parientes»:

«en lugar de aumentar los derechos de la familia, los cercena, pues
cuando haya un solo hijo pueden los padres disponer libremente del
tercio de los bienes, y cuando exista un solo padre tienen los hijos igual
facultad para disponer de la mitad de la herencia. Obrando de esta
manera, se aflojan horriblemente los vinculos de la familia, y se da una
espansion estraordinaria 4 las afecciones estrafias. Nosotros no harfa-
mos en este punto novedad ninguna en nuestra actual legislacion, y
dispondriamos que fuese legitima de los descendientes legitimos todos
los bienes de los ascendientes, menos el quinto, y de estos todos los
bienes de los descendientes, menos el tercio» 432,

Ortiz de Zarate es plenamente consciente de su ataque a la libertad de
testar, a la que no duda en calificar de despotismo de testar y frente a la
cual propone que la sucesién forzosa se amplie hasta los parientes de

428 Ibidem, p. 135.

429 Destaca su aprobacién del articulo 981 por el que no es necesaria la entrega de la
cosa para transmitir su propiedad, p. 224, y de la abolicién del juramento en los contratos;
sefiala varios defectos en la regulacién del requisito de la forma de las obligaciones,
p. 229 ss.; propone abolir el apremio personal, pp. 410 y 411, ademds de incluir numero-
sos comentarios sobre cuestiones muy concretas de cada contrato.

430 [bidem, p. 140.

41 Ibidem, pp. 160, 180, 188.

432 [bidem, p. 159.
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cuarto grado inclusive, «<hermanandose asi la propiedad y la familia, esas
dos grandes columnas del edificio social» 433. Dentro de este «despotis-
mo» incluye la regulacién de la mejora: «Permitir [...] que el padre 4 su
capricho dé 4 un hijo doble legitima que 4 otro, es llevar la discordia, la
falsedad y la intriga al seno de las familias» 434. En cuanto a la facultad de
mejorar, solicita que desaparezca la posibilidad de encomendérsela en
capitulaciones matrimoniales al cényuge sobreviviente que recoge el
articulo 663 435, En linea con su concepcién de la sucesién mortis causa,
considera que la desheredacién debe desaparecer 436,

Otra prohibicién, la del principio de troncalidad en la sucesién intes-
tada, también es alabada 437 y, conforme a su concepto amplisimo de
familia, considera que el fin del llamamiento en décimo grado de la linea
colateral es «estrecho y mezquino» 438,

En lo que se refiere a otras figuras de arraigo en los territorios forales,
como los testamentos de hermandad, por comisario, el heredero de con-
fianza y las memorias testamentarias, todos ellos excluidos del Proyecto,
la decisién es bien acogida pues se considera que permitian grandes abu-
sos, injusticias en el reparto de las herencias y en definitiva favorecian
los engafios y fraudes 439,

Destacables son su respaldo a la desaparicién del retracto gentili-
cio y su propuesta de desaparicién de todos los tipos de censos para
«cortar de raiz» todos los males que producen, ya que la riqueza de los
censos es «la de peor calidad» 440. De especial interés son sus observa-
ciones a propdsito del contrato de matrimonio. En primer lugar, por su
defensa del sistema econémico de comunidad total de bienes recogido
en el Fuero de Bailio y que propone extender a todo el pais 441, Pre-
viendo el fracaso de esta propuesta, solicita que se fije de «<manera
inmutable, la sociedad legal, y no se permita que los que se casan la
alteren y modifiquen 4 su antojo con algunas restricciones». Lamenta
la regulacién de este titulo, que a su juicio debilita el principio de la
familia, y expresamente solicita la desapariciéon de las donaciones
matrimoniales hechas para después de la muerte del donador 442. Res-
pecto a las disposiciones transitorias que se preocupan de los derechos
adquiridos y esperanzas legitimas de los sujetos a Derechos forales,
opina Ortiz de Ziiiiga que, ademds de corresponder mas bien a una ley
provisional separada del Cédigo Civil, una vez admitidas en un punto

433 Ibidem, p. 160.

434 En su lugar, «a quien tenia dos hijos solo le permitiriamos mejorar en un 5.° de
la legitima de cada uno; al que tuviera tres en un 6.° de las mismas legitimas, y asf sucesi-
vamente», p. 163.

435 Ibidem, p. 164.

436 Ibidem, p. 165.

47 Ibidem, p. 180.

438 Ibidem, p. 186.

43 Ibidem, p. 139.

40 Jbidem, p. 345.

41 [bidem, p. 283.

42 [bidem, p. 288.



1154 Maria Repdraz Padrés

«era preciso establecer otras de igual naturaleza en todos los titulos en
los que se modifica la legislacién vigente» 443.

Con esta peticién se aproxima a las peticiones de otros comentaristas
y aparece al menos en lo que se refiere a derechos adquiridos un interés
por las repercusiones de una reforma uniformadora de los Derechos civi-
les. Su apoyo se limita a la protecciéon de los derechos adquiridos
(art. 1263) pero no a las esperanzas legitimas (art. 1264): «Autorizar 4 los
espafioles 4 que por el largo espacio de diez afios, despues de la publica-
cion del Cédigo, puedan elegir libremente entre la legislacion abolida y
la que se crea, es tener poca fe en la utilidad de las reformas que se ejecu-
tan, y consentir el desérden mas completo» 444,

No es de extrafiar, segin esto, que en su comentario de la disposicion
final, por la que quedan derogados todos los fueros, leyes, usos y costum-
bres anteriores, se limite a decir que «es indispensable para llevar 4 cabo
el grande pensamiento de dar unidad 4 nuestra legislacion, y de que en
toda Espafia no haya mas que un solo Cédigo Civil» 443,

3.3.4 Cardenas en El Derecho Moderno

Uno de los trabajos méds completos de los publicados por aquellos
afios sobre el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 fue el firmado por Fran-
cisco de Cardenas en El Derecho Moderno ese mismo afio y titulado «De
los vicios y defectos mas notables de la legislacion civil de Espafia, y de
las reformas que para subsanarlas se proponen en el proyecto de Cédigo
Civil» 46,

Resulta revelador que la finalidad de la obra no sea directamente
valorar el Proyecto de Cédigo Civil sino el andlisis del Derecho civil
espafiol, sus deficiencias y las propuestas del Proyecto, todo ello destina-
do a resolver una cuestién previa: «De este examen resultara si las nove-
dades que hayan de introducirse en nuestro derecho reclaman por su
nmimero y su naturaleza un Cédigo general, 6 bien si pueden hacerse por
medio de leyes sueltas sin perjuicio de la unidad y buen sistema de toda
la legislacion civil» 447,

La cuestion es previa a la valoracién del Proyecto y a ella va dirigida
en primer Jugar la exposicién. Junto a este objetivo se encuentran otros
dos, derivados de las consideraciones de la Real Orden de 12 de junio
de 1851. Por una parte, valorar la trascendencia de una reforma que afec-
ta a instituciones como la familia o la propiedad. Y por otra, la importan-
cia de la reforma obliga a comprobar si se ha establecido correctamente
un sistema transitorio que resuelva cudndo empezard aquél a regir, en qué

443 Ibidem, p. 290.
444 [bidem, p. 290.
445 Ibidem, p. 429.
446 El Derecho Moderno, Madrid, 1851, tomo XI, pp. 193 a 432.
447 Ibidem, p. 193.
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medida afectard a los intereses creados, con qué «condiciones y paliati-
vos se ha de verificar el trdnsito de los antiguos usos y fueros 4 las leyes
nuevas» 8,

Cirdenas no plantea la cuestién de la conservacién de la pluralidad
de Derechos civiles y en muy pocas ocasiones reclama un mayor grado de
transaccion en el Proyecto; su preocupacion se centra en la proteccion
de los derechos adquiridos. A través del articulado realiza un andlisis cri-
tico del Derecho castellano vigente, asi como de las innovaciones pro-
puestas, andlisis en el que resulta bien considerado el Proyecto en la
mayor parte de los casos. El primer objetivo de su trabajo, demostrar la
necesidad de un Cédigo que resuelva y reforme el Derecho civil de forma
sistemadtica, queda cubierto tras su concienzudo estudio, en el que pone
de manifiesto el lamentable estado de atraso en que se encuentra el Dere-
cho civil vigente, donde la prictica totalidad de las instituciones deben
modificarse. El volumen de la reforma, asi como la interrelacién entre las
instituciones, preconizan el sistema codificador por encima del recurso a
leyes especiales. Demostrada la necesidad del Cédigo, Céardenas tiene
palabras de elogio para el Proyecto 449, aun cuando crea necesaria una
revision.

La buena valoracién no equivale a una ausencia de criticas, aunque lo
cierto es que no son excesivas. Cdrdenas se muestra contrario de forma
inequivoca en pocas ocasiones y puede decirse que en lineas generales su
desacuerdo nace de su postura més decididamente liberal en materia eco-
némica. Por ejemplo, tanto en la regulacién de la restitucién in integrum
como en la materia del interés del préstamo de dinero, se muestra partida-
rio de liberalizar de tal forma el mercado que no exista la primera ni lfmi-
te en el segundo. El trabajo sigue el articulado del Proyecto y se divide en
cincuenta y cuatro epigrafes més una breve introduccién.

Tras dos comentarios aprobatorios sobre dos articulos del titulo preli-
minar 459, el autor se centra en €l libro [45!. La regulacién del Proyecto
sobre los puntos que trata es considerada por regla general acertada 452,

448 Ibidem, p. 194.

449 «Su obra no es perfecta, pero sf una de las mejores que conocemos de su clase:
deberia revisarse antes de plantear su ejecucion, no solo para purgarla de algunos vicios de
que adolece en el fondo, sino para descargarla del nimero inmenso de referencias de unos
articulos 4 otros que dificultan su inteligencia y su estudio y para hacer correcciones de
estilo en algunos de sus articulos; pero no tememos asegurar que con estas lijeras innova-
ciones lograremos tener uno de los mejores c6digos civiles de Europa y América», p. 432.

450 Desaparecen en el Proyecto las excepciones a la regla segiin la cual la ignorancia
de la ley no excusa de su cumplimiento (art. 2); la segunda novedad, aplaudida también, es
el articulo 7, que viene a llenar la laguna sobre la determinacion de las leyes que rigen a
los espafioles domiciliados en el extranjero.

451 Los epigrafes estdn dedicados a «Esponsales, matrimonio y divorcio», «Legiti-
macién y reconocimiento de los hijos naturales», «<Menor edad y patria potestad», «Tute-
la», «Restitucion in integrum» y «Registro del estado civil».

452 Expresamente son alabadas, ademds de las dos medidas vistas dentro del titulo
preliminar (la desaparicién de excepciones a la regla por la que la ignorancia de la ley no
excusa de su cumplimiento y la determinacién de las leyes que rigen a los espafioles domi-
ciliados en el extranjero) la regulacién del permiso paterno en el matrimonio del menor, la
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con las pocas criticas que siguen. La primera se refiere a la intromisién
de la potestad civil en la can6nica en materia de matrimonio. Tras apro-
bar la desaparicién de los pactos esponsalicios en el Proyecto y convenir
en que es necesario que también desaparezcan en el Derecho canénico,
advierte que esto dltimo no compete al legislador civil sino que debe
adoptarse con el acuerdo de la Iglesia. La falta de competencia del legis-
lador civil en materia de Derecho canénico se repite al tratar el conoci-
miento de las causas de divorcio, materia sobre cuyo fondo no entra sino
que se limita a sefialar que la potestad civil «no puede dispensar del cum-
plimiento de la ley eclesidstica, y una novedad tan importante no debiera
adoptarse sino de acuerdo entre ambas potestades» 433,

Otro punto en que manifiesta su desacuerdo es el tratamiento dado a
los hijos naturales, ya que, si bien era muy necesaria la reforma, la pro-
puesta por el Proyecto es «tal vez radical en demasia», especialmente al
prohibir toda investigacién de la paternidad y maternidad, pues seria
injusto exigir a un hijo que cuenta con pruebas sobre su filiacién materna
que renuncie a ella 454, Como la practica totalidad de los comentarios
sobre el libro I, éste también desaprueba el establecimiento de la mayoria
de edad a los veinte aiios y se declara partidario de mantenerla en los
veinticinco, ya que conviene fortalecer la autoridad paterna.

La dltima censura dentro de un libro muy bien valorado est4 dedicada
a la restitucién in integrum. El beneficio, calificado de injusto y odioso,
ofrece ademds inconvenientes en la practica, como la determinacién del
dafio que da lugar a la restitucién. Ninguno de sus beneficiarios necesita
de tal proteccién mientras que el privilegio es un «semillero inagotable
de pleitos injustos, y pretexto facil para burlar la buena fé en los contra-
tos» 455, Los redactores del Proyecto «no se han atrevido 4 suprimir del
todo la restitucion, si bien la han restringido considerablemente [...] Pero
todas estas restricciones no bastan para salvar el mas grave inconvenien-
te de la restitucion, 4 saber, que inutiliza los contratos celebrados, guar-
dando todos los requisitos legales con los tutores, deja inseguro el domi-
nio y dificulta las transacciones con los huérfanos que suelen tener menos
necesidad que los otros hombres de celebrar contratos para la conserva-
cion y fomento de sus intereses» 456,

Dentro del libro II, la mayor parte de su atencién se dedica a las dudas
que el Derecho vigente ofrecia en materia de servidumbres y usufructo y
que el Proyecto resuelve en gran medida, aunque no totalmente. Junto a

desaparicién de la legitimacién por rescripto del principe, la declaracién expresa del fin de
la patria potestad con la llegada a la mayor edad, la incorporacién de la patria potestad
materna, la regulacién de la tutela y de la ausencia y la del Registro civil. Sobre esta ulti-
ma, opina que se ha procedido con acierto tanto al dejarlo en manos del clero como al dar
«cierta intervencion en esta materia 4 la autoridad politica 4 fin de asegurar la autenticidad
de los actos». [bidem, p. 226.

453 [bidem, p. 199.

454 [bidem, p. 207.

455 [bidem, p. 222.

456 Ibidem, p. 223.

in
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estas dos instituciones, comenta en buenos términos la regulacion de la
accesion.

El resto del comentario se dedica al libro III. Comenzando por los
titulos dedicados a las sucesiones, destaca el tono neutral del autor, al
limitarse a dar noticia de la desaparicion del testamento otorgado por dos
o mds personas, desaparicion que justifica apoyandose en el Cédigo Civil
francés al sefialar que dicha institucién planteaba una duda irresoluble
sobre la admision o negacién de la facultad de modificar el testamento,
ya que la primera atentaba contra la fuerza del contrato entre las partes
mientras que la segunda choca con la revocabilidad del testamento 457,

Un epigrafe clave en principio es el dedicado a los «Herederos forzo-
sos». Consciente de la diversidad de los sistemas y tomada la decisién de
establecer uno uniforme para todo el pais, C4rdenas opina que «deberfan
tenerse en cuenta estos diversos fueros y costumbres al establecer la regla
en cuya virtud habia de fijarse la porcion legitima de los herederos forzo-
sos» 438, No entra en la cuestién, que da por resuelta y por tanto acepta, de
la unificaci6n y la uniformidad del Derecho civil.

Su opinién se manifiesta respecto al modo de llevarla a cabo, en lo
que coincide con sus contemporaneos al solicitar que se «tengan en cuen-
ta» los diversos Derechos. Ahora bien, a continuacién muestra su prefe-
rencia por la legislacién castellana 459, matizada como lo han hecho los
redactores del Proyecto, «transigiendo hasta cierto punto con algunos
fueros locales, y haciéndola mas equitativa» 460. Ejemplo de esta transac-
cién es la normativa sobre los derechos de la viuda donde se han tratado
de conciliar los diversos fueros «concediendo 4 las viudas algunas de las
ventajas que disfrutan en otras provincias sin disminuir la legitima de los
hijos, segun la ley de Castilla» 461, Del escueto comentario se deduce su
aprobacién del grado de transaccién del Proyecto, asi como la de introdu-
cir el criterio de la proporcién en la cuantia de las legitimas segin el
nimero de legitimarios.

Sin mas comentario, contintda el repaso a los titulos sobre sucesiones 462,
donde prevalecen las alabanzas no sélo por venir a resolver dudas y lagu-
nas sino por adecuar las normas a la sociedad del siglo XiX, como por
ejemplo en las causas de desheredacidn o en las incapacidades para ser

457 [bidem, p. 244.

458 [bidem, p. 249.

459 «Y aunque la seguida en Castilla nos parece la mas equitativa y conveniente, no
deja de tener por eso algunos defectos, y ofreceria dificultades su aplicacion rigurosa 4
algunas provincias», ibidem, p. 249,

460 [bidem, p. 249.

461 Ibidem, p. 250.

462 Junto con los epigrafes vistos sobre «Solemnidades de los testamentos», «Capa-
cidad para heredar» y «Herederos forzosos», el estudio continida con «Mejoras», «Deshe-
redacion», «Revocacion € ineficacia de los testamentos», «Condiciones de las herencias y
legados», «Sustitucion de heredero», «Derecho de deliberar», «Inventario, aceptacion y
separacion de bienes del heredero», «Albaceas», «Poder para testar», «Codicilos, memo-
rias testamentarias y testamentos ol6grafos», «Cuarta falcidia», «Sucesion intestada» y
«Bienes reservables».
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testigos en Jos testamentos, asi como por eliminar instituciones conflicti-
vas, «semilleros de pleitos» como en el caso de la sustitucion fideicomi-
saria (donde deben afiadirse consideraciones de indole econdmica, pues
dificulta el trdfico de la propiedad) o simplemente por ser mas justas,
como en el caso de los derechos del cényuge en la sucesion intestada.
Pero no todo son aciertos: la introduccidn del testamento olégrafo es cali-
ficada de «peligrosa», injustificada en su objeto y escasa en garantias;
tampoco comparte el articulo 756, que considera incompleto; propone la
entrada en la sucesidn intestada al hijo reconocido por uno solo de sus
padres cuando éste muera con ascendientes, con viuda o con colaterales,
aunque con una porcién mds reducida en todos los casos (art. 296). Las
criticas, en cualquier caso, son minoria dentro de estos titulos, mientras
que de forma general se alaba, sobre todo, que el Proyecto llene lagunas
y resuelva puntos dudosos.

De los siguientes epigrafes 463, destacan algunas de las objeciones que
le plantea el articulado del Proyecto, que es bien valorado en sus comen-
tarios de forma general: dentro del titulo de las donaciones y en coheren-
cia con su linea defensora de la mayor libertad y seguridad en el trafico
econdmico, censura que el nacimiento de un hijo del donante sea causa
de revocaci6n de la donacién, pues si con esta medida se tiene en cuenta
el interés del hijo no ocurre lo mismo con los intereses de la propiedad y
seguridad en el dominio#%4, ademds de resultar la regulacién del Proyecto
poco explicita. Considera excesivamente radical la abolicién de la divi-
sién de las culpas y vaga la referencia a la diligencia de un buen padre de
familia, razones por las que prefiere un sistema més flexible, como el
francés.

Como era previsible, Cirdenas se detiene en la rescision por lesién,
figura que considera poco conforme con la esencia de los contratos y des-
favorable al interés publico, por lo que aplaude su prohibicién en el
articulo 1164 465. En cuanto a la rescisidn de contratos en fraude de acree-
dores, se debe tratar de conciliar los derechos del acreedor defraudado
con los del tercero adquirente, sobre todo cuando éste adquiere a titulo
oneroso. Los articulos del Proyecto a su juicio necesitan «una revision
atenta y escrupulosa. Las reglas que se establecen en ellos no son siempre

463 «Donaciones», «De la ley que hace consistir la fuerza de las obligaciones en la
simple expresion de la voluntad», «<Necesidad de la entrega para la traslacion del domi-
nio», «Juramento en los contratos», «Error en los contratos», «Del dolo», «De la culpa»,
«Lesion en los contratos», «Rescisién de las obligaciones», «Diferencia entre las obliga-
ciones nulas y rescindibles», «De la prueba testifical de las obligaciones», «De la dote»,
«Donaciones matrimoniales», «De la sociedad legal entre cényuges», «Del contrato de
compra y venta», «Retractos», «Arrendamiento», «Censos», «De la usura en el préstamo»,
«Contrato literal», «De la fianza», «Del sistema hipotecario», «Del registro piiblico de los
derechos reales», «Graduacion de acreedores» y «De la prision por deudas».

44 Ibidem, pp. 303 ss.

465 «Si se hace depender la validez de las enagenaciones de un hecho tan vario y tan
dificil de apreciar como el valor justo de las cosas, se perjudica la firmeza de los contratos,
se menoscaba la eficacia del libre consentimiento, y se deja insegura la propiedad», ibi-
dem, p. 329.
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bastante precisas y alguna vez carecen de justicia» 466 y concretamente
considera excesivo el plazo de cuatro afios para entablar la demanda.

Otros defectos en los siguientes titulos se refieren a algunas disposi-
ciones en sede de dote (al art. 1271, que no comparte varios inconve-
nientes en el sistema de garantias); propone varias correcciones en el titu-
lo de la compraventa 467, La abolicién del retracto gentilicio es desde su
punto de vista acorde con las necesidades del comercio y la concepcién
de la propiedad como «un instrumento de riqueza como otro cualquiera»
y no ya tan ligado a la familia 8. En la regulacién del arrendamiento, si
bien comparte la regla general del articulo 1418, por el que el arrendata-
rio no puede subarrendar sin consentimiento del duefio, no aprueba su
limitacién, por la que si se niega sin motivo fundado el arrendatario podra
rescindir el contrato, pues le parece injusta e incoveniente al hacer depen-
der de este iltimo la subsistencia del arrendamiento y porque nadie mejor
que el arrendador para saber si el subarriendo le supondra perjuicios.

Otro de los puntos significativos del Proyecto es la regulacién de los
censos, especialmente del enfitéutico. Sobre éste, su pensamiento es claro:
«ninguno es tan contrario 4 los intereses de la propiedad, ninguno tan inqtil
para su objeto como el enfitéutico» 46%. Sus principales defectos son la divi-
sién perpetua o prolongada del dominio y la sujecion del enfiteuta a varias
restricciones que hacen inseguro su derecho. Esto tltimo provoca que los
enfiteutas no se interesen en la mejora de las tierras como si fueran duefios.
En definitiva, opina que el censo reservativo cumple las mismas funciones
sin los inconvenientes del enfitéutico y permite la identificacién del cen-
sualista con la tierra. Aplaude por lo tanto su desaparicién en el Proyecto
asi como la prohibicién de constituir censos irredimibles y la posibilidad de
redimir todos los existentes, pues la irredimibilidad es contraria al principio
de la desamortizacion y a los intereses de la propiedad 470. Permitido redi-
mir todos los censos, Cardenas no entiende por qué razén se fija un limite a
los réditos y se excluye este contrato de la ley de la libre concurrencia,
«tinica competente en nuestro concepto para fijar el interés del dinero, asi
como el precio de las cosas» #7!. No entra en consideraciones de oportuni-
dad, derechos adquiridos, etc.

En el siguiente epigrafe, «De la usura en el préstamo», tras afirmar la
licitud del interés en el préstamo del dinero, se dedica a la cuestién del
limite legal a este interés, «si debe la ley sujetarlos 4 una tasa inflexible».
Para el autor, la medida es contraproducente si se trata con ella de impedir
la usura; por el contrario, cuando se han suavizado las leyes contra ella es
cuando ha descendido el interés del dinero. En sus palabras, esto demues-
tra «la completa ineficacia de la ley para impedir los préstamos usurarios,

466 [bidem, p. 333.
467 Ibidem, pp. 339 ss.
468 Ibidem, p. 376.
469 Ibidem, p. 382.
470 Jbidem, p. 384.
41 [bidem, p. 285.
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y que el precio del dinero depende de circunstancias que no estin sujetas
de ningun modo al arbitrio del legislador» 472. Su propuesta consiste en
eliminar el limite al interés convencional y simplemente fijar un interés
legal para el caso de que las partes contratantes no lo hayan estipulado. No
comparte, por tanto, la opcién del Proyecto, donde si existe un limite al inte-
rés convencional, considerado por Cardenas como «una infraccion mani-
fiesta de los principios econémicos mas notorios € incontrovertibles» 473,

Continda el repaso de los contratos en términos aprobatorios hasta
llegar al epigrafe «Del sistema hipotecario». En €l describe los principios
en que se debe basar el nuevo sistema hipotecario, principios de publici-
dad y especialidad, que el Proyecto sigue. Tanto en la materia de hipote-
cas como en el registro publico de derechos reales, las disposiciones del
Proyecto son defendidas por el autor del comentario, si bien propone
algunas correcciones, que desarrollard en un posterior trabajo dedicado
especificamente al sistema hipotecario y sus reformas.

Con algunas reflexiones més sobre los ultimos titulos del Proyecto,
llega a la conclusién final: casi todas las instituciones civiles necesitan
una urgente reforma y el modo mas adecuado de realizarlas es la redac-
cién de un nuevo Cédigo debido a la estrecha relacién que existe entre
las instituciones. Y en cuanto al Proyecto de Cédigo Civil de 1851, en €l
encuentra «la redaccién metddica de las leyes fundamentales de nuestro
derecho civil, excluye casi todas aquellas que no estan en armonia con
las ideas, con las costumbres ni con los intereses de nuestro tiempo, y las
sustituye con otras nuevas, aunque sancionadas la mayor parte por la
experiencia de otras naciones». Reconoce la influencia de otros Cédi-
gos, especialmente el francés, «que ha servido de modelo 4 casi todos
los que recientemente se han hecho en Europa», pero a la vez afirma que
se ha procurado «la mayor parte en cuanto es posible, 4 nuestras costum-
bres» 474,

En su valoracién final, salvo excepciones (menciona la conservacién
de la restitucion in integrum, «la usura», la admisién del testamento 0l6-
grafo y la reduccién de la menor edad), opina que los responsables del
Proyecto han sabido «conciliar la reforma con la conservacion de las bue-
nas leyes existentes» y en definitiva y tras una pausada revision 475, se
logrard «uno de los mejores cédigos civiles de Europa y América» 476.

Ala legislacién hipotecaria dedicard un posterior trabajo477, en el que
sin ser un estudio exclusivamente sobre el Proyecto, se ocupa de varias

472 Ibidem, p. 390.

413 Ibidem, p. 395.

474 Ibidem, p. 481.

475 La revisién no deberd reducirse a «algunos vicios» de fondo, sino también se
debera encargar de reducir el nimero de referencias de unos articulos a otros por la confu-
sién que producen y de corregir el estilo.

416 Ibidem, p. 482.

477 CARDENAS, F.; «Vicios y defectos de la legislacién hipotecaria. Reformas que
deben hacerse en ella y examen de algunas disposiciones del proyecto de Cédigo Civil
sobre esta materia», El Derecho Moderno, Madrid, 1852, tomo XII, pp. 3 a 49.

3
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de sus disposiciones. Aprovecha el estudio sobre derechos reales que per-
manecen al margen de la publicidad registral, para volver a censurar
aspectos del Proyecto, como la subsistencia de la restitucién in integrum
aunque sea de forma restringida, o la revocacién de las donaciones por
sobrevenir hijos al donante, incluso por ingratitud o incumplimiento de
las condiciones en cuanto pueden perjudicar al tercer adquirente que lo
ignora. Las disposiciones en este punto del Proyecto son «evidentemente
poco conformes con los buenos principios, é inconciliables con el siste-
ma de inscripcién de la propiedad que el mismo Proyecto establece» 478,
También supone una «carga secreta de la propiedad» la admisién de la
rescision por lesion, calificada de consecuencia forzosa de la tasa de inte-
rés en el precio, razén por la que si bien aplaude el articulo 1164, que
prohibe tal rescisién, califica de incongruente al Proyecto por recoger la
tasa del interés. Las cargas ocultas citadas constituyen uno de los dos
puntos negros que el autor encuentra en el sistema hipotecario del Pro-
yecto. El segundo consiste en la falta de medidas que aseguren los intere-
ses de las mujeres y de los pupilos cuando las hipotecas especiales que
sustituyen a las tdcitas y que les protejen no puedan constituirse desde
luego 47°. Al margen de estos dos puntos, €l Proyecto le parece muy acep-
table y una vez corregido «capaz de llevar 4 cabo la reforma necesaria en
esta materia» 480, )

La critica constructiva de Cardenas no suponia un rechazo del Pro-
yecto, pero si declaraba la necesidad de una revisién en profundidad del
texto, atin muy mejorable. La censura por otra parte tiene puntos en
comuin con el resto de las emitidas en puntos como la defensa de una
autoridad paterna fuerte, la exigencia de acordar con el ordenamiento
canénico materias como los esponsales de futuro o el rechazo al testa-
mento oldgrafo. Caracteristica propia de su critica es su preocupacién por
defender los intereses del libre mercado con unos criterios mds radicales
que los incluidos en el Proyecto.

3.3.5 Reynals y Rabassa en el Diario de Barcelona

Desde Cataluiia se realiza una critica al Proyecto con caracteristicas
propias. La polémica nace de la regulacién en materia sucesoria, en
concreto a propdsito del sistema de legitimas que implanta, pero desde
ahi se salta al problema més general del modo y de la conveniencia
misma de uniformar los Derechos civiles en Espafia. Es en la critica de
algunos juristas catalanes donde pueden encontrarse las primeras consi-
deraciones en favor de la conservacién del Derecho civil de un territo-
rio, esto es, una incipiente postura foral propiamente dicha.

478 Ibidem, pp. 12 a 13.
419 Ibidem, p. 49.
430 Jbidem, p. 49.
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El Diario de Barcelona recoge en 1852 una serie de articulos firma-
dos por R. 481 bajo el titulo «Cédigo Civil en Proyecto» 482, Como la
mayoria de los comentarios que se elevan desde Catalufia, manifiesta que
«Principalmente queremos fijarnos en la parte del C6digo Civil que tiene
relacion con la legislacién catalana. Queremos examinar lo que significa
la unidad de legislacion en un pais y sin (sic) ella es necesaria y si sien-
dolo deben prevalecer en el proyecto los principios de la legislacion de
Castilla sobre los de Catalufia 6 los de esta sobre los de aquella» 483,

El objeto de la serie de articulos queda claro; la escuela a la que se
adscribe el autor también:

«el derecho antes que 4 la filosofia pertenece 4 la historia [...] pues en
el derecho positivo ha de reflejarse necesariamente la época en que se
forma [...] Pues no puede estudiarse aislado el derecho positivo, ni for-
mar juicio cabal de un cdédigo si no se fija la consideracion en todo lo
que tiene en derredor suyo» 484,

Y maés adelante confirma su apoyo a la escuela histérica, al declararse
seguidor de Savigny: «Suyos son los principios que hemos seguido en
estos articulos, vive el derecho en la conciencia del pueblo» 455,

El andlisis histérico de las instituciones va a ser el método utilizado
para demostrar cudl de ellas es la mds beneficiosa. Es mas, el autor dis-

481 Salvador Coderch atribuye esta inicial a Estanislao Reynals y Rabassa, La Com-
pilacién. .., o. c. p. 87 vd. nota 195.

482 Diario de Barcelona, de avisos y noticias, Barcelona, 1852, articulo I, nim. 169,
de 17 de junio, pp. 3356 a 3558; nim. 180, de 28 de junio, pp. 3801 a 3804, articulo II
subtitulado «Leyes y costumbres»; nim. 191, de 9 de julio, pp. 4043 a 4046, articulo ITI
subtitulado «Esplicacion del articulo anterior-el derecho y la percepcion del dere-
cho-Ideas sobre la codificacion»; nim. 202, de 20 de julio, pp. 4273 a 4276, articulo IV
subtitulado «La familia catalana»; nim. 218, de 5 de agosto, pp. 4624 a 4628, articulo V
subtitulado «E! heredero-la madre-los demas miembros de la familia catalana»; ndm. 230,
de 17 de agosto, pp. 4880 a 4882, articulo VI subtitulado «Las legitimas»; mim. 240, de 27
de agosto, pp. 5100 a 5103, articulo VII subtitulado «Legitimas-Esplicacion de la ley de
Chindasvinto»; nim. 248, de 4 de septiembre, pp. 5276 a 5280, articulo VIII subtitulado
«Legitimas godas-Aspecto cristiano-Legitimas despues de la reconquista-Legitimas en el
siglo XVI»; nim. 268, de 24 de septiembre, pp. 5725 a 5729, articulo IX subtitulado «Resii-
men del articulo anterior-Legitimas catalanas»; mim. 269, de 25 de septiembre, pp. 5747
a 5751, articulo X subtitulado «Las legitimas catalanas-la pragmadtica de Pedro III»;
nim. 282, de 8 de octubre, pp. 6060 a 6063, articulo XI subtitulado «Legitimas catalanas- La
Constitucién de Felipe IT»; nim. 290, de 16 de octubre, pp. 6251 a 6254, articulo X1II sub-
titulado «Legitimas catalanas-La razon econémica»; nim. 296, de 22 de octubre, pp. 6391
a 6396, articulo XT1I subtitulado «Continuacién del articulo anterior-Razones morales que
hicieron posible la razon econdémica. Conclusién de la historia de las legitimas»;
nim. 313, de 9 de noviembre, pp. 6814 a 6818, articulo X1V subtitulado «El articulo 595
del proyectado c6digo.—La proyectada organizacion de las relaciones de familia y Ia suce-
sion forzosa.—Comparaciones importantes»; nim. 323, de 19 de noviembre, pp. 7051
a 7053, articulo XV subtitulado «El articulo 595 del cédigo civil proyectado.—Siguen las
comparaciones.—Orden politico.—La nocion del derecho en Catalufia», y nam. 327, de 23
de noviembre, pp. 7140 a 7144 subtitulado «L.a unidad nacional; algunas reflexiones eco-
némicas-recapitulacién general y conclusion».

483 [bidem, p. 3556.

484 Ibidem, p. 3557.

485 Ibidem, p. 4044.
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tingue entre pueblos que valoran la ley y pueblos que «se preocupan de
trabajar»; los primeros, Francia por ejemplo, han hecho la revolucién
para conquistar leyes, mientras que los segundos, y como ejemplo pone a
Inglaterra, la han hecho para conservar costumbres. Dentro de la historia
del pueblo romano se encuentran los dos momentos: un periodo en que se
regia por las costumbres y otro en que la voluntad del emperador termina
siendo la tnica fuente del Derecho o la época de las leyes. En linea con
esta distincién, define el Derecho consuetudinario y el Derecho escrito
(citando, una vez mds, a Savigny). El primero comprende «todas aquellas
traducciones del derecho que hace 6 bien inmediatamente el pueblo 6
mediatamente la ciencia que andando el tiempo se subroga en lugar de €l,
determinando, ampliando, abstrayendo» 486. Es decir, la doctrina es la
depositaria del Derecho consuetudinario del pueblo al que pertenece y no
s6lo eso, sino la encargada de desarrollarlo y fijarlo. Por el Derecho escri-
to entiende «aquellos principios abstractos que se ponen como reglas de
derecho y que en nuestros tiempos se llaman principios racionales y abso-
lutos, que no dependen, se dice, ni de los tiempos, ni de circunstancias
transitorias, sino que tienen su base y esplicacion en la naturaleza del
hombre y en su fin providencial» 487,

Con estas consideraciones previas, el autor pretende llegar a explicar
por qué «una idea de derecho trasplantada no fructifica» 438, en clara referen-
cia al Proyecto de Cédigo Civil, si bien no en su conjunto sino en su regula-
cién de la sucesion y en lo que ésta influye en la organizacién de las fami-
lias. Sobre el Proyecto escribe: «Son las leyes una regla abstracta que se
pone como regla de derecho: ;quien la ha producido? Unas veces una idea
politica, diremos mejor, una idea de gobierno, otras la autoridad 6 lo que
dijimos en nuestro primer articulo, los contagios morales que se aceptan sin
que se examinen —el Cédigo en proyecto es buen testigo en mas de un
punto...»*¥, Estos puntos en definitiva no serdn expresién del pueblo, con
lo que se acataran por deber, no por conviccion y se terminardn destruyendo.

Llegamos asi a la cuestién primera: «;Se ha de rechazar la codifica-
cién?» A esta pregunta debe responderse con otras dos: jqué disposicio-
nes contiene el Cédigo? ;Cuil es el estado del pais para el que se legisla?
De estas consideraciones parece deducirse que el autor no se declara con-
trario a priori de la codificacién, sino que dependera del contenido de la
legislacion y de su adecuacién a las necesidades del pueblo al que se va a
aplicar. Es mas, si el pueblo, «6 su jurisprudencia», tiene «suficiente ener-
gia para satisfacer sus necesidades juridicas» entonces no es conveniente
la codificacién, pues el derecho pierde en las «transplantaciones». Sélo
en un momento de crisis, cuando la «jurisprudencia» estd desautorizada,
es cuando puede ser necesario un Cédigo, siempre como un mal menor 4%,

486 [bidem, p. 4043.
487 [bidem, p. 4043.
488 [bidem, p. 4045.
4% Ibidem, p. 4045.
4% [bidem, p. 4046.
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Suponiendo la necesidad de un Cédigo, seria obligado un andlisis
sobre el Derecho que va a derogarse «y si hallabamos, como sucede, por
ejemplo, en la legislacion o derecho consuetudinario catalan, una institu-
cion que tenga hondas raices en el pais, que espresa una manifestacion
local del derecho [...] la dejaramos en pacifica posesién de sus domi-
nios» 491, La codificaci6n, por lo tanto, deberi ser lo suficientemente
flexible como para incluir excepciones a la uniformidad de la ley.

La uniformidad y la misma unidad no son los valores absolutos que
muchos quieren presentar:

«Los aficionados 4 reglamentos 6 los que miran la confeccién de un
c6digo general, absoluto, como una consecuencia de aquel principio
sentado en la ley fundamental “unos mismos cédigos regirdn en toda la
monarquia” 6 que creen que la uniformidad en la legislacion, es la uni-
dad de 1a misma, y la unidad nacional, aplaudan quiza que el c6digo se
anuncie 4 guisa de conquistador 6 ciego sistemdtico: nosotros hemos
examinado la aficion a los reglamentos, y la arbitrariedad legislativa; y
en cuanto la uniformidad de legislacion, creemos probar que esta no es
la unidad de la misma, y menos todavia la unidad nacional» 492,

El autor poco a poco va llevando la cuestién a donde le interesa. La
codificacién, el Cédigo Civil en Proyecto, s6lo seria aceptable en Catalu-
fia si su Derecho se encontrara en crisis y no satisfaciera las necesidades
del pueblo. Como esto, al menos en lo que se refiere al sistema sucesorio,
no sucede, no es conveniente implantar otro diferente. Es mds, el sistema
de las legitimas amplias rigi6 en Cataluiia y se demostré perjudicial tanto
para sus costumbres como para su economia. A demostrar estas afirma-
ciones dedica una buena parte de articulos. En ellos aparecen las dos ins-
tituciones defendidas frente a la regulacién del Proyecto: la familia cata-
lana y la sucesion catalana con el punto que les sirve de engranaje o
conexion, que es la institucién del hereu, quien dota a la familiay a la
sucesion catalanas de personalidad propia.

La familia aparece, como en tantos otros informes, como el niicleo
social por excelencia y con un valor superior al del individuo. En esta
ocasion se manifiesta a través de una cita de Savigny: «La familia contie-
ne el germen del Estado; y el Estado una vez formado tiene por elemen-
tos constitutivos las familias, no los individuos» 493. El estudio de la fami-
lia catalana que realiza Reynals estd estrechamente relacionado con el
modo de suceder cataldn, el cual no sélo es una «idea econémica, sino el
cardcter de su pueblo» y ademds robustece a la familia cuya «unidad nos
embelesa». La unidad de la familia le lleva a defender los intereses de
ésta frente a los de sus individuos:

«... con estas teorias humanitarias, mejor diremos opiniones vagas que
quieren bajo el pie de la igualdad y los derechos de los hijos reglar las

491 Ibidem, p. 4046.
492 Ibidem, p. 4046.
493 Ibidem, p. 4273.
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relaciones de familia, no sabiendo donde arrancan, ni en donde deben
pararse, erigen en base de teoria la equidad y paran en el egoismo, por-
que fuera de la sociedad y sus esenciales condiciones de vida, no hay
sino individuo con toda su fiereza» 494,

Tras este breve comentario de la familia catalana, pasa a dedicarse a
la institucién que constituye el centro de su discurso, la figura del hereu y
mds en general Ia mayor libertad de testar que tiene Catalufia respecto al
sistema de legitimas del Proyecto.

La figura del hereu tiene una relacién directa con el valor de la fami-
lia en Cataluiia. El autor se pregunta por qué razén si en la sucesioén ab
intestato catalana se llama a los hijos en igualdad de condiciones «;cree
sin embargo el pueblo que es heredero el mayor de edad, siendo las hem-
bras escluidas por los varones?» 495. La legislacién catalana no establece
que deba ser heredero un determinado hijo, sino que otorga la libertad de
testar en las tres cuartas partes de la herencia. Y sin embargo, existe la
arraigada costumbre de instituir por heredero universal al hijo primogéni-
to. Las razones las encuentra el autor del comentario en la familia susten-
tada por «intrépidos empresarios», «laboriosos agricultores» que, tras
una vida dedicada a sacar adelante a su familia se asocian en el gobierno
de la familia «4 aquel de los hijos que llegara primero 4 compartir con €l
su trabajo y el sostenimiento de la familia: he aquf el espiritu y la clase de
la institucion de los herederos en Catalufia» 49,

Contraria a esta institucién es la regulacién prevista en el articu-
lo 642, que es calificado de «una exageracién del principio sentado en el
Fuero Juzgo». Tras un resumen de la evolucién del sistema de legitimas
en la legislacién castellana 497 pasa a la comparaci6n de éste con el segui-
do en Cataluiia a través de su evolucién histérica, y concluye:

«en los cambios que ha sufrido nuestra legislacion acerca de la suce-
sion de los hijos 4 los padres, no debe verse la forma sino el principio,
sino la idea de esta forma; en todos estos cambios la idea es formar el
segundo poder en la familia, la primogenitura, si asi podemos decir,
popular, de origen y representacién diversos de la primogenitura feu-
dal; la idea es conservar las tradiciones, los sentimientos, la moralidad
de la familia, que la casa jacens obre moral y materialmente por medio
de la madre y el heredero, cual cuando vivia su jefe, asi como antigua-
mente, la herencia jacens representaba el difunto y formaba una perso-
na juridica [...] As{ pregiintase inmediatamente el 4&nimo: ;es esta pri-
mogenitura popular, razdn transitoria 6 permanente?» 4%, Y si es una
institucién permanente, si es una institucién de la familia «claro es y
evidente que si bien las causas histéricas que la determinaron han deja-
do de existir, ella no ha pasado [...] ;Por qué no pensais en corregir, si

494 [bidem, p. 4276.

495 Ibidem, p. 4624.

496 [bidem, pp. 4266, 4267.

47 Articulos VII, VIII y parte del IX, cits.
498 Ibidem, p. 6395.
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tanta es el ansia de reforma, antes de derribar? Conservad el principio,
tocad s6lo la forma. Tal vez es posible» 4%,

Sélo en sus tltimos articulos dedica su atencién directa al Proyecto. El
articulo 642 (el autor se refiere por error al 595) es el primero y principal
objeto de su critica, pero lo enmarca dentro de lo que califica de «organi-
zacién de la familia». Esta organizacién es calificada de materialista, de
reglamentar excesivamente la vida familiar, de desconfiar de sus miem-
bros, pero de manera muy especial de desconfiar del poder del padre de
familia 500, Mientras que el Proyecto da muestras de una excesiva genero-
sidad hacia las mujeres al establecer como régimen econémico matrimo-
nial en defecto de pacto la comunidad de bienes, pues seguramente habré
mujeres indignas de participar en las adquisiciones de su marido 0!, cuan-
do se refiere al padre como jefe de familia debe garantizar tanto la dote de
su mujer como los bienes del hijo cuyo usufructo disfruta; en definitiva,
critica el individualismo del Proyecto, su proteccién a los miembros de la
familia en detrimento de ésta: «la presuncion de 1a ley estd solo contra el
poder, contra la autoridad, no contra el individuo» 502,

En cuanto al articulo 642, es una consecuencia del principio comentado
que rige la organizacidn de la familia, el principio que desautoriza a la
familia a través de la disminucién del poder paterno 3% «;el que no ha vivi-
do poder, podria morir mandando 6 disponiendo?». Es el individualismo el
que marca las disposiciones del Proyecto y echa por tierra valores como el
de hidalguia, 1a abnegacién de quienes en siglos anteriores constituyeron
unos mayorazgos que sus descendientes destruyen hoy, el amor a la monar-
quia; con el Proyecto sélo existen «productores y contribuyentes, gobierno
y empleados» 5%. Sorprendentemente, afiade el autor que los peligros del
individualismo y del mercantilismo, rasgos que definen a su juicio el Pro-
yecto, existen ya y son especialmente graves en Catalufia, con lo que el
riesgo de desautorizar al padre es alin mayor que en resto del pais 595,

499 Ibidem, p. 6396.

500 En todo lo que dice relacion 4 la familia ha introducido la desconfianza; bien se
trate de la persona del padre, bien se trate de la persona del marido, es decir, del poder, de
la autoridad; la presuncion de la ley estd siempre contra su recto proceder», ibidem,
p. 6815.

501 Ibidem, p. 6816.

502 [bidem, p. 6816.

503 Asi, el Proyecto ordena respetar a los padres pero establece la mayor edad a los
veinte afios, prevé la figura del Consejo de familia y la intervencién del juez en la solucién
de los conflictos familiares, ibidem, p. 6818.

504 Ibidem, p. 7055.

505 «Aqui més visiblemente que en otro punto de Espaiia, nos vamos aficionando 4
vivir del dia que pasa, aqui mas visiblemente que en otro las ocupaciones mercantiles ¢
industriales, llevan al hombre 4 confiar mas de sus propias fuerzas, que del respeto y
voluntaria humillacion, aqui, por qué no decirlo, aunque sea vulgar? (sic) el desarrollo de
la industria y del comercio lleva consigo la desobediencia 4 los padres, que se convierte
ficilmente en desobediencia a la Autoridad [...] Desautorizad al padre [...] decid que €] ha
de abusar de la libertad que les concede ahora la legislacion, negadle el cardcter de padre y
propietario; y luego os espantardn las consecuencias que el caricter aislado y pensador, el
génio del positivismo habran deducido», p. 7055.
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Dedica el autor su iltimo articulo a negar que la uniformidad de la
legislacién equivalga o produzca la unidad nacional con lo que sacrificar
«arraigadas instituciones», en beneficio de tal uniformidad constituira un
error econémico y politico. Desde el punto de vista econémico, acarreara
graves problemas para los enfiteutas y para los pequefios propietarios,
condenados a dividir la ya modesta propiedad familiar; también para las
pequeiias industrias e incluso para las propiedades e industrias de consi-
deracién, pues al ser divididas por partes iguales entre sus hijos ninguno
de ellos tendra interés suficiente como para dedicarse en el primer caso a
la mejora de los cultivos y en el segundo sélo subsistird la industria si se
cuenta con la armonia y la buena disposicién de toda la familia. Como en
la mayoria de los informes, a favor y en contra, se utilizan ejemplos con
el ndmero de hijos y capitales que en cada caso resultan més graficos
para demostrar las consecuencias que se derivardn de uno u otro sistema
sucesorio. Reconoce que aunque los casos son en la realidad multiples y
variados, en el fondo lo que se defiende es la conveniencia de mantener
una pluralidad de propiedades, pequeiias y extensas, complementarias; en
definitiva, es necesario proteger a la clase propietaria, puesto que en ella
y en la defensa de un poder familiar fuerte, descansan el orden y la pros-
peridad sociales: «Despojado el poder de la familia, que falta sino que el
proletariado aumente, y grite con la energia de sus pasiones, y no de la
conciencia de sus derechos...» 506,

Las razones presentadas por Reynals, resumidas fundamentalmen-
te en la defensa de un poder paterno fuerte, en la conservacién de una
sociedad cuyos pilares los constituyan un conjunto pequefio de gran-
des familias que apoyan la monarquia y que se mantienen gracias entre
otras cosas al sistema sucesorio cataldn, las ventajas en la moralidad
publica y en la economia que la libertad de testar representa y los peli-
gros sociales, econdmicos y politicos que se auguran si se implanta el
sistema del Proyecto son muy similares a las presentadas por los repre-
sentantes de los intereses econémicos catalanes. En esta serie de
articulos aparecen referencias expresas a la Escuela Histérica para res-
paldar el interés del autor por conservar ciertas instituciones y en defi-
nitiva cierto modelo social; deben destacarse también su andlisis histé-
rico, asi como sus referencias a la nacionalidad catalana. Aun cuando
se limita a determinadas instituciones y no al Derecho civil cataldn en
su conjunto, aparecen apuntados argumentos que serdn identificativos
de futuras posturas encuadradas en lo que se denominard Escuela Juri-
dica catalana.

3.3.6 Cadafalch y Buguna en E! Faro Nacional

Otra colaboracién de interés de un jurista cataldn es la de Cadafalch y
Buguiia, quien publica su «Memoria sobre los inconvenientes de la suce-

506 Ibidem, p. 7144.
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sion forzosa», en El Faro Nacional 5°7. Como en el comentario anterior, es
la sucesién representada por el articulo 642 del Proyecto el objeto de criti-
ca del autor. Los primeros articulos estdn dedicados a la ya clésica exposi-
cién histérica de las distintas leyes que han regulado la sucesion en Cata-
lufia. Destaca Cadafalch que la razén por la cual los barceloneses
solicitaron la reduccién de la legitima fue «la conservacién de las casas»,
se entiende de las grandes familias catalanas; sus beneficiosos efectos
hicieron que la reduccidn de la legitima se extendiera a todo el Principado
en 1585. A la modificaci6n en la cuantia se afiadié la posibilidad del padre
de instituir heredero a cualquiera de sus hijos y que éste pudiera pagar la
legitima de sus hermanos con dinero, etc. Con este conjunto de disposicio-
nes, «Aquellos legisladores, respetando en lo posible la libertad, supieron
fomentar la division por medios que parecian contenerla» 508,

El nicleo de su discurso es la respuesta a la pregunta acerca de la
conveniencia de la reforma que propone el Proyecto. Para responder,
argumenta que si la restriccién de la libertad, principio que alienta el sis-
tema propuesto en el Proyecto, es contraria al sistema dispuesto en Cata-
lufia, los efectos de la aplicacién del primer sistema serdn los opuestos a
los que se derivan de la normativa vigente catalana; esto es, serdn opues-
tos al bienestar y prosperidad que disfrutan. Ademds de este «razo-
namiento» arguye que no tiene sentido arriesgarse con un nuevo sistema
si el anterior garantiza buenos efectos.

A propésito de esos buenos efectos, pasa a rebatir una opinién de
Vives en la que éste opina que la sustitucién de la ley romana por la cata-
lana fue funesta, pues se estancé la propiedad, los hijos segundos se vie-
ron condenados al celibato y en definitiva la conservacion de las casas
principales atravesé graves dificultades.

Cadafalch niega que la legislacién catalana estancara la propiedad.
Fue el sistema de vinculaciones «que entonces estaba muy en boga»,
como lo demuestra el hecho de que abolido este sistema y observdndose
la misma ley sucesoria la propiedad ya no se acumula sino que se divide
y circula 5%, Es la divisién de la propiedad a la fuerza la que ha ocasiona-
do graves males y esto es precisamente lo que supone el articulo 642 del
Proyecto. No s6lo en Cataluiia la divisién forzosa produjo efectos negati-
vos: también en Roma, y en Espaiia. La practica de los siglos recomienda
que la ley se limite a restringir lo imprescindible la libertad de los padres
para disponer; la sucesién forzosa es «un hecho aislado y desconocido en
la historia de los pueblos». Por si fuera poco, si todos los pueblos estdn
de acuerdo en sefialar una legitima mucho menor que la del Proyecto y

507  CADAFALCH Y BUGURA, J.: «Memoria sobre los inconvenientes de la sucesién
forzosa», El Faro Nacional, Madrid, 1852, nim. 116, de 29 de julio, pp. 510-514; nim.
118, de 12 de agosto, pp. 544 a 546; nim. 121, de 22 de agosto, pp. 591 a 594; nim. 126,
de 9 de septiembre, pp. 675 a 676; nim. 138, pp. 862 a 865; nim. 143, de 7 de noviembre,
pp- 945 a 947 y niim. 146, de 18 de noviembre, pp. 991 a 994.

508 [bidem, p. 545.

509 [bidem, p. 591.
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asi fortifican la autoridad paterna, se deduce que el Proyecto la debilita 510,
Por todas estas razones, concluye que no es conveniente la reforma que
éste recoge.

Cuestién distinta es la de la oportunidad 5!! de la reforma de la legis-
lacién civil. Las leyes civiles son estables y duraderas «y es porque se
fundan en la razon, y la razon emana de Dios» 512, Su duracién es larga y
su aplicacién constante, razones por las que la reforma del Derecho civil
adquiere una importancia especial, ya que influye y forma los hébitos de
la sociedad. ;Podr4 el Proyecto contra los hdbitos formados conforme a
unas normas tan diferentes como las de Navarra, Aragén, Cataluiia y
Baleares?, o con sus palabras ;podré el Proyecto contra el «espiritu gene-
ral del pais»? Opina Cadafalch que no; el pais no estd en condiciones de
aceptar la reforma de unas leyes casi seculares, que se cumplen y produ-
cen efectos beneficiosos 313, Si las leyes no estdn en armonia con las cos-
tumbres entran en conflicto y siendo las segundas fuertes acaban por reti-
rar a las leyes. En Espaiia, por lo tanto, es necesario actuar con prudencia.

Respecto al caso espafiol, pasa a ocuparse de los ideales de unidad y
uniformidad:

«La idea de uniformidad es bella: pero jcuan sabia no es la diferen-
cia, la escepcion!». La diversidad espafiola fue la que llevé al legislador
a incluir la cldusula «sin perjuicio de las variaciones que exigieran par-
ticulares circunstancias» 514, Frente a estas consideraciones, el Proyecto
recoge el sistema que més restringe la libertad del padre y «examinado
el espiritu de los pueblos de Espafia, nos ha parecido que en parte de
estos dificilmente podria regir dicho proyecto elevado 4 ley».

Siendo esto asi, propone el autor como alternativa la sustitucién del
sistema de legitimas que contiene el Proyecto por el sistema cataldn, por
dos razones: en primer lugar, concuerda més con los principios de Dere-
cho natural; en segundo lugar, concilia mejor el interés piblico con el
particular 515, Hay que destacar que la alternativa se refiere a extender el
sistema cataldn a todo el pafs, no a conservar el Derecho catalan como
foral, sino su sisterna sucesorio dentro del nuevo Cédigo Civil unico.

En cuanto a la primera razén, el hombre es propietario, y la propiedad
es un derecho «natural, sagrado e inviolable». El propietario tiene el
deber de conservar la cosa y la facultad de ejercer su derecho de la forma
més libre posible, aunque al vivir en sociedad este derecho deba sufrir

510 [bidem, p. 592.

511 «Sin apartarnos aun de las razones que se derivan de la esfera de los hechos, se
puede preguntar: «;Es oportuno plantear la ley de sucesion forzosa en proyecto, cuando
grandes provincias de Espaiia, como son las de Navarra, Aragon, Cataluiia € Islas Balea-
res, se han regido y rigen desde tiempo inmemorial por leyes diametraimente opuestas?»
Ibidem, p. 592.

512 Ibidem, p. 593.

513 Ibidem, p. 593.

514 Ibidem, p. 675.

515 Ibidem, p. 675.
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alguna modificacién. La legitima sin embargo, no es de Derecho natural
sino de Derecho civil. El padre, cumplido su deber de dar alimentos, no
tiene otra obligacién por ley natural hacia sus hijos, luego «atendiendo el
inviolable derecho de propiedad, la ley civil, que concede amplia libertad
al padre, es mas conforme 4 la ley natural [...]; la constitucion catalana,
facultando al padre para disponer de las tres cuartas partes de sus bienes,
concilia opuestos intereses (los de los hijos y los de los padres), y respeta
mucho mas los principios de derecho natural que el proyecto» 316,

El discurso salta hacia consideraciones morales sobre la necesidad de
un poder fuerte en las sociedades, 1a menor de las cuales es la familia. El
poder necesita instrumentos, medios; el respeto no es suficiente, es preci-
sa la libre disposicién de los bienes paternos3!7. Como las Audiencias
Territoriales, se confia en el buen criterio paterno, «El padre rara vez
abusa de su posicion, de su independencia, de su libertad» 513 y se teme
que sin el control de la libertad de testar los habitos de moralidad, de
esfuerzo en el trabajo y de respeto hacia los progenitores de los hijos
desaparezcan.

Enlaza el autor estas consideraciones sobre la familia con el comenta-
rio de la costumbre catalana de designar al primogénito de los hijos como
heredero universal. El padre por ley es libre de designar a aquel de sus
hijos que considere més adecuado pero el primogénito sabe desde nifio
«que por costumbre casi secular le sucede en todo despues de su muer-
te» 519, Esta costumbre tiene varias ventajas a juicio de Cadafalch: alienta
la prosperidad del patrimonio familiar, favorece el espiritu emprendedor
de los demas hijos y hace de la familia un refugio para los hermanos poco
afortunados a lo largo de la vida. Inconvenientes no encuentra, salvo
algtin caso aislado de abuso por parte del padre.

Vistas las ventajas del sistema de sucesion cataldn, se pregunta el autor
del comentario cudles han podido ser las razones que hayan llevado a los
redactores del Proyecto a rechazarlo, para lo cual acude a las Concordan-
cias...y rebate los argumentos de Garcia Goyena. En primer lugar, éste
afirma que la libertad absoluta duré «poco» en Roma, a lo que responde
Cadafalch que siete siglos no son precisamente un corto espacio de tiem-
po; mds adelante se limité con la legitima del cuarto y asi se mantuvo
largo tiempo. La segunda razén se refiere a los abusos que pueden come-
ter los padres. A esto responde el articulista recordando que una sociedad
corrupta siempre podra abusar de una buena ley sin que por eso la ley deje
de ser buena. Ejemplo de sus buenos efectos son las provincias espafiolas
regidas por Derechos forales, donde no se producen précticamente abusos.

516 Ibidem, p. 676.

517 «Es pues, menester que el padre, considerado como jefe de un pequefio Estado, 6
sea de la familia, esté dotado de un poder fuerte, y que le sea permitido, como medio de
gobierno, disponer libremente de sus bienes, y que su voluntad, escepto algunas restriccio-
nes y cortapisas, como dice un autor, campee libremente», p. 676.

518 Ibidem, p. 863.

519 [bidem, p. 863.
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En tercer lugar, el sistema de los cuatro quintos de legitima debilita
tanto la autoridad paterna que el propio Garcia Goyena reconoce que
debe ser reforzada, para lo que recurre a la figura de la mejora, de la que
Cadafalch niega que sea ni original ni beneficiosa 520, A esto debe afiadir-
se que tampoco los hijos no primogénitos resultan mejor tratados por el
sistema del Proyecto que en los territorios forales; que no debe legislarse
pensando en quien pretenderd abusar de la ley, y, finalmente, que el siste-
ma del Proyecto extender4 los juicios de testamentaria.

Por si estas razones no fueran suficientes para hacer caer la balanza a
favor del sistema cataldn o en general a favor de la libertad de testar, el
autor de los articulos afiade consideraciones de cardcter econémico: tam-
bién en el terreno de la economia el criterio debe ser el de la mayor liber-
tad posible.

Mientras en las sociedades poco desarrolladas, la ley debe descender
hasta los pequefios detalles, en las sociedades desarrolladas, cuando los
intereses econémicos estén correctamente satisfechos, deben las leyes
dejar la mayor libertad posible a los individuos. Si la ley se propone vincu-
lar o por el contrario hacer circular la propiedad, tal vez ocurra que la
vincule cuando sea necesario que circule o viceversa. Es, por tanto, més
deseable un sistema regido por la libertad, que en la materia sucesoria es
el que representa el Derecho cataldn. De este principio nace la diversidad
de la extensién de las propiedades, que tan beneficioso resulta, mientras
que con la sucesién forzosa s6lo quedardn pequeiias propiedades que
todos querran vender y asi se terminaré por desvalorizar la propiedad
rural. La ley catalana permite por el contrario la mejora del cultivo y
sacar el mejor partido a las circunstancias que se vayan presentando,
«permitirle, en una palabra, el necesario ejercicio de su libertad» 521,

Los propietarios catalanes, conscientes de los desastrosos efectos de
una excesiva division de la propiedad, han procurado evitarla. «Y han
podido hacerlo 4 la sombra de leyes que, conciliando en sus resultados
todos los intereses, no se oponen al ejercicio de una razonada libertad» 522,
En resumen, «las ideas emitidas bastan para convencer que el sistema
cataldn es mas conforme 4 la economia, 4 la prosperidad publica que el
proyecto. Si el primero concede mas libertad al hombre, si la libertad
favorece la circulacion de la propiedad, si la circulacion natural produce
la diversidad en la estension de las propiedades, si tiende 4 resolver la
cuestion del grande, del mediano y del pequeiio cultivo, si desarrolla el
cultivo patriarcal, el mas ventajosamente conocido, sosten al mismo
tiempo del 6rden piblico y fomentador de la poblacion, ya no se puede
poner en duda que es mas aceptable que el segundo» 523,

Hacia el final de su trabajo llega a una de las razones cruciales, desde
nuestro punto de vista, por la que los redactores del Proyecto de Cédigo

520 Jbidem, p. 945.
521 Ibidem, p. 992.
522 ]bidem, p. 992.
523 Ibidem, p. 993.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL.—§
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Civil de 1851 optaron por una legitima larga: el miedo a que una libertad
amplia en materia de sucesiones hiciera intitil la legislacién contra mayoraz-
gos y vinculaciones. Esta razén, explicitada por el propio Garcia Goyena en
sus Concordancias. . ., es recogida en una cita expresa por Cadafalch 524,

Frente a este temor, defiende con razén que no puede pensarse mal
sin fundado motivo: las provincias de fueros no pueden tener mayor liber-
tad y hasta ahora «han sido un ejemplo de moderacion y dulzura», luego
no puede presumirse que en el futuro no lo sigan siendo:

«Entre tanto, justo es que les sea respetada, asi como justo seria que
les fuese quitada el dia en que se desvien del camino que siguen desde
tiempo inmemorial. Desaparecieron los mayorazgos, jOjala no vuelvan!
Y no obstante su reciente memoria, la libertad absoluta hace rarisima vez
olvidar los sentimientos de la naturaleza. A cada hijo se da lo que se le
puede dar 6 lo que le corresponde; y la propiedad circula 4 merced de las
circunstancias. El temor, pues, no puede referirse 4 tales provincias» 525.

Si el temor se refiere a Castilla, el autor responde con la confianza en
su proverbial honradez y en los principios de economia ya vistos por los
que la libertad nunca produce el estancamiento de la propiedad. Pero aun
en el caso de que se estancase la propiedad, Cadafalch propone un medio
que «salvando el ejercicio de la libertad, impulse su circulacion y subdi-
visién». Es el contrato enfitéutico. Con €1 «se satisface el deseo de con-
servar, y se vence la natural repugnancia que siente el hombre en des-
prenderse de los objetos que forman su patrimonio y en cuya posesion
hace consistir su felicidad» 526, Y pone como ejemplo a Catalufia, con lo
que entra en una cierta contradiccién. Si en Catalufia no hay concentra-
ci6n de la propiedad ;cémo se explica el enorme auge del contrato enfi-
téutico? El propio autor afirma que en el afio en que se hizo general a
Cataluiia la legitima de los hijos en la cuarta parte, 1585, «recibié el enfi-
teusis un incremento prodigioso» 527,

Vistos ya las ventajas e inconvenientes de los sistemas del Proyecto y
catalan llega el momento de la conclusién, «de manifestar cuél de los sis-
temas vigentes en Espafia, que pueden reducirse al de Aragon y Navarra,
ejemplo de una libertad absoluta; al de Cataluiia, ejemplo de una libertad
razonable; y al de Castilla, ejemplo de una restriccion estrema, merece
nuestra humilde preferencia» 528,

524 «Ademas hay una razén y de circunstancias especiales para temer abusos de la
absoluta libertad, asi en Castilla como en las provincias de fueros. Los mayorazgos han
sido abolidos recientemente; y la vanidad, frustrada por este lado, buscarfa medios de
satisfaccion en la absoluta libertad, sacrificando los afectos de la sangre 4 las exigencias
del 6rden 6 derecho puiblico», p. 993.

525 [bidem, p. 993.

526 Ibidem, p. 993.

527 Ibidem, p. 993. El autor dedicaba en su original su atencién en este punto a la
enfiteusis catalana y a la necesidad de que fuera recogida en el Proyecto segiin consta en
una nota de la redaccién de 1a revista, donde se anuncia que dicha parte no se incluye en la
publicacién, p. 994, nota 1.

528 [bidem, p. 994.
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Cadafalch no estd sugiriendo la conservacién de la diversidad de
Derechos, ni siquiera la incorporacién de opciones en este punto dentro
del Cédigo Civil comiin sino un mayor espiritu de transaccién, aunque
bien es verdad que la legislacién que considera intermedia y por tanto la
elegida es precisamente la catalana:

«Nuestro respeto 4 los derechos del hombre y 4 las lecciones de la
esperiencia nos inclinaria 4 adoptar el sistema de Aragén y Navarra, que
tan buenos efectos ha producido. Mas una consideracion nos sale al
encuentro: estd determinado establecer una misma legislacion para toda
la monarquia. Si se adopta el sistema de Aragon y Navarra, se dird que
ensalza demasiado la autoridad del padre y que se prescinde de los dere-
chos de los hijos. Disgustando este sistema 4 algunos, 4 muchos disgusta-
ria también que se adoptase el de Castilla, por ser contrario al espiritu de
importantes provincias. Y no solo se disgustaria por este motivo, si que
tambien porque ensalza los derechos de los hijos rebajando los del padre,
en todas circunstancias siempre dignos de respecto. En semejante con-
flicto puede seguirse un término medio: no adoptar esclusivamente ni el
de Castilla, ni el de Navarra y Aragon. Este término medio es el sistema
de Catalusia, que, reconociendo ciertos derechos para los hijos, deja al
padre el ejercicio de razonable libertad. No se presentara repugnante 4
los aragoneses y navarros, porque su actual costumbre sufrird suave
modificacion: no lo serd 4 los castellanos, porque de un estado de restric-
cion pasaran al goce de un grado de libertad en todas ocasiones muy grata
al hombre. [...] Asi es que, en nuestra opinion, el sistema de suceder por
derecho de Cataluiia es el que merece ser consignado en el Cédigo Civil
como la ley de toda la monarquia espaiiola» 5%,

3.3.7 Valoracién de la critica doctrinal contemporanea

La primera nota que destaca es su apoyo a la reforma del Derecho
civil debido a la necesidad de seguridad juridica, uno de los beneficios
que reportarfa la promulgacién del Proyecto mds repetidos por los auto-
res. Dicho esto y en relacién ya hacia la concreta reforma que supone el
Proyecto es undnime la peticién de una revisién detenida del articulado;
en realidad mas que una peticién es algo que se da por supuesto desde el
momento en que se somete a la informacién piblica.

Las criticas no proponen alternativas globales al Proyecto, salvo
Escobar, sino que pretenden adecuarlo formalmente y en cuestiones de
fondo a los criterios o soluciones que cada uno considera mas convenien-
tes. Asi, se censura generalmente la disminucién de la autoridad paterna,
la falta de acuerdo con la Iglesia en las materias que le afectan, la intro-
duccion de instituciones de origen foral o la falta de proteccién a los dere-

529 Y concluye advirtiendo que no seria el primer caso en que una legislacién «par-
ticular» se ha extendido a todo el pais: por ejemplo, las Ordenanzas de Bilbao, que «vinie-
ron 4 ser el Cédigo mercantil espaiiol», p. 994. La cursiva es nuestra.
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chos adquiridos por los Derechos civiles vigentes hasta entonces. De
manera particular, Cdrdenas censura que no se hayan llevado hasta el
final los preceptos liberales de proteccién al trafico, Antequera y Ortiz de
Zirate su excesivo apego al Cédigo Civil francés, Cadafalch y Buguiia
junto con Reynals y Rabassa la opcidn castellanizante en materia de suce-
sién forzosa y por la mayoria la falta de definiciones y de precisién en el
lenguaje. Sin embargo, tanto en la critica de Antequera como en la de
Ortiz de Zirate y sobre todo en la de Cardenas las valoraciones positivas
son lo suficientemente numerosas como para no poder, a nuestro juicio,
deducir un rechazo frontal del Proyecto, sino simplemente la peticién una
revisién mds o menos a fondo en cada caso. En cuanto a los dos juristas
catalanes, aun limitadas sus peticiones a un punto muy concreto, éstas
implicaban una reforma importante en el articulado por la trascendencia
de las reglas sucesorias.

La critica que se envia desde Catalufia y Aragén tiene por objetivo la
modificacién de aspectos concretos del Proyecto en los que las solucio-
nes por éste propuestas son excesivamente distintas a las vigentes en sus
territorios. De manera especial, la polémica en el plano doctrinal se pro-
dujo a propésito del sistema de legitimas. Dicha polémica no se limit6 a
la doctrina, especialmente la catalana, tanto a favor como en contra 330,
sino que aparece como protagonista de la critica de los intereses econé-
micos de Cataluiia.

Vistos los principales defectos alegados por la doctrina, Ia reduccién
de éstos al afrancesamiento, al olvido de los Derechos forales y a la regu-
lacién del matrimonio y prohibicién de adquirir a la Iglesia catdlica pue-

530 Este debate se prolongard y en €l se encuadra la serie de articulos de Francisco
de Pou, titulada «Conveniencia y utilidad de la sucesién forzosa, en la forma que se esta-
blece en el proyecto del Cédigo Civil espaiiol», en El Faro Nacional, 1857, nims. 240,
de 30 de julio, pp. 127 a 132; 241, de 1 de agosto, pp. 143 a 146; 242, de 4 de agosto,
pp. 161 a 164,y 243, de 6 de agosto, pp. 176 a 179. Esta serie de articulos ser4 incluida un
afio después en la RGLJ, tomo XI1, 1858, bajo el titulo «De la sucesién forzosa», pp. 224
a 237 y 463 a 481, a los que afiade dos articulos més en el tomo XIII, 1858, pp. 55 a 61
y 195 a 198. Su postura es claramente contraria al sistema vigente en Catalufia por su
injusticia hacia los hijos no primogénitos, asi como por sus desfavorables consecuencias
tanto en la economia, al no permitir la divisién de la propiedad, como en la paz de las
familias donde se producen con frecuencia conflictos y pleitos. Denuncia el abuso de la
libertad de testar que se produce en Catalufia ademds de fundar el origen de ésta en el inte-
rés de la clase dominante por conservar su poder a través de la conservacién de las «casas
principales». Dentro del debate doctrinal posterior encontramos también los discursos pro-
nunciados por Cadafalch y Buguiia y por Vives y Cebria en la Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de Barcelona en 1861. El primero, a propésito del concurso abierto por la
Academia bajo el tema de la conveniencia de la uniformacién del Derecho Civil en Espa-
fia y, en su caso, la forma de llevarlo a cabo, lo declara desierto al haberse presentado una
sola Memoria, a favor de la uniformacién, pues no encuentra «una demostracién plena y
satisfactoria de los motivos que aconsejan la unidad, 6 de los medios que pueden seguirse
para remover los obsticulos que 4 ella se oponen», p. 23; el discurso de Vives permite
conocer que la Academia se ocupé de otros puntos del Proyecto, especialmente de la patria
potestad y de la «notabilisima cuestion de si eran 6 no reivindicables los titulos al porta-
dor», punto al que dedica la mayor parte de su atencién. Sesion piiblica anual de apertura,
celebrada por la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona el dia 27 de
enero de 1861, Barcelona, 1861, Libreria de Joaquin Verdaguer.



La critica contempordnea al Proyecto de Cédigo Civil de 1851 1175

den ser matizados. Por un lado, existen junto a éstos otros defectos que
son incluso criticados de forma mads tajante y desde luego mdas unénime,
como la reduccién de la mayor edad o la proteccién econémica del indi-
viduo frente a la familia; la critica del afrancesamiento existe, pero mas
bien como una falta de «originalidad» o iniciativa propia al elaborar el
articulado junto con la aceptacién generalizada del valor del modelo galo.
La regulacién de las materias que afectan a la Iglesia no sufre la dureza
de la critica de ésta, aunque varios autores recuerdan la necesidad de
lograr un acuerdo entre las dos potestades.

En dltimo lugar, corresponde tratar de la critica del uniformismo de la
obra. En mayor o menor grado la mayoria de los autores son conscientes
de las dificultades que comporta la uniformidad del Derecho civil, pero
las conclusiones a las que Hegan son diferentes: unos, como Antequera,
proponen una meditacién o reflexién, es decir, un debate doctrinal previo
acerca del contenido de la ley uniformadora, pero al comentar el autor
citado el Proyecto, no censura sino més bien alaba varias de las medidas
que suponen la desaparicién de instituciones vigentes en los territorios
forales. Por su parte, Cdrdenas no se preocupa tanto de la transaccién
como de la proteccién de los derechos adquiridos. En cuanto a los juristas
catalanes, tampoco llegan a defender la conservacién de su Derecho foral.
Limitados a un aspecto concreto del Derecho, de los dos juristas tan sélo
Reynals llega a negar la uniformidad y a solicitar la conservacién, como
excepcidn a dicha uniformidad, del sistema sucesorio vigente en Catalu-
fia. En este autor encontramos argumentos histéricos e incluso alusiones
«nacionalistas»; por todo ello Reynals puede considerarse, en estos afios,
como un incipiente representante de una postura propiamente foral y,
mads concretamente, de lo que se llegard a denominar Escuela Juridica
catalana.

En definitiva, la critica doctrinal coincide, en buena parte, con la emi-
tida por sus contempordneos desde las AA. TT. y la Universidad salman-
tina, afiade varios puntos de reflexién para la revision del Proyecto donde
se incluyen su afrancesamiento y la dificultad de encontrar una férmula
transaccional en materia sucesoria que sea aceptada por los distintos terri-
torios espafioles.

4. LA CRITICA DE LOS INTERESES ECONOMICOS.
LOS INFORMES ENVIADOS DESDE CATALUNA

4.1 INTRODUCCION

Tras los informes vistos, singularizados por sus autores —la magistra-
tura, el clero y la doctrina— queda por conocer un amplio grupo de opi-
niones, tanto de corporaciones como de individuos particulares, cuyo
punto en comin y nota que les caracteriza consiste en la defensa de sus
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intereses econémicos, defensa que constituye el principal mévil de su
reaccioén frente al Proyecto. En otras palabras, es su respuesta ante el peli-
gro que éste supone para su actual situacién econémica (pero también
social y politica, por su interrelacién) lo que les da unidad y, a la vez, per-
mite clasificar las exposiciones en razén de las materias cuestionadas. En
esta linea se manifiesta el Comisario de Agricultura de la provincia de
Gerona al pretender «mantener encerrada dentro los limites de una cues-
tion de economia agricola, y no hacer de ella una cuestién politica ni
social» 331, Y, en coherencia con lo manifestado, envia su informe, como
lo haréan varios, al Ministro de Fomento en lugar de al de Gracia y Justicia 532.

Los informes de los intereses econémicos tienen un segundo rasgo
distintivo y sin el cual su denominacién quedaria incompleta. Las protes-
tas y también algunas alabanzas provienen, de manera principal y en base
a los informes que obran en el ACGC, de un territorio: Catalufia. No se
elevé al Ministerio, o, al menos, asi consta en sus indices, ninguna expo-
sicién de otros territorios, ni castellanos ni forales, salvo un informe sobre
foros enviado desde Galicia y que lamentablemente no se ha conservado.
De la misma manera, gracias al indice de exposiciones enviadas, puede
saberse que fueron numerosos los contadores de hipotecas que enviaron
sus peticiones al Ministerio con el muy probable fin de defender sus inte-
reses econémicos, de defender sus cargos, y que de haberse conservado
hubieran podido incluirse en este punto de la critica contemporénea.

El hecho de provenir la critica de los particulares, bien asociados bien
a titulo personal, de un territorio regido por un Derecho foral lleva una
vez mas a la cuestién de la oposicidn foral al Proyecto.Tradicionalmente
se ha afirmado y probablemente se ha magnificado la existencia de una
contundente oposicidn foral al Proyecto en el momento de su presenta-
cioén a la opini6n publica. Recientemente, sin embargo, estudios como los
de Maluquer de Motes y Salvador Coderch, ambos catalanes y civilistas,
unidos a los de historiadores del derecho, como Tomds y Valiente, Clave-
ro o Baré, han introducido importantes matices que pueden cuestionar
seriamente la existencia de una posicidn foral en el sentido que en la
actualidad tiene el término, como defensa del Derecho histérico de cada
territorio o como defensa de un «derecho regional de formacién histérica
que ha de subsistir en cuanto tal sin revisién ni revalidacién contempora-
nea» 533,

En este marco, el estudio de los informes particulares venidos de
zonas con Derechos civiles propios, como Cataluiia, es especialmente
revelador. Ya pudo verse al tratar las exposiciones de las Audiencias

531 Exposicién del Comisario regio de Agricultura de Gerona, Narciso Fagés de
Rom4, publicada en La Granja, enero de 1852, p. 21.

532 Dirigen sus informes al Ministro de Fomento, ademds de Fagés de Rom4, la
Junta de Agricultura de la provincia de Gerona, la Sociedad de Agricultura de la Comarca
de Gerona, la Sociedad de Agricultura del bajo Ter y la Asociacién Agricola del Partido de
Santa Coloma de Famés.

533 CLAVERO, B.: El cédigo y el fuero. .., 0. c., p. 119.
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Territoriales como éstas no defienden en ninglin momento la persistencia
de los Derechos forales, si bien varias, la mayoria porque radican en terri-
torios sujetos a Derechos diferentes al castellano, abogan por una linea
menos castellanizante y més transaccional, al tiempo que reclaman un
mayor respeto hacia los derechos adquiridos.

Las lineas de los informes de intereses econdmicos tampoco signifi-
can exactamente la reivindicacién de la subsistencia del Derecho civil
cataldn en el sentido antes expresado. Si exigiran la conservacién de
determinadas instituciones o la modificacién de la regulacién del Proyec-
to de Cédigo Civil en favor de otras medidas mds cercanas al Derecho
cataldn que va a desaparecer. Junto a ellos, sectores catalanes apoyaron
otras medidas que introducia el Proyecto y que modificaban su Derecho
civil vigente. ;Puede concluirse del estudio de esta faceta de la critica del
Proyecto que existié una oposicién foral al Proyecto, en el sentido de
reaccion contraria a la desaparicién de los Derechos forales? En nuestra
opinién, incluso si nos limitamos a Cataluiia, la afirmacién no seria del
todo correcta o, dicho de otro modo, denotaria un cierto anacronismo.
Como acertadamente reflexiona Salvador Coderch 534 a propésito de la
reaccion catalana global, existié en Cataluiia durante los afios previos e
inmediatamente posteriores al Proyecto de Cédigo Civil de 1851 un sec-
tor importante que defendid, antes como representantes o impulsores del
nuevo régimen que como catalanes, la reforma legislativa codificadora y
unificadora; un grupo que no era antiforalista, sino simplemente liberal,
ansioso de reformas incluso si éstas sacrificaban instituciones tradiciona-
les forales (de igual forma que desde los territorios regidos por el Dere-
cho castellano se aspiraba a su reforma).

Junto a este sector social se encuentra el contrario a las reformas pero,
coincidiendo una vez mds con el andlisis del autor antes citado, la oposi-
cién nacia, no de una decisién primera de defender las instituciones fora-
les, sino sélo aquellas que se juzgan convenientes por razones de indole
social y, sobre todo, econémica 535, De hecho, estos mismos sectores cri-
tican unas medidas pero aplauden otras, segun sus intereses se vean per-
judicados o beneficiados. Esto no impide que estas criticas fomenten una
posterior critica ideolégica, foral o, en otras palabras, que permitieran

534 SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacién..., 0. c., p. 13.

835 Cita Salvador Coderch, ibidem, p. 86, nota 192, a Broca, quien ya en su dia afir-
mé que la reaccién contraria al Proyecto de los «Colegios de Catalufia» se habia limitado
al examen de instituciones y preceptos concretos, si bien aunque «no se elevaron a sentar
la necesidad de la conservacion substancial del derecho del antiguo Principado, todos
estuvieron de acuerdo en la del mantenimiento de las instituciones fundamentales del
Derecho Cataldn». BRoca, G. M.: Historia del Derecho de Catalufia, especialmente del
Civil, y Exposicién de las Instituciones del Derecho Civil del mismo territorio en relacion
con el Cédigo Civil de Espana y la Jurisprudencia, vol. 1, Barcelona, 1918, Herederos de
Juan Gili editores, p. 443. Las exposiciones que se enviaron al Ministerio de Gracia y Jus-
ticia, entre las que no se encuentran las referidas de los «Colegios», en algunos casos ni
siquiera solicitan la conservaci6n de las instituciones catalanas, sino una mayor transac-
cién y, especialmente, la irretroactividad de las nuevas normas y el respeto a los derechos
adquiridos.
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«articular las primeras criticas globales desde un punto de vista doctrinal
-0, si se prefiere asi, ideolégico— a la Codificacién como sistema de regu-
lacién de las relaciones civiles de un pueblo y, concretamente, del pueblo
cataldn» 53 Esta critica doctrinal que surge de la reaccién social se apun-
ta ya, como se ha visto, en los articulos de Reynals y Rabassa, donde éste
salta de la censura de unas regulaciones concretas del Proyecto hasta la
censura de un Cédigo Civil unificador.

Queda advertido que las lineas de los informes de intereses econémi-
cos no significan exactamente la reivindicacién del mantenimiento del
Derecho civil cataldn, sino que exigiran la conservacién de determinadas
instituciones o la modificacién de la regulacion del Proyecto de Cédigo
Civil en favor de otras medidas mds cercanas al Derecho cataldn que va a
desaparecer. Ahora bien, junto a esta moderacién en el contenido de las
peticiones hay que destacar la contundencia de la reaccién catalana. El
respaldo social de las exposiciones, asi como su nimero, son atin datos
mds relevantes si los ponemos en relacion con la ausencia practicamente
total de reaccién desde otros puntos potencialmente conflictivos, como
Navarra, las provincias vascas, Aragon, etc. 537,

La reaccién de los intereses econémicos catalanes tiene atin un tercer
rasgo que la caracteriza y delimita. Todas las exposiciones, salvo una,
representan a la clase propietaria catalana. Que fuera la clase social mds
poderosa la que reacciona frente al Proyecto es un dato que hay que tener
muy en cuenta (aunque evidentemente dentro de los propietarios existan

536 SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacion..., 0. c., p. 87.

537 Desde Navarra se envid, aunque no conste en el ACGC, una exposicién de la
Diputacién de Navarra a la Reina con motivo del nombramiento de magistrados para la
Audiencia de Pamplona, fechada en julio de 1851, y en la que se recuerda que «el Derecho
Civil de los navarros es, Seifiora, especial y absolutamente distinto del de la generalidad de
la Monarquia», que no sélo afecta a instituciones aisladas sino que configura un Derecho
Civil completo «y cuando en ella falta disposicion a que atenerse, la misma legislacién
municipal ordena terminantemente que se observe el derecho comin de los Romanos»,
Derecho que permanecerd vigente hasta que se formen los Cédigos generales tal y como
prevé la Ley de 16 de agosto de 1841. Asi se mantiene hasta el momento e incluso deberd
preverse un periodo de adaptacién en el momento en que se apruebe un Cédigo Civil,
dado «que no se cambian facil ni impunemente las instituciones y leyes que han dado
forma y existencia a los pueblos por espacio de muchos siglos, y que es todavia més dificil
y hasta imposible ese cambio tratdndose de los derechos y obligaciones inherentes a la
familia y al individuo. Asi que, aun promulgado y puesto en préctica el nuevo Cédigo
Civil, serd preciso que desaparezcan tal vez dos generaciones antes que dejen de tener
aplicaci6n las leyes antiguas». La exposicién viene recogida por DE PABLO CONTRERAS, P.,
y MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: La actitud de Navarra..., 0. c., pp. 523 a 526. Los autores
destacan como rasgos de la actitud de Navarra ante el anunciado Cédigo Civil (si bien no
se deduce de la exposicién que tuvieran conocimiento del contenido ni tal vez de la exis-
tencia del proyecto de Cédigo Civil de 1851, ya que sus referencias se hacen a un hipotéti-
co futuro Cédigo Civil tal y como también deducen los autores del articulo), por un lado,
la conviccién de que la publicacién del Cédigo Civil significaré la desaparicién del Dere-
cho civil navarro, que dicho Cédigo Civil general para toda la nacién era un adelanto y un
bien necesario y, en tercer lugar, el convencimiento de que el Cédigo Civil tardaria atn
muchos afios en promulgarse, ibidem, p. 522. Después de estas manifestaciones de la
Diputacién de Navarra sorprende aiin mas la ausencia de protestas elevadas al Ministerio
de Gracia y Justicia una vez conocido el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, exceptudndo-
se la moderada de la AT de Pamplona.
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diferencias sustanciales). La nobleza y la alta burguesia catalanas tienen
una capacidad de presién nada desdeiiable. Queda por saber qué valor se
le hubiera dado a una protesta protagonizada por las clases menos favore-
cidas. En cualquier caso, la excepci6n a esta caracteristica la constituye
una multitudinaria peticién por parte de los censualistas a primeras cepas
o rabassaires que protestan por la solucién presentada por el Proyecto al
conflicto sobre la rabassa morta.

Asi pues, la principal critica de los particulares tuvo una motivacién
econdmica, se centré en Cataluiia y la protagonizé la clase propietaria.
Dicha reacci6n tiene varias caracteristicas més:

— En primer lugar, se canaliza a través de asociaciones o simplemen-
te de grupos de propietarios que «espontineamente» suscriben uno u/y
otro manifiesto. No se elevan peticiones o protestas particulares para pro-
testar, aunque si, y también es significativo, para apoyar la regulacion
sucesoria del Proyecto.

Este car4cter organizado permite hablar de una verdadera campaia de
protesta. Confirman esta calificacién varios datos: por un lado, las refe-
rencias que los propios firmantes hacen en unas exposiciones a otras y el
contenido de simple refrendo o apoyo a una exposicion previa de varios
de los informes; por otro lado, como ha estudiado Salvador Coderch, las
firmas en muchas ocasiones se repiten en los informes, con lo que la rela-
cién entre ellos se evidencia, y, finalmente, la coincidencia en las fechas
nos lleva a concluir que la protesta fue todo un éxito de organizacién 538,
Y, finalmente, la coincidencia en el tiempo de las exposiciones lleva a la
conclusién de estar ante una corriente de opinién sabiamente encauzada.

— La segunda caracteristica viene dada por el objeto de atencién de
las exposiciones. También en este punto se manifiesta el cardcter organi-
zado de la protesta, pues practicamente ninguna de ellas aborda otro
punto que no tenga que ver con tres instituciones determinadas: la mayor
libertad de testar del Derecho cataldn frente al articulo 642 del Proyecto,
especialmente en lo que se refiere a la legitima de los hijos y descendien-
tes, el censo enfitéutico tal y como se regula en Catalufia y el censo a pri-
meras cepas o rabassa morta.

Los tres puntos no tienen de todas formas la misma consideracién. Los
dos primeros constituyen la verdadera critica de la clase propietaria catala-
na. A ellos se dedica el primer apartado. A continuacién nos ocuparemos de
la rabassa morta, protagonista de un conflicto preexistente y al que precisa-
mente la regla 9 del articulo 1563 se dirigia como una propuesta para resol-
verlo. En este conflicto la postura de la clase propietaria catalana es, en
lineas generales, favorable al Proyecto, mientras que son los dueiios del
dominio 1itil los que rechazan y protestan ante la regla del 1563.9.

Antes de continuar conviene recordar que el estudio se basa en los
informes que llegaron, efectivamente, hasta la CGC a través del Ministe-

538 SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacién.. ., o. c., pp. 81-82.
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rio de Gracia y Justicia y, en ocasiones, del Ministerio de Fomento. Las
exposiciones manejadas en las paginas siguientes fueron enviadas por las
siguientes asociaciones o corporaciones:

— Comisi6n regia de Agricultura en la provincia de Barcelona 53.

— Exposicién del Comisario regio de Agricultura de la provincia de
Gerona 340,

— Junta de Agricultura de la provincia de Gerona 3!,

— Junta provincial de Agricultura de Barcelona 342,
Junta de Agricultura de la provincia de Tarragona 343.
Sociedad de Agricultura de la Comarca de Gerona 54,
Sociedad de Agricultura del Ampurdén 545.
Sociedad de Agricultura del bajo Ter, establecida en Tornella de
Montgri 54.

— Asociacién Agricola del partido de Santa Coloma de Farnés, pro-
vincia de Gerona 547,

— Instituto Agricola Cataldn de San Isidro (IACSI) 548,

— Asociacién de propietarios territoriales de Espafia establecida en
Barcelona 54,

— Sociedad econémica de Tarragona 550,

— Exposicién de varios propietarios del Principado de Cataluiia de 1
de junio de 1852551,

539 Fechado el 22 de diciembre de 1851. ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 6.

540 A pesar de no conservarse en el ACGC, incluimos en este apartado la exposicién
de Narciso Fagés de Rom4, Comisario regio de Agricultura de Gerona, puesto que parte de
las exposiciones enviadas se limitan a declarar su adhesién a lo expuesto por dicho Comi-
sario, y una de ellas comunica que envia una copia de dicha exposicién, aunque el ACGC
no la conserva. La exposicidn, fechada el 22 de diciembre, fue publicada por la revista de
Agricultura La Granja en su niimero de enero de 1852. Tras muchos esfuerzos, tinicamen-
te hemos podido localizar parte de dicho nimero, pp. 17 a 23, en la Biblioteca Carlos
Fagés de Climont de Figueras (Gerona).

541 Dirigida al Ministerio de Fomento el 21 de abril de 1852. ACGC, secci6n civil,
legajo 13, carpeta 7.

542 ACGC, seccién civil, carpeta 8, dos documentos: uno fechado el 1 de marzo
de 1852 y el otro el 18 de mayo de ese mismo afio.

543 Envia su informe el 7 de julio de 1852. ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 12.

544 Envia el informe su Comisién Directiva, dirigida al Ministro de Fomento, el 20
de mayo de 1852. ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 9, documento A.

545 Elevada por la Comisién Directiva el 30 de mayo de 1852, sin que conste el des-
tinatario. ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 9, documento C.

546 Elevada al Ministro de Fomento el 28 de mayo de 1852. ACGC, seccién civil,
legajo 13, carpeta 9, documento D.

547 También redactada por su Comisién Directiva y enviada al Ministro de Fomento,
el 10 de mayo de 1852. ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 9, documento B.

548 ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 10, dos documentos: un informe envia-
do desde Barcelona el 19 de abril de 1852 y un segundo informe fechado el 27 de junio
de 1852.

549 Fechada su exposicion el 30 de junio de 1852. ACGC, seccién civil, legajo 13,
carpeta 11.

550 Dirigida al Ministro de Gracia y Justicia el 14 de julio de 1852. ACGC, seccién
civil, legajo 13, carpeta 13.

551 ACGC, secci6n civil, legajo 14, carpeta 7.
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— Exposici6n de varios propietarios de Granoilers, de junio de 1852552,

— Exposicion de varios propietarios hacendados de Cataluiia, de 24
de diciembre de 1851, sobre rabassa morta 553,

— Exposicién de varios propietarios de Cataluiia sobre la rabassa
morta, sin fecha 554,

— Exposicién de propietarios de censos enfitéuticos de las cuatro pro-
vincias del principado de Catalufia, de 10 de diciembre de 1851 333,

— Exposici6n de enfiteutas a primeras cepas (rabassaires) de 24 de
diciembre de 1851 556,

Junto a ellas completan el estudio las siguientes exposiciones:

— Serie de articulos «Sobre la Divisién Territorial y la Agricultura»,
por Isidoro de Angulo, director de la Revista de Agricultura prdctica,
economia rural, horticultura y jardineria, publicada por el IACSI 7.

— Exposicién de Francisco de Paula y Vidal a favor de la regulacién
testamentaria del Proyecto 5%,

— Representacién 4 las Cortes al objeto de mejorar la suerte de
Cataluiia y reparar los males que 4 la misma estd causando la ley que
rige en ella sobre sucesiones testamentarias, enviada por Francisco
Berch 559,

42 LA CRITICA DE LA CLASE PROPIETARIA CATALANA

4.2.1 El Proyecto frente a la regulacién catalana
de la sucesion forzosa

De los dos puntos que componen la oposicién de los propietarios
catalanes, la regulacién de la sucesién forzosa y de la enfiteusis, el pri-
mero es el que tiene una envergadura mayor y el que se alza como verda-
dero problema para la promulgacién del Proyecto 5.

552 ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 2.

553 ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 5, documento A.

554 ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 5, documento B.

355 ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 4.

556 ACGC, seccion civil, legajo 14, carpeta 4 bis.

557 Se ha decidido incluirla por corresponder a uno de los protagonistas de la protes-
ta, asf como por ser publicada por el IACSI. Precisamente por su carécter de critica funda-
mentalmente econémica, como corresponde a la naturaleza de la revista, no se ha incluido
dentro de la critica doctrinal sino dentro de la elevada por la clase propietaria catalana.

358 ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 1, documento 14.

559 ACGC, seccién civil, legajo 13, carpeta 8 bis.

560 No es de extrafiar que afios después el Congreso de jurisconsultos de 1863 plan-
tee, dentro de los cuatro puntos de discusién, uno estrictamente de Derecho Civil y que
éste sea: «<En materia de sucesiones, ;es preferible el sistema de legitimas 6 el de la libérri-
ma facultad en el testador? En el primer caso, ;qué porcion de herencia debe constituir la
legitima? En el segundo, ;c6mo se conciliard la libertad del testador con los deberes natu-
rales respecto 4 los descendientes?», resefia de las sesiones del Congreso, La Escuela del
Derecho, 1863, vol. 111, p. 103.
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El sistema de sucesién forzosa de los hijos y descendientes 561 se con-
vierte en una de las principales objeciones al Proyecto por la generalidad
de los sujetos a los que afecta, lo que no puede decirse lo mismo de la
reforma del censo enfitéutico ni de la rabassa morta, puesto que, aunque
muy extendidas, se limitan en su trascendencia a los titulares de los dere-
chos de uno u otro censo. A esta consideracion se afiade otra: tanto en el
caso de la enfiteusis como de la rabassa morta, nos encontramos con con-
flictos que no surgen del Proyecto sino que se remontan a afios, a décadas
atrds. Las regulaciones del Proyecto, en ambos casos, se presentan como
unas propuestas, unas soluciones a unos conflictos existentes. Las reac-
ciones que provocan en las partes contrapuestas forman parte de las que
se han ido manifestando con cada intento de resolucién de dichos con-
flictos.

No puede decirse lo mismo de la primera institucion, sobre la cual no
existia un conflicto de intereses en Catalufia. Bien es cierto que las defen-
sas del articulo 642 del Proyecto desde Cataluiia responden a una valora-
cién negativa del sistema sucesorio seguido en dicho territorio lo que
podria llegar a calificarse de descontento, no de conflicto social; es decir,
en este caso el Proyecto no viene a resolver un problema sino que refor-
ma la sucesién de acuerdo con sus principios de uniformidad, divisién de
la propiedad y prevencién de cualquier tipo de concentracién y vincula-
cién de la propiedad, reforma que supone un convulsién posiblemente
innecesaria en las provincias catalanas 562,

La sucesién en Cataluiia se inspira, por el contrario, en el principio de
libertad y responde, segiin los informes que la defienden, a dos valores:
el valor familiar por encima del valor de cada individuo y, en segundo
lugar, el valor de la propiedad como un derecho natural y absoluto que
por lo mismo tiende a ser limitado lo menos posible. Estos dos valores
combinados se traducen en la proteccién al patrimonio familiar para con-
servar familias econémicamente poderosas, con un poder paterno muy
amplio y, en lo que atafie a la disposicién mortis causa del padre, a una
ley que le permite disponer libremente de tres cuartas partes de la heren-
cia, con el cuarto restante como legitima. Esta libertad de disponer podria
en teoria traducirse en un reparto igualitario entre los hijos, pues la ley
catalana nada dispone al respecto. Pero junto a la ley se encuentra en
Cataluiia la costumbre de designar un tnico heredero que quedara al
mando de la casa familiar, eleccién que, también por tradicién, normal-
mente recae sobre el hijo primogénito.

El modelo sucesorio catalan, como otros modelos basados en una
amplia libertad de testar, fue rechazado por la seccién redactora del Pro-

561 E] IACSI critica también, aunque en un segundo plano, las disposiciones sobre
1a sucesion forzosa de ascendientes, cuya legitima considera excesiva y que, como en el
caso de la sucesién de hijos y descendientes, adolecen de «querer sujetar demasiado la
voluntad del hombre 4 las prescripciones de la ley», 1, de 27 de junio de 1852, cit., p. 9.

562 Asi lo valora igualmente SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacién..., o. c., quien
examina los antecedentes intentos de reforma de la libertad de testar en las pp. 15 a 26.
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yecto en gran medida por el peligro de concentracién y vinculacién que
consideraban que implicaria aceptar como norma aplicable a todo el pais
(la incorporacién de excepciones habia sido rechazada por contradecir su
concepcién uniformista de la unidad de Cédigos) una amplia libertad de
disponer. Tanto la regulacidn castellana como la catalana recogian la figu-
ra de la legitima pero con un quantum muy diferente. A pesar de algunos
intentos por acercar las cuantias durante la discusién del Proyecto, final-
mente se aprobd el articulo 642 que, aunque modifica la legislacién cas-
tellana, de hecho responde a sus principios y no a los de los sistemas ins-
pirados en el principio de libertad 563.

A) La protesta de la clase propietaria catalana

No fue extrafio que la sociedad catalana, en realidad la clase que se
ve mds afectada por el cambio, la de las «casas principales», reaccionase
con energia frente al Proyecto en este punto. La critica, como correspon-
de a una campaiia de protesta, es homogénea. Todas las exposiciones
comparten la defensa del propietario, de la autoridad paterna, de la fami-
lia sobre el individuo y, en general, de la situacién econémica y social,
mostrando un talante ain més conservador que el de las Audiencias Terri-
toriales.

Los informes de las corporaciones catalanas que se enviaron y que
conservan el ACGC tienen diferente valor. En otras palabras, los infor-
mes giran alrededor de cuatro de ellos que son, de alguna manera, mode-
los e impulsores de la critica de las corporaciones catalanas. Se trata, en
primer lugar, del informe del Comisario de la Comisién regia de agricul-
tura de Barcelona, Casanova y de Mir. Su denuncia fue una de las prime-
ras enviadas y su repercusion fue mayor al publicarse en la revista men-
sual que la Comisién regia de Agricultura editaba por aquellas fechas. Su
difusién animé a otras asociaciones a elevar sus propias denuncias 364,
Junto a este informe se encuentra el de su homénimo en la Comisién
regia de Agricultura de Gerona, Fagés de Rom4, informe publicado en la
revista La Granja y, como en el caso anterior, provocador de informes de
adhesion 365 que llegaron hasta la CGC. En tercer lugar, merece especial

563 A este respecto opina Salvador Coderch que la diferencia entre la regulacién
catalana y la del Proyecto radica no tanto en la concepcién de la familia como en la rigidez
de la sucesi6n, La Compilacion..., o. c., p. 21. Sin negar la diferente rigidez, creemos que
también se diferencian en el concepto de familia: si bien ambas protegen la familia legiti-
ma, la legislacién catalana preconiza una familia mds amplia y tradicional que la que se
revela en el Proyecto, donde los individuos tienen un peso y proteccién mayores que en la
primera.

564 Es el caso de los informes de la Junta provincial de Agricultura de Barcelona,
citados, dedicados el primero a la rabassa morta y el segundo al nuevo sistema sucesorio y
a la enfiteusis.

565 De los informes que llegaron al Ministerio de Gracia y Justicia expresamente
declaran su adhesién a la exposicién del Comisario regio de Agricultura de Gerona, el
enviado por la Junta de Agricultura de la provincia de Gerona y los informes de las Aso-
ciaciones de Agricultura del Ampurdan, Santa Coloma de Farnés, del bajo Ter y de la
Comarca de Gerona.
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atencion el informe emitido por el Instituto Agricola Cataldn de San Isi-
dro (IACSI) tanto por quien lo emite, representantes de la clase propieta-
ria mds poderosa, la nobleza y la alta burguesia, como por la variedad de
razones que alega. El cuarto informe, de importante repercusion, fue el
firmado por un elevado niimero de propietarios en junio de 1852, informe
que fue, a su vez, secundado por varias asociaciones.

La denuncia se limita al sistema de legitimas simbolizado en el articu-
lo 642. Las razones que se alegan en contra de la regulacién del Proyecto
son fundamentalmente de dos tipos, econémicas y morales, pero
también se alegan algunas de contenido politico e incluso alguna razén
juridica.

a) Lasrazones econémicas:

La principal razén argiiida para rechazar la sucesién forzosa del Pro-
yecto es econémica: la inevitable divisién de la propiedad 566 a que dard
lugar el sistema de legitimas, y que vendra, finalmente, a conducir a la
pobreza a gran parte de los ahora propietarios de medianas o pequefias
extensiones de terreno 367. La propiedad territorial en Catalufia se halla
sufientemnente repartida tras las leyes de desvinculacién y desamortiza-
cién de manera que subdivirla sélo producird el empobrecimiento gene-
ral. Con la division ilimitada de las tierras se hard imposible la mejora de
los cultivos, la inversion 368, y, finalmente, se hard improductiva su explo-
tacién.

Pero la divisi6n ilimitada de la propiedad causara los mayores estra-
gos precisamente entre los grandes propietarios. Dicho sistema provocard
la «desaparicién de muchas casas antiguas que [...] constituyen la rique-
za del pais, conservan la pureza de las costumbres [...], sirven de podero-
so dique 4 la miseria general, y preconizan el gran principio de unidad
que caracteriza los gobiernos monarquicos hereditarios, 4 los que debe en
lo posible conformarse el regimen familiar» 5. La defensa del statu quo

566 El Comisario regio de Agricultura de 1a provincia de Gerona solicita que se ten-
gan en cuenta los intereses de Catalufia, «salvandolos de la ruina con que en las provincias
catalanas los amenaza el proyecto de Cédigo Civil haciendo indispensables divisiones y
subdivisiones, que no puede admitir la medida de sus labores, reducidas ya en general al
minimo posible», cit., p. 21.

567 «Dividida ya tal vez la propiedad rustica en esta provincia, por el sistema enfi-
téutico establecido en ella, pocas son las haciendas que en el dia permiten el grande culti-
vo en la debida extension, y las de los propietarios que poseen una sola que son la inmen-
sa mayoria, quedarian reducidas 4 pequefias suertes que 4 penas producirian para la
subsistencia de las familias de los actuales poseedores, trabajando como jornaleros.» I, de
la Junta provincial de Agricultura de Barcelona, de 18 de mayo de 1852, cit., p. 10. Consi-
deraciones similares sobre el desastre que supondria la divisién de una propiedad «ya
reducida en general al minimo posible» las encontramos en el informe del Comisario regio
de Agricultura de Gerona, Fagés de Rom4, cit., p. 21.

568 «E1 articulo en cuestién (el 642) hiere mortalmente la acumulacion de capitales
en la industria agricola, por ahora mas necesitada y de todos modos principal en Espaiia
[...]. La méxima tan util de la division con referencia al trabajo no tiene analogfa con los
capitales» Informe de la Junta de Agricultura de Tarragona, cit., p. 4.

569 Informe del IACSI de 27 de junio de 1852, cit., pp. 2y 3.
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de la clase privilegiada catalana, como un elemento necesario no sélo de
la prosperidad econémica sino del «equilibrio» y orden sociales, se repite
en los informes. El Comisario regio de Barcelona escribe:

«la clase labradora propietaria de esta Provincia se compone de fami-
lias antiquisimas cuyo solar ecsiste desde la edad media (... y son éstas
las que) por su mayor caudal, por su saber y por el respeto tradicional
que infunden sus familias, dirigen estas poblaciones como las mas inte-
ligentes y mas interesadas en su bienestar, encontrando los pobres, en
ellos, un apoyo seguro en su caritativa hospitalidad.»

Estas familias-pilares de la sociedad desaparecerdn con el sistema de
legitimas (lo que probablemente era uno de los objetivos perseguidos). En el
plano puramente econémico, la excesiva division de la propiedad territorial
provocard otras consecuencias negativas, como la desaparicién de la gana-
deria y de los montes, pues su duefio tendrd que dedicar esos terrenos al cul-
tivo para poder subsistir; se originaré el problema de la vivienda al tener que
emigrar la poblacién rural a las ciudades 570. Ademads habra «menor cantidad
de productos por ser la minima cultura un obsticulo a la variedad de cose-
chas» 57!, La economia nacional se resentird a través de la disminuci6n de
los impuestos, ya que «la simultdnea y frecuente acumulacion de bienes rai-
ces en el mercado causaria una baja notable en sus valores» 572,

En este plano esencialmente econémico la revista del IACSI publica
una serie de articulos de su director y socio del Instituto, Isidoro de Angu-
lo, titulados «Sobre la Division Territorial y la Agricultura» 573. Angulo,
quien advierte que pretende ceilirse al punto de vista econémico, tiene
como objetivo demostrar que la regulacién del Proyecto aniquilard la
agricultura y la riqueza catalana 374; con este fin pasa revista a la econo-

570 «Colocadas las modestas habitaciones de nuestros labradores en el centro de sus
haciendas, estan construidas de modo que solo prestan habitacion 4 una familia, y here-
dando los hijos algunos terrenos y (...) ningun capital no tendrian medio para edificar
cabaiias (...) en que abrigarse, pues compuesta esta provincia de parroquias rurales 6 de
aldeas de cortisimo vecindario en su mayor parte, tendrfan que alquilar casas en las gran-
des poblaciones muy 4 menudo 4 leguas de distancia...» Informe de la Junta provincial de
Agricultura de Barcelona, de 18 de mayo de 1852, cit., p. 10.

571 Exposicién de propietarios de Granollers, cit., p. 6.

572 Informe del IACSI, fechado el 27 de junio de 1852, cit., p. 3.

573 ANGULO, L.: «Sobre la Divisién Territorial y 1a Agricultura», Revista de Agricul-
tura prdctica, economia rural, horticultura y jardineria, publicada por el Instituto Agrico-
la Catal4n de San Isidro, bajo la direccion del socio don Isidoro de Angulo, tomo primero,
Barcelona, 1853, Imprenta de Antonio Brusi, pp. 283 a 288, 314 a 320, 348 a 352 y 384
a 388. Continia en el tomo tercero, 1854, pp. 61 a 64 y 93 a 96.

574 La serie de articulos surge més directamente de las opiniones encontradas que
habian manifestado, por una parte, Fagés de Rom4 en su Memoria citada, y Llans6 en el
periddico barcelonés El Sol. Mientras el primero, partiendo de la divisién de la propiedad
existente en Cataluiia, concluye que la regulacién del Proyecto supondra la aniquilacién de
la agricultura, el segundo, aun afirmando que el pequeiio cultivo es perjudicial, opina que «la
division proyectada en el C6digo, lejos de empobrecer la agricultura le dard mas desarrollo»
(tomo primero, p. 284). Ante la oposicién de ambas conclusiones Angulo se propone «inves-
tigar la exactitud de esos hechos; por lo cual, siguiendo la marcha del sefior Llans6 examina-
remos (...) cuanto concierne 4 la materia en los paises que este sefior estd describiendo». La
proposicién de Llansé que pretende rebatir es recogida textualmente: «Las naciones donde
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mia agraria de paises vecinos en términos econdémicos para concluir que
es la gran propiedad la «base fundamental de los adelantos agricolas, del
bienestar social de las clases y de la riqueza y prosperidad de las grandes
naciones» 37,

Mis concretamente, y desde el punto de vista de los empresarios, se
alega desde los informes que la desaparicién de la figura del hereu causa-
T4 trastornos en las sociedades e impediré su creacién y su crecimiento,
pues ya no se veran favorecidas con la sucesién inmediata del hijo primo-
génito en la posicion del padre fallecido, con lo que se evitaban las dis-
crepancias y divisiones que se producirin en el nuevo sistema 376,

Un argumento comun a varios informes consiste en la invocacién a la
diligencia y amor al trabajo proverbialmente referidos al pueblo catalan,
que desaparecerdn desde el momento en que se suprima la motivacién de
poder disponer libremente de los bienes adquiridos que hasta ahora cons-
tituia la recompensa a la aplicacién y la honradez.

La acusacion tradicional a la libertad de testar de permitir la concen-
tracién de la propiedad hasta «un grado perjudicial» también es rebatida.
Esta tendencia no constituye un peligro en Catalufia, pues repetidamente
se alega que la propiedad estd tan dividida que apenas basta para cubrir
las necesidades de una familia media.

b) En segundo lugar, los propietarios aluden a razones sociolégicas
y morales:

Se defiende la libertad de testar catalana por la necesidad de un ins-
trumento de control para reforzar la autoridad paterna. Una legitima
amplia disminuye la autoridad paterna, desprotege a la familia, desincen-
tiva a los hijos a la hora de emprender una actividad econémica.

La nueva norma es calificada de «tirdnica e injusta», pues «corta
hasta punto inmoral la autoridad paterna [...] de la que dimanan todas las
demds, pues la sociedad tiene su base en la familia» 577, Los informes
colocan como elemento de referencia a la familia por encima del indivi-
duo. Esto constituye una diferencia destacable con el Proyecto en el que
si bien la familia tiene un valor especial y se protege ostensiblemente la
familia legitima de los miembros extramatrimoniales es el individuo el
sujeto de interés principal. En especial, es la propiedad un derecho cuyo
titular es un individuo libre, y no un derecho ligado a una familia aunque
sea su titular un sujeto en cada momento. Esta es una diferencia princi-
pal: los informes de los propietarios catalanes defienden un patrimonio
fuerte unido a un grupo familiar lo que en cierta forma retira dichos bie-

ha hecho mayores adelantos la agricultura, se nota la propiedad ristica muy dividida, al con-
trario en aquellos pueblos, que en razon de su constitucion politica la riqueza estd acumula-
da, el cultivo sigue en un lamentable abandono», tomo primero, p. 284.

575 Ibidem, tomo primero, p. 352.

576 Informe del IACSI, fechado el 27 de junio de 1852, cit., p. 6.

577 Informe de la Junta provincial de Agricultura de Barcelona, fechado el 18 de
mayo de 1852, cit., p. 11.
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nes del tréifico; el Proyecto, al dividirlos y atribuir la propiedad lo més
plena y libre posible a cada individuo (desaparecen las sustituciones
fideicomisarias, el retracto gentilicio, por ejemplo) y sin posibilidad de
sujetarlos, favorecen el trafico de dichos bienes.

La familia, por delante del individuo, combinado con una concepcién
negativa del hijo y favorable al padre. También aqui se separan el Pro-
yecto de los informes de los propietarios catalanes, pues en el primero se
defiende a los hijos de los posibles abusos de los padres y, en el caso que
nos ocupa de la legitima, no se confia en la equidad de éstos. Los infor-
mes catalanes, por su parte, defienden el buen criterio paterno mientras
que recelan de la inmadurez de los hijos:

«Pocos padres hay desnaturalizados que no amen con ternura 4 sus
hijos y desgraciadamente son muy comunes los hijos que olvidando las
leyes de la Religion y de la naturaleza descuidan los deberes que estas
les imponen respecto 4 las personas que les dieron el ser; por lo que
inmoral serfa una ley que privase 4 los padres de disponer de sus bie-
nes libremente 4 favor de los hijos que mas lo mereciesen y de recom-
pensa con una gran parte de ellos al que le hubiese ayudado [...]. Inmo-
ral seria una ley que privase 4 los padres del dnico freno que tienen
estos para con los hijos malos, si forzosamente los habian de heredar
sea cual fuere su comportamiento» 378,

La desconfianza en los hijos se repite en los informes: «Los legis-
ladores no deben contar con hijos hidalgos del todo virtuosos, antes al
contrario, conocedores del corazén humano han de desconfiar de las
pasiones de la juventud [...]. Si desconfianza inspiran los hijos, no
debe estenderse ella 4 los padres, porque prenda de su buen comporta-
miento son su intenso amor, la esperiencia y moralidad que infunden
los afios...» 379,

La negativa concepci6n de los hijos no se extiende, sin embargo, al
hijo designado heredero, normalmente el primogénito, en quien los infor-
mes observan sélo un ciimulo de buenas cualidades 580,

Por otra parte, dentro de un sistema politico liberal, de libertades, es
necesaria la presencia de un poder familiar que actiie como contrapeso.
La familia aparece como un valor garante del orden social: «La reorgani-

578 Informe de la Junta provincial de Agricultura de Barcelona, fechado el 18 de
mayo de 1852, cit., p. 11.

57% Informe de la Sociedad econémica de Tarragona, cit., p. 3. El nuevo sistema
dejard al padre a merced de sus hijos como describe melodramdéticamente: «jDesgraciado
padre en medio del infortunio de la vejez y de las enfermedades 4 ella anejas! La ingrati-
tud, el desden y la falta absoluta de consuelo, con pocas escepciones, acibardn su ecsisten-
cia en el dltimo periodo de su vida».

380 E] hijo primogénito, «presunto heredero desde sus mas tiernos afios ayuda a su
padre en el ayudado y manejo de la hacienda, cuando este es anciano lleva el manejo de la
casa, siempre subordinado al que le di6 el ser, mientras sus hermanos toman carreras pro-
porcionadas (...} y recibiendo al establecerse la legitima que les corresponde, se coloca en
posicion tanto 6 mas ventajosa que el heredero». Para demostrar la bondad del sistema, en
el informe se alega que los propios segundones al ser padres de familia nombran, a su vez,
heredero al hijo mayor. Informe de la Junta provincial de Agricultura de Barcelona, fecha-
do el 18 de mayo de 1852, cit., p. 10.
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zacién de las familias es una novedad sentida en esta época, que domina
la anarquia moral, efecto del aniquilamiento del principio religioso, el
individualismo y un espiritu de exagerada independencia, consecuencia
precisa de las revoluciones y trastornos» 51,

El sistema catalan fomenta el amor al trabajo y el espiritu emprende-
dor que suscita en quienes no son los herederos del patrimonio familiar 582,
la consideracién de la casa como refugio para todos sus miembros, inclu-
so la baja criminalidad de las provincias catalanas, son argumentos pre-
sentados como ventajas que quedan respaldadas por los propios hijos que
no son nombrados herederos quienes —se afirma— repiten la férmula del
hereu cuando forman su propia familia.

En cuanto al peligro de abusos que una amplia libertad de testar con-
lleva, los informes «garantizan» que el padre, llegado el momento, no
olvidara los lazos de la sangre ni la igualdad en la distribucion, pues sien-
do €l quien mejor conoce las necesidades de cada uno de los hijos podra
«ejercer entre ellos la justicia distributiva, en la cual estd la verdadera
igualdad» 583. Es mds, seria injusto que del derecho de disponer libremen-
te de sus bienes quedaran privados tinicamente los padres en quienes no
es presumible el abuso; éstos «no han de sentir la fuerza de otro resorte,
que el que mueve la voluntad del hombre libre y de buen corazon, el
deber moral de corresponder con el noble sentimiento de la gratitud, 4 los
que se han hecho merecedores de ella» 584,

La segunda objecién tradicionalmente opuesta al sistema cataldn
en el contexto familiar es la desproteccién del resto de los hijos no
herederos. Frente a esta desigualdad, el informe de 1 de junio de 1852
niega que la designacién de heredero constituya un privilegio sino en
la mayor parte de los casos una gran responsabilidad, lo cual lleva al
padre a dotar al nombrado sucesor con una «aparente primacia» con el
fin de ir inculcdndole «los sentimientos de actividad para la conserva-
cién y aumento del patrimonio» 585, Es mds, desde algin informe se
sefiala que el sistema cataldn favorece a los hijos no herederos, pues
pueden dedicarse a cualquier oficio o carrera respaldados por el patri-
monio familiar en el caso de que en el futuro se encuentren necesita-
dos 86,

¢) Argumentos de «orden publico»:

La inestabilidad de la familia se pone en relacién directa con la ines-
tabilidad social y politica, al ser la familia el niicleo primario de la socie-

581 Informe de la Sociedad econdémica de Tarragona, cit., p. 2.

582 «La idea siempre abultada en los hijos de la riqueza familiar, unida al conven-
cimiento prematuro de su inevitable participacion despues de la muerte de su padre, no
podria menos de acrecentar la tendencia natural del hombre al quietismo y 4 la holganza.»
Informe del IACSI, fechado el 27 de junio de 1852, cit., p. 5.

583 Exposicion de propietarios de 1 de junio de 1852, cit., p. 5.

584 Exposicién de propietarios de 1 de junio de 1852, cit., pp. 4y 5.

585 Exposicién de propietarios de 1 de junio de 1852, cit., p. 7.

58  Informe del IACSI, fechado el 27 de junio de 1852, cit., p. 5.
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dad de forma que «disuelta la geraquia (sic) doméstica poco tardaria en
serlo la social» 587,

Se relaciona la familia incluso con la monarquia de manera que el
principio hereditario de la segunda debe reflejarse en la primera:

«en todas las naciones gobernadas monarquicamente descuella cierto
recomendable deseo de transmitir 4 la posteridad, unido al nombre y
patrimonio de la familia, el recuerdo de hechos benéficos 6 gloriosos
que la ennoblecen», manifestacién que revela la condicién social ele-
vada de buena parte de los firmantes del informe del TACSI 588,

La reforma no s6lo es inconveniente sino inoportuna, pues «impoliti-
co parecerfa, Sefiora, que cuando la propiedad y la familia son objeto de
ataques rudos por parte de los socialistas quitdramos 4 la propiedad su
vigor y relajaramos con ello los vinculos de la familia, introduciendo en
nuestra sociedad una verdadera revolucién» 5%,

La exposicién de propietarios de 1 de junio llega a aludir a la lealtad a
la monarquia, presién importante si tenemos en cuenta el nimero de pro-
pietarios catalanes que la suscribe. Es en la clase propietaria donde la
monarquia debe buscar, y conservar, su apoyo. La advertencia es bien
clara: la familia catalana y su regulacién de la propiedad constituyen «el
verdadero sostén de la Monarquia. En los tiempos presentes en que esta
sabia institucion ha recibido tan fieros embates que han hecho oscilar la
mayor parte de los Tronos de Europa [...] la situacién topogrifica de
vuestro Principado de Catalufia es con la constitucion de la familia cata-
lana un solido mural en que se estrellan los rudos golpes de la revolu-
cién» 59,

d) Pero no todo son razones econdmicas, sociales o politicas; tam-
bién se alegan motivos juridicos: el sagrado derecho de propiedad lleva
consigo la facultad de disponer libremente de él mortis causa, facultad
sin la cual «pierde esta todo su aliciente» 391,

Se alega también en contra de la reforma el principio de no innovar
sino en caso de necesidad, que no es el caso. Los redactores del Proyecto

587 Informe de la Junta de Agricultura de Tarragona, cit., p. 6. En este mismo infor-
me la conexion entre familia y sociedad se explicita: «Sin advertirlo han quedado unidas
las dos consideraciones de moralidad de los pueblos y paz y tranquilidad de las familias,
quizas por su intima conecsion y referencia ya que los pueblos al fin son por necesidad lo
que sus partes integrantes las familias...», p. 6.

588 Informe de IACSI, fechado el 27 de junio, cit., firmado por el Marqués de Alifa-
rrés, el marqués de la Quadra, el conde de Torrollas, José Cata de la Torre, Ramén de Olzi-
nelles, José Bertran y Ros y Mariano Fagés de Sabater. En términos semejantes se mani-
fiesta la Junta de Agricultura de Tarragona, quien califica al articulo 642 de «directamente
opuesto al principio mondrquico» y simbolo de un sistema que «tiende directamente 4 dis-
minuir la autoridad paterna, tipo primitivo y modelo de preeminencia soberana en el Gefe
predestinado de una Nacion, y confirma y corrobora la divergencia y multiplicacion de los
intereses individuales siempre parciales», I, cit., p. 3.

589 Exposicién de propietarios de Granollers, cit., p. 2.

50  Exposicién de propietarios de 1 de junio de 1852, cit., p. 8.

1 Exposicién de propietarios de Granollers, cit., p. 1.
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se han dejado llevar por el «noble deseo del bien procomunal, que creen
hallar en la uniformidad de la legislacion y en la divisién de la propie-
dad» 592,

Otro de los argumentos juridicos se refiere al contenido de los debe-
res de los padres respecto de sus hijos, deberes que a juicio del IACSI ter-
minan con el deber de alimentos, razén por la cual no comparten la deno-
minacion de los hijos y descendientes como herederos «forzosos», pues
«no contradice 4 las inspiraciones de derecho natural la desigualdad que
el padre establece entre el heredero y los legitimarios». El mismo Proyec-
to, afladen, en su articulo 68 sélo ordena a los padres alimentar y educar a
sus hijos; «todo lo dem4s relativo 4 sucesiones deriva del derecho
civil» 593, Se repite este argumento en los articulos que Angulo publica en
la revista del IACST>%,

B) Alternativas propuestas a la legitima de descendientes del Proyecto

Este aspecto es quiza el més interesante a la hora de valorar la oposi-
cién al sistema sucesorio del Proyecto. Las alternativas son variadas y
oscilan y en algunos casos combinan cuatro posibilidades de forma sub-
sidiaria.

a) La postura de quienes proponen que se extienda a todo el pais la
regulacién catalana como sistema intermedio entre la legitima castellana
y la libertad de testar mas amplia de Navarra y Aragén.

El informe firmado por los propietarios de Granollers comienza
advirtiendo de la necesidad de tener en cuenta la diversidad de factores e
intereses en juego a la hora de reformar la materia sucesoria. La adver-
tencia conlleva la censura de haber prevalecido el ansia uniformadora
sobre otras consideraciones:

«Cuando se trata de uniformar la lejislacion de los diferentes esta-
dos que constituyen la Monarquia Espaiiola, no es lo mas conveniente
imponer leyes que contrarian abiertamente los habitos y la legislacion,
bajo los cuales viven felices y contentos millares de ciudadanos. Tan
duro seria querer imponer 4 los castellanos la obligacion de dejar todos
los bienes al primogénito, salva 4 los demas hijos una parte legitima,
como lo seria 4 los catalanes obligarles a repartir las herencias con
arreglo 4 la ley francesa.»

Y precisamente es la solucidn catalana la que permitira conciliar los
intereses de todas las comunidades:

«Consérvese, Seiiora, la ley Catalana, que establece 4 favor del
padre testador la mas amplia libertad para disponer de las tres cuartas
partes de la herencia, y no habra un espafiol que pueda contra ella
levantar la mas minima queja. Dentro de los limites de la misma ley

392 Exposicién de los propietarios catalanes de 1 de junio de 1852, cit., p. 2.
593 Informe del IACS]I, fechado el 27 de junio de 1852, cit., p. 7
594 ANGULO, I.: Sobre la Divisién Territorial. . ., cit., tomo tercero, p. 94.
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podr4 el Castellano disponer las mejoras del tercio y del quinto y repar-
tir las ocho quinzavas partes entre sus hijos, como ha hecho hasta
ahora; podr4 el que lo prefiera testar con arreglo 4 las disposiciones del
proyecto de Codigo civil y podrd el Cataldn nombrar, si lo cree conve-
niente, un heredero y dejar 4 los demas hijos la cuarta legitima aumen-
tada hasta el punto que le aconsejen sus afecciones de padre, su amor 4
la conservacion y 4 la prosperidad de la familia» 5%.

La Junta de Agricultura de Tarragona también propone extender la
legislacién catalana al resto del pais aunque subsidiariamente se podria
«aumentar en Castilla la de libre disposicion del padre 4 un tanto que pro-
duzca efectos saludables» con lo que se aproxima a la tercera alternativa.

La Comisién Directiva de la Sociedad de Agricultura del bajo Ter que
dice suscribir la exposicién del Comisario regio Fagés de Rom4 parece
sugerir la extensién de la norma catalana a todo el pais. Dicha Comisién
considera que mientras la regulacién del Proyecto impide mantener las
proporciones de la sucesién en Cataluiia, las normas catalanas si permi-
ten al padre castellano distribuir igualitariamente su patrimonio entre sus
hijos. Es decir, la libertad de testar, mayor en Cataluiia, acoge a los siste-
mas mas rigidos, lo que evidentemente no ocurre a la inversa. Si hay que
adoptar una misma regulacion, que sea la que admite mds soluciones: «la
ley (catalana) no ha dicho que el primogénito deba forzosamente tener
las tres cuartas partes; antes al contrario ha dejado al padre en la comple-
ta libertad de repartir entre sus hijos estas tres cuartas partes en el modo
que le dicte su prudencia [...], ddndole asi el supremo poder para hacer
respetar su autoridad paterna mediante el premio, y la privacion de las
remuneraciones 6 mejoras que sus hijos pudieran esperar de la regulari-
dad de su conducta». Con la adopcidn del sistema cataldn el padre puede
ordenar su sucesion de muy distintas maneras: desde seguir el sistema de
mejorar en el tercio y el quinto hasta consumir los tres cuartos en obras
piadosas.

b) La postura de quienes de forma indeterminada solicitan que «se
conserve» el sistema de sucesion que rige en Cataluiia, pero sin especifi-
car si como opcién o como excepcién para Catalufia.

Entra en esta propuesta el informe del IACSI, que eleva su exposi-
ci6n con la finalidad de pedir la sustitucién del articulo 642, que «debe
ser remplazado con las prescripciones de su legislacion, tan profunda-
mente arraigada como generalmente acatada», pero no especifica si pre-
tende su extension al resto del pais. Como tampoco lo explica la exposi-
cién de los propietarios de 1 junio de 1852 quienes se limitan a solicitar
«que sea respetada en el Cédigo Civil la ley que arregla la sucesién testa-
mentaria del Principado, tan conforme al derecho natural».

Dentro de este grupo se incluyen los informes que dicen secundar el
informe de Fagés de Rom4, Comisario regio de Gerona: el informe de la

595 Exposicién de propietarios de Granollers, cit., p. 8.
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Junta de Agricultura de Gerona, que expresamente se adhiere a dicho
informe considera que la solucién a la alarma social generada por el Pro-
yecto en este punto consiste en mantener la legislacion catalana: «solo
continuando en cabeza de uno de los hijos la mayor parte de los bienes
paternos, es como pueden seguir las suertes (partes de tierra de labor,
separadas unas de otras por lindes) pobladas que son la base de nuestro
cultivo» 3%, Se adhiere expresamente a este tltimo informe, y, por tanto,
también al de Fagés de Rom4, la Sociedad de Agricultura del partido de
Santa Coloma de Farnés.

La exposicién de Fagés de Roma contiene dos peticiones alternativas
y otra subsidiaria mis moderada que permite incluir esta exposicién en
varias propuestas. En un principio parece sugerir que se extienda el siste-
ma cataldn a todo el territorio o, al menos, un sistema que consagre una
amplia libertad de testar: «Ya que no pueda el legislador abrigar sin teme-
ridad la necia pretension de dictar una ley general, que sea igualmente
benéfica para todas las familias, por hacerlo imposible lo diverso de las
condiciones de estas, no pretenda privar al Gefe de cada una de ellas de la
preciosa facultad de dictarle una ley particular» 597.

Reconoce, sin embargo, la posibilidad, remota, de abuso de tal
libertad, lo que le lleva a admitir un limite, si bien no concreta mas: «y
de consiguiente reconozco que debe el legislador acudir para impedirle,
por esto es justo que se fije un limite, pero no un limite que reduzca 4 la
nulidad la facultad del padre, que destruya el saludable espiritu de fami-
lia y que desmoralice 4 su Gefe induciéndole 4 defraudar la disposicién
legislativa, simulando contratos y arbitrando medios con que salvar de
su accion deleterea lo mas que pueda de su hacienda» 5%. Esta segunda
posibilidad se acerca a la peticion de mayor transaccién. Y, finalmente,
y de forma subsidiaria solicitara el respeto a los derechos adquiridos
y a las esperanzas legitimas, peticién que hace referencia a la cuarta
posibilidad.

¢) Una peticién mas moderada es la que solicita un mayor grado de
transaccién en la norma uniforme que regule la sucesién forzosa, pero no
necesariamente igual a la solucién catalana.

Pertenece a este grupo la peticién del Comisario regio de Agricultura
de Barcelona, Casanova y de Mir, quien solicita «que en la ley de suce-
sion, los padres tengan la facultad de disponer en favor de sus hijos, 4 lo
menos de la mitad de los bienes que deja al morir» 5%,

5% Informe de la Junta de Agricultura de la provincia de Gerona, cit., p. 3. Por si no
quedaba claro el descontento general, la Junta se despide suplicando que se tenga en cuen-
ta lo expuesto para asi «calmar la alarma que en todas ellas tiene agitadas todas las fami-
lias propietarias y cultivadoras por el solo temor de que pueda ser sancionado un proyecto
que arruinaria su agricultura y los lanzaria desde el camino del progreso en que ahora se
encuentran al abismo de la miseria y de la degradacién», p. 4.

557 Exposicién del Comisario regio de Agricultura de la provincia de Gerona, cit., p. 22.

5% Exposicion del Comisario regio de Agricultura de la provincia de Gerona, cit. p. 22.

599 Exposicién de la Comisién regia de Agricultura de la provincia de Barcelona, cit., p. 7.
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Comparte esta solucién la Junta provincial de Agricultura de Barcelo-
na y ademds aborda directamente el problema de la aplicacién de un
mismo sistema en todo el territorio nacional:

«Se dira tal vez que lo dicho ser4 aplicable 4 Catalufia pero que no
conviene 4 otras provincias del Reyno cuyas circunstancias agricolas
son bien distintas, 4 esto contestara esta junta que aun cuando fuese asi
en algunos estremos de los que abraza esta esposicion, hay muchos que
son aplicables no solo 4 todos los Espaiioles sino 4 todos los hombres,
y que no propone se restrinjan bajo tales 6 cuales condiciones las facul-
tades de los padres de familia, sino al contrario que se les deje libertad
de disponer de sus bienes 6 de una gran parte de ellos del modo que el
amor paterno les dicte, mejor guia seguramente que todos los cédigos
que puedan promulgarse y de este modo se logra que en cada provin-
cia y en cada familia se podrd testar por los padres del modo que les
dicte su conciencia, sin que un mismo cédigo deje de regir en toda la
Monarquia. Que tengan en buena hora los padres la libertad de dispo-
ner de sus bienes en partes iguales entre sus hijos, pero que no se les
prive del derecho de disponer d lo menos de la mitad en favor de uno
de ellos facultdndole 4 este d que satisfaga la legitima d los demds en
metdlico 6 en fincas» 590,

Como en el informe de Casanova y Mir, se solicita, al menos, una
legitima més reducida. Ciertamente, la peticién era bastante moderada y
en ninglin momento se oponen al Proyecto de Cédigo Civil como tal.
Mais adelante insiste en que la «conveniencia de que un solo cédigo rija
en toda la Monarquia» no puede llevarse a cabo mediante el sistema pro-
puesto, sino que «se deje la libertad 4 los padres de disponer 4 menos de
la mitad de sus bienes, con lo que conservandose la unidad de la legisla-
cion, se pueda en las distintas provincias regidas por cédigos diversos
hasta ahora, mantener sus antiguas costumbres sin alteracion notable, se
sostengan los derechos de la autoridad paterna y no se lleve la divisién de
la propiedad hasta el infinito» %01,

Sin decidirse por fijar un quantum alternativo a la legitima del Pro-
yecto, la Sociedad econémica de Tarragona propone una mayor transac-
cidn, ya que se declara consciente de las prevenciones de la CGC a la
hora de rechazar una amplia libertad de testar:

«No entra en el proposito de la Sociedad Econémica el que se esta-
blezcan sin condiciones razonables, los mayorazgos y fideicomisos
familiares, ni el que se haga 4 la primogenitura una obligaci6n forzo-
sa [...]. La primogenitura no debe sancionarse sino en los casos dados
por laley {...]. (La Sociedad) no se obstina en que rija en todo el Reyno
la consitucion de Catalufia, relativa 4 fijar la sola cuarta parte de los
bienes paternos 4 favor de los hijos sin derecho de ser mejorados, no
haciendose distincion del numero de hijos, que hacia con gran sabidu-

600 Informe de la Junta provincial de Agricultura de Barcelona, fechado el 18 de
mayo de 1852, cit., p. 12. La cursiva es nuestra.
601 Ibidem, p. 12.
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ria la ley romana, pero ruega 4 V. M. el que se consigne en el nuevo
Codigo Civil la facultad al padre 6 ascendiente legitimo de disponer
libremente de la mayor parte de sus bienes [...] como lo reclamen el
bien de la familia y del Estado» 602,

No parece compartir exactamente las peticiones del IACSI el director
de su revista, pues en sus articulos Angulo presenta unas propuestas mas
transaccionales al solicitar que la legitima para hijos y descendientes sea
proporcional al niimero de hijos si bien en todos los casos deberd quedar
al padre la libre disposicién de, al menos, la mitad de los bienes 603.

d) Lasolicitud de una proteccién mayor hacia los derechos adquiri-
ridos y las esperanzas legitimas.

Como idltima peticién y para el caso de no aceptarse la sustitucién o
la modificacién del articulo 642, el Comisario regio de Gerona solicita no
s6lo una mayor proteccién de los derechos adquiridos en esta materia
sucesoria, sino el amparo de las esperanzas legitimas. Este es uno de los
pocos informes del total de los emitidos sobre el Proyecto que acude a las
disposiciones transitorias reclamando una proteccion de las esperanzas
legitimas. El tratamiento del Proyecto a las situaciones juridicas existen-
tes era ambigua y proclive a engendrar la incertidumbre y en este mismo
trabajo se ha visto c6mo algunas AA. TT. y algunos juristas doctrinales
reclamaban la declaracién expresa en el Proyecto de la validez los testa-
mentos otorgados, de manera paralela a lo previsto para las capitulacio-
nes matrimoniales.

Pues bien, Fagés de Roma4, en la misma linea, va un paso mds alld y
solicita la ampliacién de la proteccién prevista en el articulo 1264. El
articulo se refiere no ya a derechos adquiridos sino a las esperanzas legi-
timas de quienes contraigan matrimonio en los diez afios siguientes a la
promulgacién del Cédigo Civil. El Comisario regio considera que es un
deber de justicia ampliar la proteccién de las esperanzas legitimas de los
matrimonios celebrados por los primogénitos cuyos padres atn vivos no
les han «otorgado donacion en capitulaciones matrimoniales» bien por-
que creyé mds conveniente disponer de sus bienes por testamento o bien
porque atin no se hayan celebrado las capitulaciones: «Verdad es que

602 Informe de la Sociedad Ec6nomica de Tarragona, cit., pp. 7 a 8.

603 ANGULO, 1.: Sobre la Divisién Territorial..., o. c., tomo tercero, p. 95. Sus peti-
ciones no se limitan a la materia de las legitimas de hijos y descendientes, sino que con el
denominador comiin de favorecer un patrimonio familiar fuerte y sujeto a la familia solici-
ta que se permita al padre «substituir un hijo 4 otro hijo en el caso 6 condicion de fallecer
sin ellos el instituido», asi como la «facultad de iguales substituciones entre hermanos é
hijos de estos», libertad para satisfacer las legitimas en dinero o en bienes y la «validacion
de los convenios § transacciones que tengan lugar entre el padre y cualquiera de sus hijos,
pero con reserva del derecho competente 4 los mismos para el suplemento de la legitima
en razon al mayor aumento que acaso esperimentasen los bienes paternos, con posteriori-
dad 4 la transaccion é convenio», ibidem, pp. 95 y 96. En definitiva, es la proteccién a la
familia como unidad econémica frente a la proteccién del derecho de propiedad libre,
individual dentro de un mercado lo més libre de trabas posible.
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tales hijos no tienen en rigor un derecho adquirido 4 la herencia paterna,
pero tienen si una esperanza fundada en la antigua y general costumbre,
solo en casos muy excepcionales contrariada, de verse llamados 4 dicha
herencia» 9%, No son las esperanzas del primogénito ya casado las tinicas
que se frustran; también las de su mujer, la familia de ésta y los hijos de
ambos. Por si no fueran suficientes las razones alegadas afiade que es el
primogénito el dnico de los hijos que, precisamente por las esperanzas de
ser el heredero, no ha recibido nada de sus padres al contraer matrimonio
y permanecer en la casa familiar y, por el contrario, es quien ms se ha
afanado en conservar y aumentar el patrimonio familiar.

Por todas estas razones, el comisario Fagés de Roma solicita, si es
que no se termina modificando la regulacién de la sucesién forzosa del
Proyecto, que se afiada al capitulo de los herederos forzosos «una dispo-
sicion transitoria, que amparase las fundadas esperanzas de dichos hijos,
de la manera que las disposiciones transitorias del capitulo de las dona-
ciones matrimoniales amparan los derechos de los esposos, y las esperan-
zas de los que se casen dentro de los diez afios en ellas prefijados» 605,

Refrenda expresamente esta peticién subsidiaria la Comisién directi-
va de la Sociedad de Agricultura del bajo Ter:

«pues si respeto merece la esperanza de los solteros, fundada solo en
las antiguas leyes y précticas, hasta el punto de permitirse durante diez
afios el poner en uso esas costumbres y leyes, ya derogadas por el cédi-
go, siendo asi que no se han comprometido todavia intereses algunos;
mucho mayor respeto deben merecer las esperanzas concebidas por los
hijos que se hallasen y4 casados, existiendo los compromisos de intere-
ses dotales y de la futura 6 tal vez actual sucesién» 606,

Como puede observarse, las alternativas abarcan un abanico bastante
amplio de posibilidades. Ninguna de ellas puede calificarse, sin embargo,
de defensora del Derecho civil cataldn en cuanto tal. Sin embargo, para
terminar, pueden ser oportunas las \iltimas palabras de Fagés de Rom4,
puesto que si bien es cierto que vienen referidas a unas instituciones con-
cretas apuntan a lo que en los afios venideros serd una postura defensora
del Derecho Civil cataldn en cuanto a tal y en su conjunto, es decir, una
postura foralista:

«V. E. considerar4 en su alta prudencia si aun cuando los males
que me ha sido penoso presagiar para su agricultura no traspasen los

604 Y afiade: «Es evidente que las esperanzas de tales hijos, cuando menos tendrdn
igual apoyo que las de los primogénitos no casados aun, y si el proyecto del nuevo Cédigo
respeta con razon las esperanzas de estos, hasta el punto de permitir al padre por término
de diez afios favorecerlos en capitulaciones matrimoniales segun el antiguo fuero, ;c6mo
puede destruir las de aquellos privando 4 sus padres del derecho que les daban los mismos
antiguos fueros de trasladarles su herencia por testamento, ya que en capitulaciones matri-
moniales sea imposible por hallarse celebrado el matrimonio?». Exposicién del Comisario
regio de Agricultura de 1a provincia de Gerona, cit., p. 19.

&5 [bidem, p. 20.

606 Informe de la Sociedad de Agricultura del bajo Ter, cit., p. 12.
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limites del indicado vasto territorio, se estaria en el caso de meditar
detenidamente, si a las ventajas de conseguirse una completa é inme-
diata uniformidad en la legislacion, es itil, conveniente y oportuno
sacrificar las demas consideraciones, que naturalmente se presentan al
4nimo al tratarse de hacer en unos tiempos como los que alcanzamos, y
sin preparacién que modere la violencia del trdnsito, una reforma que
altera el régimen secular de las familias, trastorna su existencia y cam-
bia su porvenir» %07,

De los informes vistos pueden deducirse varias reflexiones:

Las razones que se alegan para no aceptar la regulacién del sistema
de legitmas del Proyecto, rechazo centrado prevista para hijos y descen-
dientes, son fundamentalmente de indole econdémica: la previsible divi-
sién de la propiedad territorial hard desaparecer a las familias econémica-
mente poderosas que actiian como motor de la economia catalana. Los
propietarios, en pocas generaciones pasardn a ser jornaleros y no sélo
resultard perjudicada la agricultura sino el resto de los sectores econémi-
cos, pues los capitales tampoco serdn lo suficientemente voluminosos
como para acometer inversiones importantes y necesarias para el desarro-
llo de la industria.

Junto con los desastres econémicos se presentan los perjuicios en el
plano social y moral, que vendran dados por la disminucién de la autori-
dad paterna, la consiguiente debilitacién de la familia y, por extensién, de
la moralidad piblica y del orden social. Por el contrario, la regulacién
catalana permite conservar capitales fuertes y sujeta con mayor autoridad
a la familia con lo que la sociedad gana en moralidad y orden. Los infor-
mes coinciden en proteger y defender al padre de los hijos; mientras el
Proyecto recela de los padres y tiende a limitar su poder, los informes
catalanes recelan de los hijos y, por lo tanto, se muestran partidarios de
conservar un poder fuerte en manos del cabeza de familia.

Los argumentos juridicos se limitan a indicar que el sistema del Pro-
yecto constituye un ataque directo al «sagrado derecho de propiedad» en
la medida que impide disponer de él mortis causa libremente y a negar la
condicién de derecho natural que en ocasiones se atribuye a las legitimas
de hijos y descendientes.

Como se ha podido comprobar, los informes se circunscriben al
punto del Derecho civil cataldn que les interesa conservar, no tanto
como cataldn sino como una medida beneficiosa, especialmente en el
plano econdémico. Las alternativas propuestas son muy valiosas a la
hora de poder describir el contenido de la oposicién al Proyecto. Una
importante parte de ellas solicitan la conservacién del sistema cataldn
pero dentro del futuro Cédigo Civil, bien como norma extendida a todo
el territorio o como excepcién a su uniformidad; el resto moderan sus
peticiones hacia una mayor transaccién en la determinacién de las

607 Expesicién del Comisario regio de Agricultura de la provincia de Gerona, cit., p. 23.
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cuantias o simplemente en la garantia de una proteccién eficaz de los
derechos adquiridos y de ciertas esperanzas que faciliten el paso hacia
el futuro Cédigo Civil

En definitiva, tanto por los argumentos presentados como por los fines
que estas representaciones implican cabe afirmar que la postura foralista
no se encuentra todavia definida como tal, si bien se apuntan actitudes y
razonamientos que encontrardn su desarrollo y su aplicacién a la defensa
de un Derecho civil foral en si mismo considerado durante los proximos
afios, pero ya una vez abandonado el Proyecto de Cédigo Civil de 1851.

C) Las exposiciones a favor de la regulacion del Proyecto

La protesta de la clase propietaria catalana ante la regulacién simboli-
zada en el articulo 642 del Proyecto fue generalizada lo que no quiere
decir que fuera unanime. Frente a ella y de forma casi testimonial se
enviaron al Ministerio de Gracia y Justicia, en afios posteriores a los que
comprenden propiamente la critica contemporanea al Proyecto, algunos
informes que comentaremos brevemente por su valor como defensa desde
Cataluiia de esta regulacion.

El primero en el tiempo fue el suscrito por Francisco de Paula y Vidal,
enviado en 1855. Si las exposiciones en contra del sistema del Proyecto
eran expresivas en la descripcién de sus previsibles y nefastos efectos, no
lo es menos ésta, donde se afirma que «jamds se ha querido llevar 4 cabo
con tanta energia la derogacién de una costumbre de todo punto inmoral
y tirdnica» 908, A su juicio, la regulacién vigente en Cataluiia es un «evi-
dente anacronismo» y acusa a «algunas personas privilegiadas» de haber
lanzado el grito de alarma en el pafs, para pasar a comentar los funda-
mentos del sistema del Proyecto.

De manera principal, la igualdad por naturaleza de los hijos, respecto a
los cuales el padre por el mero hecho de serlo tiene una serie de deberes,
los mismos para todos. Frente a quienes confian en el buen juicio paterno,
Vidal opina que la realidad es que en innumerables ocasiones se producen
abusos en la libertad de testar. Es mas, niega que la pretensién de conservar
la libertad de testar tenga por objeto permitir al padre premiar o castigar a
sus hijos; el origen de la extensién del privilegio de la libertad de testar, en
principio limitado a Barcelona, al resto de Catalufia, consistié, como se ha
venido diciendo, en la pretensién de conservar las casas principales.

Rechaza tajantemente las afirmaciones segin las cuales el sistema
cataldn beneficia a los hijos no primogénitos y a la agricultura. Solamen-
te en el caso en que el padre muere prematuramente opina que la divisién
del patrimonio no seria aconsejable pero inmediatamente matiza que las
leyes no pueden tener en cuenta las excepciones sino la marcha normal
de los acontecimientos.

608 Exposicién fechada en Barcelona, el 27 de mayo de 1855. ACGC, legajo 14, car-
peta 1, documento 14, p. 5; en realidad es la primera pagina, pues la numeracién empieza
enel 5.
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El fundamento esencial de su postura consiste en afirmar que «cual-
quier padre de familia estd obligado por la naturaleza 4 distribuir igual-
mente los bienes entre sus hijos», con lo cual, como el hombre tiene tam-
bién el derecho de disponer de sus bienes para después de su muerte, es
necesario ponerle un limite, el que recoge el articulo 642. La sucesién for-
zosa es «la mds natural y la mas conveniente para asegurar 4 los hijos sus
derechos». No es, ademds, una institucién nueva en Cataluiia, mientras
que la vigente es «una costumbre estrangera» % que ha permanecido por
establecer un «odioso privilegio» en favor de las familias m4s poderosas.

En definitiva, defiende al Proyecto por recoger «el derecho natural,
de la equidad y de la justicia» 6!0.

Mayor trascendencia tiene una representacién enviada desde Catalufia
al Congreso de los Diputados en 1858 6! con el tnico fin de solicitar la sus-
titucién del sistema de sucesion cataldn «reduciéndola 4 unos justos y razo-
nables limites, tal como lo consigna en su articulo 642 el proyecto de Cédi-
go Civil espaiiol» ¢12. Curiosamente afirman que al ser conscientes de que
el Codigo Civil no podra regir con la premura que se reclama, solicitan que
por una ley especial se sustituya el sistema cataldn por el que rige en Casti-
lla «interin se aguarda la publicacion del Cédigo Civil espafiol» 613,

La mala situacién econémica y social que denuncian que sufre Catalufia
tiene sus raices en la vinculacién de los patrimonios a un reducido nimero
de personas, efecto directo de su sistema sucesorio 614 y por el cual sélo
circula una cuarta parte de la riqueza regional. Los argumentos son, c6mo
no, econémicos y asociados a éstos «socio-politicos», pues el descontento
econémico se traduce inmediatamente en desorden social, y morales por la
discordia familiar que se produce. Denuncian abusos del sistema, como la
préctica de dejar la mayor parte del patrimonio en dinero para poder pasar
oculto al primogénito u obligando al segundogénito que contrae matrimonio
o se independiza a firmar un documento en el que, a cambio de una canti-
dad, reconoce haber recibido su legitima y renuncia a cualquier otro derecho.

Como antes Vidal, se denuncia que ha sido un grupo «por preocupa-
cién o por malicia» quien ha lanzado la voz de alarma pero también se
han escuchado voces a favor 615; «De todos los ambitos del antiguo prin-

609 Ibidem, p. 18.

610 Ibidem, p. 19.

611 Representacion d las Cortes al objeto de mejorar la suerte de Catalufia y repa-
rar los males que d la misma estd causando la ley que rige en ella sobre sucesiones testa-
mentarias, Barcelona, 1858, Imprenta de José Antonio Oliveres. La exposicién fue envia-
da al Ministerio de Gracia y Justicia por Joaquin Berch.

812 Ibidem, p. 10.

613 [bidem, p. 16.

614 «La riqueza catalana esté vinculada y continua vinculandose en un corto numero
de individuos (... mientras que) el movimiento que se observa en Catalufia, esta en su casi
totalidad por las pequeiias fortunas, que con sus modestos capitales y merced al espiritu de
asociacion y al gran crédito que inspira dentro y fuera de ella...», ibidem, pp. 4y 5.

615 Cita a José de Mas Estaiiol, Francisco de Paula y Vidal con la Memoria Las legi-
timas en Catalufia, Andrés Guiamet con su Memoria No mas hereu ni puvillas y Francisco
de Pou.
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cipado se han levantado millares de voces clamando para la demolicion
de ese monumento de la edad media...» 616,

La petici6n se concreta en el modo en que debe hacerse la reforma,
esto es, respetando los derechos adquiridos, pero no todos: deberd
tenerse presente que en Catalufia mis que testamentos lo habitual es
instituir herederos en las capitulaciones matrimoniales del primogénito
«pero no todos se hacen de un mismo modo [...]. Unas hay, en que
reservindose tan solo el padre el usufructo y una cantidad fija € inva-
riables para testar, ceden todos los demas derechos al heredero de un
modo absoluto € irrevocable. Los nombramientos hechos de este
modo, como que son un hecho consumado, deben quedar validos y
subsistentes» 617,

Por el contrario, no deben conservarse aquellas otras donde el padre
se reserva el derecho de enajenar e hipotecar sus bienes del modo que
tenga por conveniente, pues «no llevan en si ningun compromiso». Estos
nombramientos de heredero deben ser reformados «declardndose, que
todos los bienes que no hubiesen sido cedidos de un modo absoluto é
irrevocable, se considerasen como libres, y en consecuencia sugetos 4 la
nueva ley de sucesion forzosa» 618,

La polémica seguira durante los afios siguientes como puede com-
probarse por la exposicién que envian en octubre de 1860 unos repre-
sentantes de los segundogénitos de Cataluiia. En ella aparecen argu-
mentos ya conocidos, en especial la frecuencia de los abusos en el
ejercicio de la libertad de testar y el lamento por el retraso en la unifica-
ci6én del Derecho civil previsto constitucionalmente. Los firmantes no
se «atreven» a solicitar la extension de la norma castellana a Catalufia
pero si la autorizacién para «trabajar, aunando sus esfuerzos, dentro de
la ley, bajo la vigilancia de la autoridad, en favor de la derogacion de la
ley catalana, y del establecimiento en Catalufia de la ley de sucesion en
Castilla» 619,

616 Ibidem, p. 11.

617 Ibidem, pp. 12y 13.

618 Ibidem, p. 13.

619 «Proyecto de reforma de la ley de sucesion testamentaria vigente en Catalu-
fia», El Faro Nacional, 1860, nim. 126, de 27 de octubre, p. 484. Meses antes, esta
misma revista habia publicado una serie de articulos bajo el titulo «;Es necesario y
conveniente uniformar la legislacion civil en Espafia? Si no lo es, ;bajo qué forma han
de existir las instituciones juridicas locales?», El Faro Nacional, 1852, nims. 5, de 12
de enero, pp. 49 a 52; 6, de 14 de enero, pp. 57 a 59; 8, de 19 de enero, pp. 84 a 86; 9,
de 21 de enero, p. 89; 10, de 24 de enero, pp. 105 a 108, y 12, de 28 de enero, pp. 121
a 124. Escrita desde Cataluiia, se afirma que el interés politico, social e individual
reclama la unidad legislativa y enumera como posibles fuentes de inconvenientes en la
aplicacién de 1a «uniformidad legislativa» a la sociedad legal, los censos, las sustitu-
ciones, las legitimas, las servidumbres y las tutelas (niim. 10, p. 105). El modo de evi-
tar posibles conflictos consiste, a su juicio, ademds de reflexionar y revisar algunos
puntos del Proyecto de Cédigo Civil, en incluir disposiciones transitorias y particulares
que preparen y faciliten el cambio de la antigua a la nueva legislacién (nim. 12,

p. 124).
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4.2.2 El problema del censo enfitéutico

Los antecedentes del problema de la enfiteusis en Cataluiia son com-
plejos y controvertidos 620, La institucién habia sido considerada durante
el siglo xvi1 como la responsable de la prosperidad econémica de Cata-
lufia 621, pero a medida que avanza el siglo XIX y con €l las ideas liberales
comienza a ser una figura criticada principalmente por sus «residuos feu-
dales», asi como por consagrar una propiedad dividida en contra de la
tendencia de una propiedad individual y libre. La Real Cédula de 1805
que permiti, entre otras cosas, la redencién de las pensiones y cargas
procedentes de los censos enfitéuticos, fue derogada y repuesta en dos
ocasiones, 1823 y 1837, aunque con modificaciones, con lo que aumenté
la confusién y terminé dejandose la cuestién a los tribunales. Por esta
razon, asi como por la necesidad de suprimir lo que se consideraba abu-
sos feudales, se solicita, en repetidas ocasiones, la reforma de la enfiteu-
sis. Concretamente se argumenta que sus defectos consisten en un eleva-
do laudemio que ademads se computa sobre la finca mejorada; un derecho
de retracto a favor dnicamente del duefio directo, lo que se considera un
privilegio intolerable y en las reglas sobre el reconocimiento del duefio
directo. Las quejas, como se ve, proceden de los duefios ttiles. El Pro-
yecto de Cédigo Civil de 1836 habia regulado el censo enfitéutico, pero
precisamente extrajo de su aplicacién a Galicia y Cataluiia, los dos terri-
torios donde tenfa verdadera aplicacion.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 aborda el problema déandole una
solucién que no satisface a los duefios directos de los censos catalanes al
no tener en cuenta las especiales caracteristicas del censo enfitéutico en
Catalufia. Mientras en Castilla la entrada y la pensién son considerables y,
por el contrario, el laudemio es bajo, en Catalufia sucede lo contrario: la
entrada y la pensi6n son bajas (la segunda es, en muchos casos, simbodlica)
a cambio de un laudemio mads alto. Ademads, la regulacién del Proyecto
prevé la posibilidad de redimir todos los censos por medio de una compu-
tacién que tiene como base tinicamente la pensién. La reaccién de los pro-
pietarios de las tierras no se hizo esperar, llegando a calificar la medida de
verdadera expropiacién en favor de los enfiteutas.

A) La protesta de los duefios directos en el informe
de 10 de diciembre de 1851

El primer informe que se elevé (al menos, de los que constan en
el ACGC) contra el Proyecto desde Cataluiia provino de propietarios de

620 Realiza un completo resumen de los intentos anteriores de reformar esta institu-
cién asi como de las peticiones elevadas desde Cataluiia para la solucién del conflicto,
SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacidn..., o. c., pp. 27 a 53. Se ocupa de los censos,
foros y rabassas, CLAVERO, B.: El cédigo y el fuero..., 0. c., pp. 83 a 122.

621 Sobre ¢l censo enfitéutico en el siglo xvii en Catalufia, VILAR, P.: Catalufia en la
Esparia moderna, tomo 1, «Las transformaciones agrarias», Barcelona, 1987, ed. Critica,
pp. 447 ss.
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censos enfitéuticos de las cuatro provincias catalanas, exposicién que se
eleva el 10 de diciembre de 1851. Su peticién esencial se divide en dos,
una principal y otra subsidiaria: 1a primera, que se extienda la regulacién
catalana sobre censos para asi extender sus ventajas a todo el pais; en su
defecto, es inexcusable el respeto a los derechos adquiridos.

Mueve a los firmantes la amenaza que para sus propiedades constitu-
ye el Proyecto de Codigo Civil. Frente a las alusiones a la utilidad publi-
ca en que se fundan las innovaciones, alegan que éstas no pueden supo-
ner el despojo de los derechos de los particulares; denuncian, en esta
misma linea, la falta de célculo de las consecuencias que conllevara la
aplicacion de las nuevas normas. La utilidad piblica no es un argumento
vilido para los firmantes. En cuanto a la invocacién de la uniformidad de
la nueva legislacién tampoco puede servir de apoyo para la introduccién
de determinadas normas. Esto no significa que se opongan a la uniformi-
dad, a la que califican de hermosa idea, pero «no basta sin embargo que
sea tal para ser acojida por un lejislador prudente» 622,

Pero si la uniformidad se considera conflictiva cara al futuro, su retro-
actividad es calificada de intolerable: «los intereses ecsistentes son sagra-
dos si se crearon bajo la garantia de los derechos constituidos: legitimos
en su origen son en sus consecuencias inviolables». En el Proyecto «se
hacen aplicables 4 los derechos lejitimamente adquiridos disposiciones
que los aniquilan, y que sin reparacion compensatoria espropian y arrui-
nan 4 sus duefios» 623,

Defienden la legislacién catalana como la fuente de su riqueza y pros-
peridad y especialmente la regulacién del censo enfitéutico 624, a diferen-
cia de la prevista en el Derecho castellano. De las tres contraprestaciones
que el enfiteuta debe al duefio del terreno, el censo, la entrada y el laude-
mio, en el ordenamiento cataldn los dos primeros se fijan por las partes y
son muy bajos, lo que permite el acceso de quien no tiene apenas recur-
sos a la explotacién de las tierras, a cambio de un laudemio mds elevado
y con un limite fijado por la ley (aunque frecuentemente el duefio del
dominio directo rebaja su cuantia precisamente para favorecer las enaje-
naciones); por el contrario, en Castilla el laudemio es de poca cuantia,
mientras que se elevan la entrada y el censo. Naturalmente, el sistema
«mas ventajoso, mas economico, mas liberal» serd «el que exija menos
sacrificios del jornalero para conquistar la posicion de propietario» 625, es
decir, el catalan, pues el duefio directo, con la esperanza del laudemio, no
exige mas que una entrada nominal y un muy médico censo: un pollo o
incluso un vaso de agua, censos a fin de cuentas simbdlicos «que solo

622 Exposicién de 10 de diciembre de 1851, de propietarios de censos enfitéuticos,
cit., p. 2.

23 [bidem, p. 2.

624 En la exposicién se califica al censo enfitéutico como «un contrato consensual
por el cual el duefio de una propiedad inmueble la cede 4 otro mediante un valor que se
determina por la entrada, el pago de un canon 6 pension anual y la prestacion del tanto por
ciento sobre el precio de la finca cuando la misma se traspase», p. 4.

625 [bidem, p. 5.



1202 Maria Repdraz Padrés

ecsisten como perenne testimonio del derecho dominical 4 que estd suje-
to el territorio» 626, _

Los exponentes tienen, en buena 14gica con lo expuesto, especial inte-
rés en defender la regulacién del laudemio cuya tasa legal oscilaba entre
un méximo de una tercera parte del precio en los traspasos onerosos
-salvo en Barcelona y zonas anexas donde el limite se establecia en el 10
por 100—, hasta su inexistencia en el caso de traspasos lucrativos del
ascendiente al descendiente 627. Bien es cierto que en muchas ocasiones
se rebajaba el laudemio precisamente por el interés del duefio directo en
favorecer las enajenaciones. El laudemio «dimana de un contrato solem-
ne [...}; en suma, su origen no es vicioso, y tiene sobre la lejitimidad de
su titulo la sancion de largos afios y hasta siglos de quieta y pacifica pose-
sion» 628,

Sin embargo, los articulos 1548 y 1563 van a modificar sustancial-
mente el sistema catalan. El primero, al declarar redimibles todos los cen-
sos, incluso los ya existentes; el segundo, al disponer que podrén redimir-
se por los terratenientes (enfiteutas), pagando el capital de la imposicién,
y si éste no fuese conocido, cosa que ocurre en la mayor parte de los casos
en Catalufia, abonando por todos los derechos dominicales la cantidad que
resulta de computar la pensién al treinta y tres y un tercio el millar, o sea, 3
por 100, y, por tltimo, al limitar el tercer parrafo del 1563, el laudemio
al 2 por 100 del precio de la venta, proporcién vigente en el Derecho
castellano.

Estas medidas son cuestionadas por la exposicidn; sus firmantes lle-
gan a sugerir que la CGC carecié de los datos suficientes, puesto que, de
haberlos tenido, «no se verian estampadas en el proyecto de Cédigo Civil,
y en términos los mas absolutos, disposiciones que barrenan los mas dog-
maticos principios de la lejislacion universal» 629,

La exposicion trata de demostrar, a través de numerosos ejemplos y
célculos, el perjucio que la nueva regulacién supondré para los intereses
de los dueiios directos. Fundamentalmente por la limitacién del laude-
mio, que, ademds, no se tiene en cuenta en la redencién. Alegan los enfi-
teutas que el laudemio es su principal, por no decir tnica, fuente de ingre-
sos, fuente que se les arrebata, ya que la redencién compensa «tinicamente
el c4non, pero no indemniza el importe del laudemio, que es, no obstante,
en muchisimos casos el mas considerable producto del contrato, y de
consiguiente la representacion de la mayor parte de la riqueza del dere-
cho dominical» 630. Semejante disposicidn constituye, a su juicio, una

626 [bidem, p. 7.

627 Se exigia el «veinte y un tercio por ciento en los (traspasos) lucrativos entre
extrafos colaterales y ascendientes de segundo y ulterior grado» salvo en Barcelona y ane-
xos donde no se pagaba nada en los traspasos lucrativos, p. 5.

628 [bidem, p. 7.

29 [bidem, p. 8.

630 bidem, p. 9. Los firmantes a continuacidn se enfrascan en la consideracién de una
posible compensacién de este perjuicio a través del articulo 1650 que autoriza en los présta-
mos un rédito convencional doble del interés legal: «El capital (se dird) que en censo redi-
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expropiacion, «acto que ni cabe en la esfera de los poderes constituciona-
les ni entra en las doctrinas de ningun sistema racional de legislacion» 631,
Podria justificarse la reforma si el laudemio, principal caballo de batalla
de la exposicién, fuera perjudicial para el orden econémico cosa poco
probable dada su creciente difusién y sobre todo porque dada la libertad
de las partes para establecer el censo cabe deducir su interés y beneficio
mutuo.

Todas estas consideraciones se encaminan a demostrar la bondad del
censo enfitéutico tal y como se regula en Cataluiia, pero especialmente la
del laudemio. Este nace de un pacto libremente constituido y al que deben
sujetarse tanto el propietario como el enfiteuta: «es preciso no perder de
vista que todas las prestaciones inherentes 4 los enfitéusis que hoy dia
existen, derivan sin escepcion alguna del titulo convencional» 632,
En segundo lugar, no existe una razén econémica para su limitacién, ya
que el laudemio no es una prestacion usuraria tal y como se le ha achaca-
do. El laudemio es una «escasa» compensacién al lucro cesante que expe-
rimenta el duefio de la finca al ver enajenada ésta sin percibir el precio.
Escasa, aun cuando los firmantes dan por sentado que a la hora de calcu-
lar el laudemio se toma el valor de la finca mejorada: «la prestacion fau-
demial grava no tan solo la propiedad enajenada, sino tambien las mejo-
ras que en la misma ha practicado el enfitéuta» 633, Sus detractores lo
consideran inmoral, pues por la enajenacién de la finca se cobra el precio
repetidas veces, acusacién frente a la que responden que aun en el caso
de un canon del 3 por 100 y tres laudemios en un siglo, el beneficio serd
menor que si se hubiese prestado el capital a un interés del 5 por 100, de
manera que «para alcanzar la parte dominical un interés compensatorio
de 6 por 100 que es el interés comun de los capitales en mercado, serian
indispensables nueve traspasos en un siglo, de lo cual no hay tal vez
ejemplo en el pais» 634,

Por otra parte, en Cataluiia, aun teniendo una tasa legal el laudemio,
es costumbre no cobrar mds de la mitad de éste como forma de favorecer
el traspaso, operacién que interesa, como es 1égico, al duefio: «Toda vez,
pues, que la frecuencia de los traspasos estd de acuerdo con el interés

tuaba el tres por ciento, una vez obtenido por medio de la redencion, es invertible 4 préstamo
con un rédito de seis, ocho 6 diez: con ésta conversion se gana un tres, un cinco, 6 siete por
ciento al aiio, se triplica, quintuplica, 6 septuplica en un siglo el capital; de consiguiente se
proporciona una considerable ventaja al sefior directo, toda vez que éste, aun percibiendo por
laudemio la tercera parte del precio, solo consigue por ésta via, reintegrar el capital durante
un siglo contando sobre el clculo comiin de tres traspasos» (estd entrecomillado en el origi-
nal). Esta reflexi6n es rebatida en la exposici6n con varias razones: la escasa tendencia de los
hacendados a la especulacién por medio de préstamos, su bisqueda més de la seguridad que
de la rentabilidad, etc. La razén principal, sin embargo, radica en que no es cierto que el
censo capitalizado represente el valor del predio enfitéutico, por 1o menos en Cataluiia,
donde 1a mayor parte de los censos son puramente nominales. Ibtdem p.9.
63t Ibidem, p. 11.

632 [bidem, p. 12.

633 Ibidem, p. 13.

634 Ibidem, p. 15.

ANUARIO DE DERECHO CtVIL.—7
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dominical, lejos de ser éste una rémora que los entorpezca serd un mévil
eficaz que los procure» 635,

La regulacién catalana del censo enfitéutico es declarada superior a la
castellana y causa de su economia floreciente. Ahora bien,

«;Como se justifica la alteracion esencial de aquellas consignada
en el proyecto de Cédigo Civil? Si es por el afan de uniformar la lejis-
lacion en toda la Monarquia, meditese antes lo aventurado de este paso
en una nacion donde son tan varias las costumbres, y tan diversos los
intereses que han traido en pos de si; donde ecsisten sociedades dife-
rentes dotadas cada cual de sus instituciones particulares y especiales
hébitos. Y si no es ya solo un pensamiento sino una resolucion forma-
da é invariable, la de crear para toda la Monarquia Espafiola una
lejislacion comun é uniforme, addptense en ella al menos las institu-
ciones que la esperiencia acredite ser mas utiles, estimando la conve-
niencia de ellas por los respectivos resultados: equiparase enhorabue-
na, pero hdgase elevando lo malo d la esfera de lo bueno, y no
rebajandose lo que es iitil hasta el nivel de lo que es pernicioso» 636,

Esto por lo que hace referencia al futuro, pero respecto al pasado la
postura es menos flexible:

«Pero si la conveniencia 6 inconveniencia de alterar para lo futuro
la lejislacion vijente hoy dia en Catalufia acerca del contrato enfitéuti-
co es materia cuestionable, no cabe hacer objeto de discusion los dere-
chos ecsistentes en virtud de las leyes que hasta ahora estuvieron en
vigor. Los intereses creados d la sombra de ellas son intereses inviola-
bles: con menoscabarlos se atenta 4 la legitima propiedad; y este des-
pojo siempre odioso por lo injusto € inmoral, es ademas en la actuali-
dad altamente impolitico» 637,

Ambas consideraciones concluyen en su peticién final: «esperan que
antes de someter el ilustrado Gobierno de V. M. al ecsamen de los cuer-
pos colegisladores el Proyecto de Cédigo Civil, se consignard en €] que
no obstante lo prevenido en las disposiciones del mismo quedan subsis-
tentes en todo su vigor los derechos lejitimamente adquiridos» 638,

B) Los ecos de la protesta en el resto de los informes

La exposicion de 10 de diciembre de 1851 no fue la tinica que defen-
di6 el mantenimiento de la enfiteusis catalana. Casanova y de Mir, Comi-
sario regio de Agricultura de Barcelona, defiende la institucién como el
contrapeso ideal de la libertad de testar catalana. Las dos instituciones,
tal y como se regulan en Cataluiia, se presentan como complementarias:
la libertad de testar, o mejor dicho, el peligro de concentracién de propie-
dad territorial que entrafia, se equilibra por medio del censo enfitéutico

635 Ibidem, p. 17.
636 Ibidem, p. 20. La cursiva es nuestra.
631 Ibidem, p. 20. La cursiva es nuestra.
638 Ibidem, p. 21.
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gracias al cual acceden a la propiedad de terrenos quienes por sus escasas
posibilidades econémicas no podrian hacerlo de otro modo:

«Combinadas prudentemente en el Cédigo de este Principado las
leyes de sucesiones con las enfitéuticas, al paso que se conservan las
familias, pudiendo el padre disponer de las tres cuartas partes de sus
bienes 4 favor del hijo que instituye heredero, el contrato enfitéutico tan
comun en Cataluiia, asf en los tiempos antiguos como en los modemnos,
facilita de un modo asombroso la division de la propiedad, por la razon
de poder adquirir aquella sin desembolso 6 este muy escaso: lo que
esplica porque en un pais, en que por la costumbre se pueden considerar
constituidos en mayorazgos todos los bienes raices, hay tan gran nime-
ro de propietarios y las haciendas tan pequefias...» 639,

El informe, sin saberlo, da una idea sobre una probable razén para el
rechazo de tales instituciones en el Proyecto. Si éste busca la desapari-
cién de toda posibilidad de vinculacién de los bienes raices, como vimos
a través de sus bases econémicas, las ventajas que alega el informe cata-
lan constituyen mds bien razones que ratifican su postura: favorecer la
propiedad plena e individual (lo que no casa con el sistema que resulta
del censo enfitéutico, que es perpetuo) y su trifico, se entiende que a tra-
vés, entre otros medios, de la division necesaria entre los hijos y descen-
dientes de forma mds o menos equilibrada.

La regulacién de los censos del Proyecto segiin Casanova y de Mir ha
convulsionado la opinién piblica en Catalufia:

«la han escandalizado los (articulos) que tratan de los censos, pues han
visto sentados principios que atacan de un modo tan violento y revolu-
cionario los sagrados derechos de la propiedad y de la justicia, que solo
podrian temerse de un despotismo ciego, 6 de una revolucion desenfre-
nada, pero nunca que se hubiera consignado bajo las sombras del
gobiemo normal de una Monarquia en cuya Constitucion esta consigna-
do: que ningun Espariol serd privado de su propiedad sino por causa de
utilidad comun prévia la correspondiente indemnizacion.» 640,

Este es uno de los pocos argumentos juridicos que aparecen en estos
informes. Los articulos 1548 y 1563 son considerados inconstitucionales
en la medida en que autorizan la expropiacién del censo al duefio sin
declaracién de utilidad comin y sin indemnizacién. Casanova no encuen-
tra la utilidad comiin de esta medida:

«Si la ley que rige en este pais sobre contratos enfitéuticos, fuese
contraria 4 las ideas del siglo y repugnantes 4 sus habitantes, habria
una sombra de justicia en abolirla, pero demuestra lo contrario la
inmensidad de contratos enfitéuticos que se han hecho desde 1a mas
remota antiguedad (sic) [...] ha servido para neutralizar los malos efec-
tos de la amortizacion civil y eclesidstica, pues permitia ceder en enfi-

63  Exp. de la Comisién regia de agricultura de la provincia de Barcelona, cit., p. 1.
640 [bidem, pp. 3 y 4. La cursiva es suya.
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teusis 4 las manos muertas (... con lo que) hasta los jornaleros se con-
vierten en propietarios por la facilidad con que adquieren una finca sin
comprarla.»

Tampoco se prevé la indemnizacién ordenada constitucionalmente.
La capitalizacién del censo en un 3 por 100 no es suficiente, pues el censo
no es el tnico derecho que tiene el propietario sobre la finca; muchos
censos se han cedido a un tercero con la tinica esperanza de los laude-
mios y del derecho de prelacién, derechos cuya indemnizacién no prevé
el Proyecto. Este, afiade el informe, se opone no sélo a la Constitucién
sino a la regla de irretroactividad de las leyes, aunque el autor se apresura
a advertir que aun cuando las medidas no fueren retroactivas seguirfan
siendo una fuente de males para Cataluiia. «El espiritu que domina en el
proyecto en cuestion es que se subdivida la propiedad todo lo posible, y
el articulo espresado lejos de favorecer este principio lo dificultaria»,
puesto que los propietarios preferirdn vender a dar en enfiteusis sus fin-
cas «cuyo valor cobrara no cuando él lo necesite, sino cuando le acomode
al enfiteuta, y porque se teme con sobrada razon, admitida esta ley maiia-
na se promulgard otra en que se autorice la redencion de los censos con
papel del Estado 6 con otra indemnizacion nominal» 1. Aun cuando se
contrate un censo enfitéutico, la entrada serd mucho mas elevada, lo
mismo que el censo, con lo que se impedir el acceso a la propiedad terri-
torial a las clases menos adineradas. Incluso se llega a sugerir que se pro-
ducirdn desérdenes piblicos cuando los proletarios sean conscientes de
su imposibilidad de llegar a obtener la propiedad de las tierras y «aspiren
4 obtenerlas por otros que les pueden sugerir las ideas que cunden en un
Estado vecino y que por desgracia empiezan 4 germinar entre nosotros».

La alternativa a la regulacién del censo enfitéutico propuesta por
Casanova y de Mir consiste en proponer la irretroactividad del Proyecto
para los existentes y, para los futuros, que la férmula del Proyecto sea
una opcidn a la que deberin sujetarse expresamente las partes, quienes
podran optar por las normas de la regulacién tradicional catalana %42. Es
decir, proteccién de las situaciones jurfdicas creadas, de los derechos
adquiridos y flexibilidad en la unificacién de las normas a través de un
sistema de opciones.

Secunda este informe la Junta provincial de agricultura de Barcelona
que aunque se dedica sobre todo a censurar el sistema sucesorio coincide
en la solicitud de irretroactividad de las nuevas normas del censo enfitéu-
tico, con alusiones a la Constitucién y al «sagrado» derecho de propie-

641 Este temor podia estar fundado en la medida tomada por la R. C. de 17 de enero
de 1805 donde se preveia que la redencién de censos pudiera hacerse por medio de Vales
Reales, medida recogida por SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacion..., o. c., pp. 28 y 29.

642 «Que los contratos enfitéuticos hechos antes de la promulgacion de esta ley ten-
gan en lo sucesivo toda su fuerza y su valor. Que para los que se hagan despues de pro-
mulgado el citado Cédigo se deje 4 los interesados la libertad de contratar como se ha
hecho hasta ahora 6 siguiendo las disposiciones consignadas en el nuevo codigo espresan-
dolo en el contrato». Informe de la comision regia de agricultura de Barcelona, cit., p. 7.
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dad; seria una «notoria injusticia [...] si dando 4 la citada ley un efecto
retroactivo, como propone el Proyecto de Cédigo, se declarasen redimi-
bles los censos y se variasen las demas condiciones y derechos que los
dueiios de las fincas se reservaron». El articulo 1563 conculca el princi-
pio de irretroactividad de las leyes y «se rasga el articulo de la Constitu-
cion politica de 1a Monarquia, en que se previene que ningun espaiiol serd
privado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad comun pre-
via la correspondiente indemnizacion, pues no seria otra cosa obligar al
que se constituy6 una renta perpetua y segura dando 4 censo sus propieda-
des obligarle 4 venderla, cuando se le antojase al que los habia adquirido
sin desembolsar el capital, pero con la condicion de no poder redimir el
censo sin el asentimiento del que se reservaba este derecho» 643,

Las consecuencias de la desaparicion del censo enfitéutico, junto con
el nuevo sistema sucesorio, serdn nefastas para la economia catalana,
para la moral social e incluso, segin la Sociedad de agricultura de la
Comarca de Gerona, «llegarfamos insensiblemente al Socialismo y des-
pues 4 su hermano gemelo el Pauperismo, que es la peor plaga de la
Sociedad Europea» 644,

El TIACSI en su segundo informe &5 también se ocupa de la reforma
de la enfiteusis. Sus observaciones estan presididas por el principio «de
que en ninglin caso debe darse 4 las leyes efecto retroactivo». La facultad
de dirimir en todo caso que establece el articulo 1563 no cuadra, a juicio
del Instituto, con la naturaleza del contrato enfitéutico. En este contrato
el censo es «la propiedad misma, convertida en prestacion anual dineraria
6 fructuaria. Por consecuencia, el dueifio del censo, que lo fuera antes de
la finca enfitéutica, debe quedar y queda revestido de las mismas faculta-
des con respecto al censo, que las que tenia sobre la finca transformada
en aquel». Por lo tanto «como 4 nadie puede obligarsele 4 vender una
finca cualquiera contra su voluntad, asi tampoco 4 nadie puede obligarse
4 que admita una reduccion, pues estariamos en el caso de una expropia-
cion forzosa, no autorizada por la ley». En definitiva, «la justicia resiste,
pues, que se autorize (sic) la redencion no siendo por convenio libre y
espontaneo del sefior directo y el enfiteuta» 646,

La segunda objecion que plantea el Instituto en esta materia se refiere
a la cuantia de la redenci6n para el caso de no conocerse el capital de la
imposicién, que sera del 3 por 100 respecto de la pensién. La medida
provocard que, por ejemplo, con tres vasos de agua, se pierda el dominio
directo, lo cual es una manifiesta injusticia. La ley deberfa «permitir la
redencion mediante reciproco convenio libre y espontaneo de los intere-
sados. Pero en este caso, Sefiora, tampoco deberfa verificarse con arreglo
al proyecto presentado por la Comision, porque el respeto debido 4 la

643 Informe de la Junta provincial de agricultura de Barcelona fechado el 18 de
mayo de 1852, cit,, p. 13.

644 Informe de la Sociedad de agricultura de la Comarca de Gerona, cit., p. 3.

645 Informe enviado por el IACSI fechado el 27 de junio de 1852, cit., pp. 10 ss.

646 Ibidem, pp. 10 a 11.
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propiedad y derechos legitimamente adquiridos aconseja y prescribe que
se establezcan reglas justas para realizar cuamplidamente la indemniza-
cion debida al sefior directo por razon de su sefioria, calificandolo y esti-
mandolo por su importancia y genuina significacion» ¢47.

En cuanto a la cuantia del laudemio, que se reduce al 2 por 100 del
precio como maximo, «constituye un nuevo y alarmante ataque contra el
sagrado derecho de la propiedad [...] la rebaja propuesta darfa el infalible
resultado de que nunca vendria el caso de percibir el sefior directo un solo
laudemio; por ser muy notorio que, pudiendo el enfiteuta redimir 4 la sola
razon del tres por ciento, bastarfa afiadir uno por ciento para conseguir la
completa absolucion del gravamen dominical en todos sus efectos» 643,

En conclusién:

«Queda pues sentado que las disposiciones contenidas en el Cédi-
£0 no solamente autorizan una porcion de actos que repugnan 4 la mas
evidente justicia, sino que tambien dejan sin efecto, y destruyen un
contrato al que debe el pais su prosperidad». El Instituto no comparte
las ideas de quienes lo consideran una traba para la libre circulacién de
las fincas, cuestién en la que declara no querer entrar. Simplemente
asegura que el contrato enfitéutico es el tnico que permite que se culti-
ven grandes extensiones de terreno. Su pretension se refiere concreta-
mente a la proteccién de los derechos adquiridos: «conseguir que los
contratos ecsistentes sean debidamente respetados, y sus derechos,
justa y oportunamente creados, obtengan la garantia de su inviolabili-
dad entre las disposiciones del nuevo Cédigo Civil» 49,

Esta es la oposicién a la desaparicion del censo enfitéutico y, sobre
todo, a la regulacién retroactiva de los existentes. La critica estd protago-
nizada por los dueiios directos y se concreta, por una parte, en la censura
de la adopcién de un laudemio excesivamente reducido para la entrada y
canon que se pagan habitualmente, y, por otra, en la injusticia de la com-
putacién del valor de la finca a la hora de redimirla. Pero fundamental-
mente rechazan la eficacia retroactiva de las normas, necesaria por otra
parte para resolver los conflictos ya planteados. La regulacién del Pro-
yecto resultd desacertada principalmente por no tener en cuenta las espe-
cialidades de la enfiteusis catalana, una de las mis extendidas; en pala-
bras de Salvador Coderch, en este punto el Proyecto presentaba un
«unitarismo ignorante» 650,

4.3 EL CONFLICTO DE LA RABASSA MORTA

Otro de los conflictos que el Proyecto trata de resolver a propésito de
los censos es el surgido unas décadas antes alrededor de una especialidad

647 [bidem, p. 13.
648 Ibidem, p. 13.
649 Jbidem, p. 15.
650 SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacion..., o. c., p. 53.
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de censos temporales, el censo otorgado para las primeras cepas, llamado
en Catalufia rabassa morta. El conflicto se centraba en la determinacién
de su duracién y en relacién con ésta en la prueba de los requisitos pre-
vistos para fijarla. El establecimiento a primeras cepas consistia en la
cesion de unas tierras por el dueiio directo al dueiio titil, enfiteuta o rabas-
saire, por el tiempo que viviesen las primeras cepas, mejor dicho, hasta
que perecieran dos terceras partes. La practica de los renuevos en las
vides hacia incierta la duracién del censo, con lo que se multiplicaban los
pleitos. Desde Cataluiia se pedia en los afios anteriores al Proyecto la pro-
mulgacién de una ley que fijara un plazo mds concreto. Para ello, el
Gobierno central habia solicitado los informes de la Audiencia de Barce-
lona, del T. S. y el de los fiscales de este Gltimo. Las respuestas fueron
dispares, pero en rasgos generales las de la Audiencia de Barcelona y fis-
cales del T. S. eran favorables a los rabassaires mientras que el T. S. favo-
recia a los propietarios 651,

Asf las cosas, se llegé a la publicacién del Proyecto de Cédigo Civil
de 1851, favorable a los propietarios, al establecer un plazo determinado,
si bien alargado en diez afios respecto de lo solicitado por los duefios
directos. Como era 16gico, la protesta vino en esta ocasién de parte de los
duefios ttiles o rabassaires quienes se agruparon para elevar un informe
multitudinariamente firmado y posiblemente escrito por un antiguo
miembro de la primera seccién civil encargada de la redaccién del Pro-
yecto, Domingo Vila.

4.3.1 La protesta de los enfiteutas a primeras cepas de 24
de diciembre de 1851

De especial valor es la exposicién de enfiteutas a primeras cepas de la
provincia de Barcelona, de 24 de diciembre de 1851 652 ya que constituye
la vinica version de otro sector social diferente de la clase propietaria que
lleg6 hasta la Comisién codificadora. La protesta de los enfiteutas tuvo
como primera consecuencia la réplica de los propietarios quienes contra-
atacaron con informes en los que se apoya, con ciertos matices, la regula-
ci6n del Proyecto y se trata de desacreditar la exposicion de los enfiteutas.

El informe de los rabassaires o censualistas a primeras cepas se dedi-
ca a analizar los inconvenientes que surgirfan de la aplicacién de la regla
novena del articulo 1563, que establece:

«El contrato en cuya virtud el duefio del suelo ha cedido su uso
para plantar viiias, y por el tiempo que viviere en las primeras cepas,
fenece de derecho 4 los sesenta afios, si no se ha estipulado lo contra-
rio, bien se conserven las primitivas en todo 6 en parte, 6 bien se hayan
plantado otras.»

651 Sobre los antecedentes del conflicto, SALVADOR CODERCH, P.: La Compilacién. ..,
0. c., pp. 53 ss. Sobre su papel en la economia catalana anterior al Proyecto, VILAR, P.:
Cataluria en la Espa#a. . ., 0. c., pp., 459 ss.

652 ACGC, seccion civil, legajo 14, carpeta 4 bis.



1210 Maria Repdraz Padrés

Comienzan los rabassaires como es ya habitual y en lo que coinciden
con sus oponentes, los dueiios directos, en atribuir al censo enfitéutico el
auge de la agricultura catalana. Dentro de éste se encuentra como una
subespecialidad el establecimiento a primeras cepas o rabassa morta
—siempre se refieren al censo a través del contrato del que surge-y que se
diferencia de la enfiteusis por su duracion limitada, concretamente por la
vida de las primeras cepas plantadas en el terreno cedido, criterio que hace
incierta su duracién. Por otra parte, se alargaba la existencia de las cepas
en el caso de existir 1a facultad o el deber, segtn las distintas posturas, de
hacer renuevos bien «soterrando las cepas primitivas para que sus sar-
mientos sean el origen y la vida de otras nuevas, ora dejandose en pie
aquellas y fijando en el suelo solamente alguno de sus sarmientos, que €s
lo que en el pais se conoce con el nombre de colgats y capficats» ¢53. Esta
facultad constituye uno de los puntos en que divergen propietarios y enfi-
teutas. Los segundos consideran que se trata de un «deber», una obliga-
cién que se entiende incluida siempre en la impuesta al enfiteuta de culti-
var la tierra «4 uso y costumbre de buen labrador» 654, Planteada la
cuestion, el informe pasa a analizar el articulo 1563.9, en el que encuen-
tra varios puntos de desacuerdo.

La primera objecién a la regla novena se refiere a la calificacién juri-
dica del derecho que se le concede al enfiteuta. Mientras que el Proyecto
habla de un derecho de uso del terreno para plantar, los enfiteutas lo cali-
fican de dominio qtil. La diferencia es sustancial, pues en el primer caso
se asemeja a un arrendamiento, mientras que el segundo amplia conside-
rablemente las facultades del rabassaire, no sélo las de uso y disfrute
sino facultades dispositivas.

La principal objecién, como era 16gico, se refiere a la duracién pre-
vista en el Proyecto. En éste se limita la duracién, aun si se conservan
las cepas en todo o en parte, a sesenta afios, lo cual es calificado de con-
trario a la naturaleza del contrato, pues «su consistencia no es por un
determinado nimero de afios, sino por mientras se conserven las prime-
ras cepas [...] de modo que por la larga vida de ellas y por la mayor que
se dd al vifiedo con el uso de la facultad de hacer los esplicados renue-
vos, su duracion ha de considerarse casi perpetua» 955, La conclusién
no puede ser mds distinta a la de los propietarios o duefios directos; es
mds, niegan el argumento principal de estos tltimos al negar la existen-
cia de una jurisprudencia que limite estos contratos a un determinado

653 Ibidem, p. 2.

654 En cualquier caso, los propios enfiteutas utilizan una terminologia que aumenta
la confusién: «La ecsitencia de las cepas es mas duradera todavia si se impone al enfiteuta
la facultad 6 el deber de hacer renuevos [...] Semejante deber ha de entenderse siempre
impuesto al enfiteuta en la condicion que se consigna en la escritura de que haya de culti-
var la tierra 4 uso y costumbre de buen labrador, puesto que sin el medio de sustituir con
los renuevos las cepas que se van muriendo, no es posible que el terrateniente cumpla con
aquella obligacion y la vifia desapareciera quizés 4 los diez primeros afios de su planta-
cion». Ibidem, p. 2.

655 ]bidem, p. 3. La cursiva es nuestra.
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periodo de afios, argumento en que se apoyard el «contrainforme» de
los duefios directos 636,

La segunda discrepancia respecto al articulo 1563.9 se refiere a su
caricter retroactivo, como excepcion a la regla general del articulo 3:

«sancionandose la dicha regla se vulneran los intereses de muchas
familias, se defraudan esperanzas fundadas en contratos celebrados de
buena fé, se altera la naturaleza de los mismos y la intencion que tuvie-
ron las partes al otorgarlos, al paso que se irrogan perjuicios de grande
cuantia 4 los que han empleado sus sudores y caudales en la plantacion
y cultivo de los vifiedos con la confianza de que les seria dable benefi-
ciarlos por todo el tiempo que fuesen productivas las cepas» 657

La exposicién vuelve al punto de la duracién de la rabassa morta:
«La intencion de los contratantes al otorgar estos establecimientos fue sin
género de duda la de darles una duracion ilimitada, y aun de perpetui-
dad», perpetuidad que beneficia tanto al propietario, pues cobra un canon
sin tener que soportar los dispendios del cultivo, como al rabassaire,
pues contaba sin tener que desembolsar una cantidad inicial excesiva con
el dominio itil de un terreno cuyo cultivo es su medio de vida. Quien no
consideraba la duracién ilimitada una ventaja fijaba el nimero de afios «y
estipulaban ademads en algunos puntos la condicion de que finido el plazo
debiésen quedar las cepas para el duefio directo, consignando asf su con-
vencimiento de que las mismas no mueren 4 los 60, 80, ni aun 4 los 100
afos» 638,

En realidad, confunden las vifias con las cepas. Por tanto, limitar por
Ia Iey su duracién a los sesenta afios es para ellos destruir esos contratos,
lo cual ademads de contrariar la voluntad de las partes contratantes supon-
dra la ruina de la clase trabajadora:

«Millares de familias que poseyendo algunas porciones de terreno 4
primeras cepas son consideradas en la clase de propietarias de segundo
6rden [...] quedarfan en un momento reducidas 4 la calidad de simples
proletarios, no teniendo otro recurso para su mantenimiento que el de
ganarlo com meros jornaleros. Habrian de borrarse de las listas electo-
rales las personas que figuran en ellas en mayor nimero {...] La Hacien-
da piiblica esperimentaria un notable déficit en su ingresos [...] los
terrenos volverian 4 su primer estado de esterilidad y abandono» 5.

656 «Las consultas elevadas al Supremo Consejo en los afios 1803, 1818 y 1819 por
el entonces Real Acuerdo, €l espediente que sobre el particular ya se instruyera en 1778,
los fallos contradictorios de los Tribunales, la admision de pruebas en los juicios sobre si
se conservan las cepas primitivas 6 han desaparecido las dos terceras partes, y la estipula-
cion de un término mucho mayor y casi doble al que se fija por los sostenedores de un
derecho consuetudinario en los establecimientos que llevan una duracion determinada;
todo persuade la inecsistencia del referido derecho, y que la prolongacion de estos enfiteu-
sis ha sido incierta hasta ahora y dependiente de la mas 6 menos duracion de las cepas».
Ibidem, p. 4.

657 Ibidem, p. 5.

658  Ibidem, p. 5.

659 Jhidem, pp. 5 a 6.
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En especial, se resentird Cataluiia, pues la mayor parte de su riqueza
agricola radica en los vifiedos, en su mayoria cultivados por medio de la
rabassa morta.

Los rabassaires proponen una alternativa que a su juicio respeta la
voluntad de las partes y armoniza los intereses de unos y de otros: «En
opinion de los esponentes, €l nuevo Cédigo Civil ha de convertir en per-
petuos los establecimientos 4 primeras cepas otorgados con anterioridad
4 su publicacion, obligando 4 los enfiteutas 4 compensar 4 los dueiios
mediante el pago por terceras partes de una indemnizacion proporcionada
4 la calidad y circunstancias de los terrenos, la esperanza eventual que
alimentan ahora de recobrar despues de muchos afios el que cedieron 4
primeras cepas» %0,

Los enfiteutas afirman que esta pretension ya habia sido elevada por
las Diputaciones Provinciales de Barcelona y Tarragona en 1837 asi
como en la exposicion de varios diputados catalanes en ese mismo afio,
cosa no del todo exacta, puesto que estas tres exposiciones lo que solici-
taron fue la elaboracién de una ley que determinara la duracién del con-
trato de rabassa morta y s6lo su peticién de la suspension de los pleitos
pendientes equivalia a cierta perpetuidad de hecho 661,

Para el caso de no aceptarse la norma alternativa, los enfiteutas de
modo subsidiario solicitan que se fije «para lo sucesivo la duracion de los
establecimientos 4 primeras cepas por un tiempo muy superior al de
sesenta afios que sefiala la regla 9.2 y mas proporcional 4 la larga vida de
las cepas y 4 la intencion de las partes contratantes al constituirlos; y que
este periodo no comienza 4 discurrir para los ya constituidos sino desde
el dia de la promulgacion del nuevo Cédigo Civil» 2. La primera parte
se considera m4s ajustada a la naturaleza de la rabassa y a la voluntad de
las partes; con la segunda «no se daria efecto retroactivo 4 la nueva ley ni
se irrogaria 4 millares de enfiteutas, cuyos establecimientos datan ya de
un periodo mayor de sesenta afios el perjuicio de que se vean desposeidos
en la fecha de la publicacion del Cédigo de las tierras [...] Estos enfiteu-
tas preveerian el término de su posesion, y en el entretanto pudiesen
adquirirse otros medios de subsistencia para no quedar reducidos 4 la
mendicidad en la época del cumplimiento del plazo» 663,

Su peticién se resume en las siguientes lineas:

«que la regla 9.2 del articulo 1563 del nuevo proyecto del Cédigo Civil
sea redactada de manera que sancione la conversion en perpetuos,
mediante una indemnizacion proporcionada y pagadera por el enfiteuta
al duefio directo de los establecimientos 4 primeras cepas constituidos
antes de la publicacion del mismo C6digo; 6 cuando menos declare
que el término de su duracion para lo sucesivo haya de ser el de un

660  [bidem, p. 8.

661 Recoge las peticiones de las Diputaciones y de los diputados catalanes SALVA-
DOR CODERCH, P.: La Compilacion. .., o. c., pp. 56 a 58.

662 Exposicion de enfiteutas a primeras cepas, de 24 de diciembre de 1851, cit., p. 9.

663 [bidem, pp. 9 a 10.
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periodo muy superior y aun mas que doblado, al de los sesenta afios
fijados por la regla 9.5, afiadiéndose que el propio no comienza 4 discu-
rrir hasta la fecha de la publicacion de la nueva ley respecto de los enfi-
teusis de creacion anterior» 664,

4.3.2 Laréplica de los dueios directos. El informe «imparcial»
del IACSI

La noticia del informe de los enfiteutas tuvo una respuesta fulminan-
te por parte de la clase propietaria, plasmada en una exposicién fechada
el mismo 24 de diciembre de 1851. Ante la noticia de la exposicién de los
rabassaires reaccionan alertando acerca de la movilizacién de éstos, entre
los que han detectado no ya «instintos de usurpacién» sino que éstos se
han generalizado en «sintomas de cardcter maligno». Pero la exposicion
de los duefios directos contiene fundamentalmente varias peticiones para
mejorar la disposicién 1563.9, que, en lineas generales, aprueban.

La exposicion 665 se dedica a esta disposicion, en la que encuentra
algunos fallos. Los propietarios se lamentan de que las vifias, por medio
de los mugrones y renuevos, se eternizan, mientras que la vida natural de
una cepa es de una treintena de afios; para este perfodo de afios, es decir,
para la vida de las primeras cepas, se concede el establecimiento a rabassa
morta. Por el contrario, la regla novena del articulo 1563, que ademés
debera aplicarse a los censos ya existentes, establece que el contrato ter-
minaré a los sesenta afios si no se ha estipulado lo contrario, bien se con-
serven las primeras vifias en todo o en parte o bien se hayan plantado otras.

En otras palabras, consideran excesivo que el plazo méximo se fije en
sesenta afios y no encuentran razén alguna que lo justifique «supuesto
que no cabe pensar que quisiere mirar con predileccion y preferencia 4
los enfiteutas sobre los propietarios 4 quienes deben en gran parte lo que
han llegado 4 ser» 66, La necesidad de definir los derechos de unos y de
otros no puede ser, a su juicio, la razén de esta medida, toda vez que la
Audiencia de Barcelona ha venido a formar una «jurisprudencia catalana
sobre que el contrato de enfiteusis de terrenos para plantacion de vifias 4
raiz muerta dura cincuenta afios y no mas». Esta jurisprudencia se funda
en la voluntad de las partes y en el cdlculo de la mdxima vida probable de
las cepas: «Las leyes son respetables y santas; pero lo son aun mas los pac-
tos en su esfera; y sobre aquellas y estos se hallan las sentencias...»%7. En
todas ellas descansa el derecho del propietario a recuperar sus tierras
pasados cincuenta afios; prolongar el periodo de tiempo durante una déca-
da mas no seria s6lo dar un efecto retroactivo a la ley sino atacar la fuer-
za de cosa juzgada de los fallos judiciales.

664 [bidem, p. 10.

665 Exposicién de varios propietarios hacendados de Cataluiia sobre rabassa morta,
de 24 de diciembre de 1851, ACGC, seccién civil, legajo 14, carpeta 15, documento A.

666 [bidem, p. 3.

667 [bidem, p. 3.
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La primera peticién por lo tanto se concreta en reducir a cincuenta los
afos de duracidn del establecimiento a rabassa morta tanto para las con-
cesiones ya establecidas como para las futuras. Aunque este plazo rige
s6lo salvo pacto en contrario, de hecho, si se estableciese en sesenta afios,
los propietarios se abstendrian de establecer este tipo de censos de los
que deriva la riqueza del pueblo cataldn.

Pero 1a reduccion del plazo no es la tinica peticién:

«Previsoria medida y muy saludable seria tambien el que se espre-
sase en el c6digo, que los cincuenta afios son fatales desde el momento
de la otorgacion de la escritura, y que al concluir fenece el contrato de
derecho y de hecho en términos de obrar la consolidacion el efecto
pleno de reasumir los propietarios concedentes [...] hasta la posesion
misma para cuya obtencion material en caso de contradiccion pudiesen
utilizar un interdicto sumarisimo con audiencia de los enfiteutas; pero
sin forma ni figura de juicio ordinario» 563,

La peticién se funda en el hecho de 1a resistencia de los enfiteutas a
abandonar las tierras una vez cumplido el tiempo del contrato a través de
lo que califican como «pretextos» (por ejemplo, reteniendo las tierras
mientras no se les abonen las mejoras por plantaciones de 4rboles).

En conexidn con el interés por una liquidacién de forma automatica,
la exposicién afiade una tercera peticién: los firmantes creen que se ajus-
ta a la justicia que «los drboles, vides, cepas y cuanto exista plantado 6
inherente al suelo en el tiempo de finir el contrato es ipso iure del duefio
directo 4 virtud de accesion y de la consolidacion plena, convencional
contra la que no hay razon alguna; y por ello insisten en que es indispen-
sable en el Cédigo Civil una adicion clara y esplicita en la materia que
cierre la puerta 4 la cavilosidad y 4 escepciones» 669,

La regla cuarta del articulo 1563 670 es también objeto de comenta-
rio. Entienden los exponentes que se refiere tinicamente a los censos
perpetuos o irredimibles, pero seria de desear que quedase mds claro,
pues temen que los enfiteutas utilicen dicha regla «para empefiar la
cuestion de que mientras paguen la parte de frutos correspondiente al
dueiio directo no podrin ser inquietados en la posesion de las vifias,
pretendiendo asi convertir el perpetuo su dominio util, esencialmente
temporal» 671,

Una tltima aclaracién se refiere a la redencién de los censos. La pre-
vista en el articulo 1548 72 debe entenderse también limitado a los censos
irredimibles o perpetuos, pues temen que los enfiteutas «se propondrian

668 [bidem, p. 6.

669  Ibidem, p. 1.

670 Articulo 1563.4.°: «Mientras los terratenientes satisfagan el cinon 6 pension, y
demas gravamenes que hasta ahora vengan pagando, no podrén ser inquietados en el goce
de las fincas afectas 4 su pago».

671 Exp. de varios propietarios..., cit., p. 8.

672 Articulo 1548: «Todos los censos son redimibles, aunque se pacte lo contrario.
Esta disposicion es aplicable 4 los censos existentes».
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esplotarlo pretendiendo hacerlo estensivo 4 los temporales de los enfiteu-
sis de 4 raiz muerta».
Su peticion se resume en sus tltimas lineas:

«que en Cddigo Civil se fije 4 cincuenta afios fatales desde la otorga-
cion de las escrituras el término de la duracion de las enfiteusis 4
rabassa morta, § sea 4 primera rafz muerta; que transcurrido aquel tér-
mino fine el contrato de hecho, y de derecho, reasumiendo los duefios
el dominio {til y la posesion sin escepcion alguna que pueda diferirla,
y que los censos temporales, naturales en este contrato, son irredimi-
bles; afadiendo aquellas otras disposiciones y aclaraciones saludables,
que salven la propiedad y eviten pleitos, que son la peste de los pue-
blos» 673,

Completa esta exposicion otra suscrita por alrededor de cuarenta pro-
pietarios residentes en Catalufia 674. Los firmantes apoyan la regla novena
del articulo 1563 y piden su sancién, eso si, con una «modificacién» que
nace de «la fndole del contrato y del estudio practico de su aplicacion...» 575,
Tras una comparacién entre el contrato enfitéutico y el que establece la
rabassa morta (como en el resto de los informes se refieren a los contra-
tos y no a los derechos reales de censo que nacen o se transmiten por
ellos) queda claro que la diferencia esencial radica en la temporalidad del
establecimiento a primeras cepas, de forma que el derecho del rabassaire
existe mientras lo hacen las primeras cepas, y al morir éstas recobra el
estabiliente la plena propiedad del terreno. Junto a su cardcter esencial-
mente temporal, en la rabassa morta queda fijada de antemano la pro-
duccidn a la que se va a dedicar el suelo.

Como en el informe anterior, insisten en que la configuracién de esta
variedad de enfiteusis ha sido obra de «la jurisprudencia consuetudina-
ria» creada por la Real Audiencia de Barcelona. Y ha sido ésta la que ha
resuelto varias cuestiones: la de los renuevos de las cepas, facultad que se
considera «como un favor al enfiteuta y como una idea de buen cultivo»
pero que en absoluto puede originar la idea de una larga duracién y menos
la de perpetuidad. La importancia de esta cuestion se explica por el inte-
rés de los enfiteutas en confundir las cepas producto de los renuevos con
las cepas originalmente plantadas. A este respecto, la indicada jurispru-
dencia establece, siempre a juicio de los firmantes, pues los enfiteutas
niegan la existencia de tal jurisprudencia, «que es licito al enfiteota como
medio de buen cultivo hacer mogrones 6 renuevos» 676, La jurisprudencia
se pronuncia respecto a otros dos puntos, ambos referidos a la duracién
de la rabassa: por una parte, las primeras cepas se estiman duraderas por

673 Exp. de varios propietarios..., cit., p. 11. Firman entre otros Isidoro de Angulo y
Ramén Casanova.

674 Exposici6n sin fecha de propietarios de Catalufia sobre rabassa morta. ACGC,
seccién civil, legajo 14, carpeta 5, documento B. Viene numerada como si fuese continua-
cién del documento A, ya visto, pp. 14 a 25.

675 Ibidem, p. 14.

676 Ibidem, p. 17.
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el término de cincuenta afios, pasados los cuales el contrato termina; en
tercer lugar, si antes del transcurso de los cincuenta afios quedaran infruc-
tiferas las dos terceras partes de las cepas, se entiende asimismo conclui-
do el tiempo del contrato.

Mientras los enfiteutas no admiten la existencia de esta jurispruden-
cia, los propietarios que suscriben el informe aseguran que conforme a
estas directrices «se han resuelto cuantas dudas y pleitos se han promovi-
do desde muy antiguo hasta el presente sobre el contrato de rabassa
morta» $77. Sin que sea éste el lugar apropiado para comprobar cudl de las
dos partes enfrentadas se aproxima mds a la realidad, lo cierto es que una
jurisprudencia tan constante no concuerda con la existencia de un prolon-
gado conflicto como el que se trata. Insisten los propietarios al asegurar
que los pleitos promovidos en los ultimos afios han versado sobre la
demostracién de la existencia o no de las dos terceras partes de las cepas,
proporcién necesaria para la subsistencia del contrato.

El contenido del derecho del rabassaire y el del propietario son pun-
tos que también deben quedar definidos. El primero responde de «casi
todos los dafios», de no mediar pacto en contra puede hacer en las vifias
«cuanto le acomoda y abandona la tierra cuando le place»; a cambio
debe pagar una parte de los frutos o un canon en dinero. El propieta-
rio se compromete a no apoderarse de la tierra hasta el abandono del
rabassaire, abandono que es libre. Del conjunto de derechos y obliga-
ciones de ambas partes deduce el informe el interés comun en la tempo-
ralidad del contrato. Transcurridos los cincuenta afios el rabassaire deja
de tener que cultivar unas vifias que quiz4 no sean tan productivas, mien-
tras que el propietario puede replantear el destino de sus terrenos segun
las circunstancias.

Vuelven a la cuestién de 1a duracién de las primeras cepas, fijada en
unos plazos sensiblemente inferiores a los asegurados por los rabassai-
res, pues mientras los segundos oscilan entre los sesenta y cien afios (se
refieren probablemente a las vifias), los primeros afirman que aun cuando
se permitan los renuevos y se cultive segiin los usos y costumbres de un
buen labrador, viviran unos veinte afios y a lo sumo se extender4 el plazo
hasta los cincuenta.

El Proyecto de Cédigo Civil alarga el plazo hasta los sesenta afios.
Esta «prérroga» es considerada como una concesién a los rabassaires
«porque con tal nimero de afios saben estos que se sustraen 4 la ley
impuesta en el contrato mismo, de que faltando todas 6 las dos terceras
partes de las primeras cepas quedaba aquel finido» ¢78.

En cuanto a la pretension de considerar perpetuos los establecimien-
tos a rabassa morta existentes en el momento en que se publique el Pro-
yecto, se considera como una interpretacion errénea de éste, pues contra-
ria la voluntad de las partes y la jurisprudencia. «Nunca han abrigado la

§77  Ibidem, p. 17.
678 [bidem, p. 20.
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menor idea los enfiteotas de gozar perpetuamente de la tierra estableci-
da» y en cuanto al propietario, aun cuando existiese indemnizacién, veria
«mutilada» su propiedad y «seria condenado sin ser oido».

La noticia de la movilizacién de los rabassaires y enfiteutas lleva
finalmente a los firmantes a un intento de desacreditacién:

«los enfiteotas se agitan en todos sentidos, que tratan de adquirir dere-
chos que nunca han tenido y con perjuicio de los de los dueiios directos
y para conseguir su obgeto, se tiene entendido que elevan hasta el trono
de V. M. esposiciones en que se desfigura la naturaleza verdadera del
contrato establecimiento 4 rabassa morta bien fijada y deslindada por
la voluntad de los contrayentes, por una costumbre uniforme y una
serie de sentencias [...] A mas se tiene entendido que han recogido
muchas firmas, de las cuales unas parecen repetidas, y otras son de
enfiteotas 4 quienes recientemente se han cedido terrenos, y otras de
personas que nunca han tenido establecimiento enfiteutico. Su obgeto,
pues, tiende 4 abultar mas de lo que hay en realidad» 7.

Su peticion se resume en solicitar la sancién de la regla novena del
articulo 1563, pero con las modificaciones necesarias para adecuarla a la
jurisprudencia existente:

«1.° que sea licito al enfiteota solo como un medio de conserva-
cion y buen cultivo hacer mogrones 6 renuevos (vulgarmente culgats y
capficats); 2.° que la primera cepa se estime duradera unicamente
como aqui, por el término de cincuenta afios, finidos los cuales acaba
el contrato de Rabassa morta; 3.° que si antes de este plazo quedan
infructiferas dos terceras partes de cepas, queda asi mismo finido el
contrato, pues toda ofra pretension no estaria basada ni en la costum-
bre, ni en la justicia, ni en lo que prescribe el sagrado derecho de pro-
piedad» 680,

El tercer informe que se pronuncia acerca del conflicto es el tantas
veces citado de Casanova y de Mir. Su informe se centra en la sucesién y
la enfiteusis, pero también dedica alguna atencidn a la regulacién de la
rabassa morta. Esta ltima es objeto de alabanza aunque sugiere que la
limitacién de la duracién del contrato a sesenta afios sea en defecto de
pacto entre las partes, ya que «las leyes deben amparar los intereses de la
sociedad, pero si se quiere que este amparo restrinja demasiado las facul-
tades € intereses individuales se convierte en un manto que lejos de abri-
gar, agobiax» 681, El comisario regio de agricultura de Barcelona justifica su
peticién en los casos en que el censo a primeras cepas tiene por objeto en
lugar de viiias, olivos, con una vida mucho mis larga $82. En este informe

67 [bidem, pp. 23 y 24.

680 Ibidem, p. 24.

681 Exposicién del comisario regio de agricultura de la provincia de Barcelona,
cit., p. 7.

682 «El no haber una ley que fijara la duracion que debian tener estos contratos tan
comunes en estas provincias daba lugar 4 mil disensiones y pleitos pero creo que el fijar la
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se pide principalmente la libertad de pacto, tanto para reducirlo como para
ampliarlo. Concretamente, la peticién consiste en «que para los contratos
4 primeras cepas se deje 4 los contrayentes la libertad de fijar el tiempo de
su duracion y en caso contrario que sea este de sesenta afios» 683,

En términos parecidos a los informes anteriores se pronuncia la Junta
provincial de agricultura de Barcelona, quien se dedica fundamentalmen-
te a censurar la protesta de los rabassaires o enfiteutas a primeras cepas;
éstos, a su juicio, lejos de resultar perjudicados se benefician de la
ampliacién del contrato por diez afios 684,

Ante la emisién de informes de una y otra parte implicada, y la diver-
sidad de peticiones, emite un dictamen el IACSI «sobre las esposiciones
que al Gobierno de S. M. elevan en diferentes sentidos varios enfiteotas 6
aparceros y distintos propietarios, sobre la regla 9.2, articulo 1563 del pro-
yecto de Cédigo Civil, referente 4 los establecimientos 4 primeras cepas» 5.
El Instituto promete «imparcialidad [...] porque el objeto del Instituto no
consiste en el interés esclusivo de la clase propietaria. Afortunadamente,
los intereses de los propietarios de las tierras y de los enfiteutas 4 primeras
cepas coinciden en el punto de que se trata, y el desacuerdo no empieza
hasta que surgen las exigencias inconsideradas de las segundas...» 686,

El informe advierte que si se acogen las peticiones de los rabassaires
lo que se conseguird es que dejen de constituirse censos a primeras cepas
«desapareciendo en consecuencia para la clase jornalera el medio fécil de
adquirir una especie de propiedad, que no por ser temporal deja de influir
en la consideracion de 1a misma clase y en arraigar en su seno los habitos
de su industria, orden y perseverancia» 687,

Las sugerencias del IACSI son varias. En primer lugar, considera que
la medida no puede tener efectos retroactivos 588, pues asi se consigna en
el articulo 3 del Proyecto, y porque «es lo justo en todos los casos que el
término que para la duracion de tales contratos se fije se entienda unica-
mente con aquellos que por pacto expreso no la tuvieran determinadax 6%9.
Esta es ya una segunda peticidn, similar a la solicitada por el comisario
regio de agricultura de Barcelona: la libertad de contratar.

duracion 4 sesenta afios deberia ser unicamente preservativa para el caso que en el contra-
to no se hubiere determinado el plazo, pues convendria dejar 4 la libertad de los contra-
yentes fijar su duracion, pues si algunas vifias han dejado de existir 4 los sesenta afios,
otras pueden durar mucho mas y porque algunas veces se estipula que en las vifias se plan-
ten olivos y sabido es que este drbol vive muchos afios mas que la vid, y entonces es inte-
rés mutuo del propietario y del enfiteuta que el contrato dure por mas espacio de tiempo.»
Informe de la Comisién regia de agricultura de la provincia de Barcelona, cit., pp. 6 y 7.

883 Ibidem, p. 7.

684 Exp. fechada el 1 de marzo de 1852, cit., p. 9.

685 Informe de la Comisidn directiva del IACSI, fechado el 19 de abril de 1852, sec-
cién civil, legajo 13, carpeta 10, p. 19, aunque es la primera del informe.

686 Ibidem, p. 19.

687 [bidem, p. 19.

688 E] Instituto «no puede menos de consignar como inmutable principio de toda
disposicion legal el respeto debido 4 las condiciones de los contratos prescistentes (sic) 4
ella», ibidem, p. 19.

689 Ibidem, p. 20.
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Una tercera consideracién acerca del plazo de los sesenta afios, que
quedaria por tanto como plazo subsidiario y sélo aplicable en los censos
a primeras cepas futuros, se refiere a la duraci6n de éste. A la hora de fijar
el plazo, debe atenderse a la «indole del contrato». Este debe subsistir
como indica su nombre mientras vivan las primeras cepas; por tanto,
«fijese para la duracion maxima del primero en el mayor numero de afios
que se conceptue que puedan vivir las segundas». Pero el problema se man-
tiene hasta aqui pues donde divergen los informes de las partes contratantes
es precisamente en la determinacidén de la vida media de las cepas. El
TIACSI considera que «seran rarisimas las vifias de nuestro pais cuyas dos
terceras partes de cepas cuenten mas de 40 6 50 afios de existencia.».

Opinan, por tanto, como los propietarios y l6gicamente comparten la
conclusién: «Con fijar pues por regla general el numero de 60 afios como
macsimum de la duracion del contrato es indudable que no se afectari el
justo interes de ningun enfiteuta» 0. Pero ademds deberd preverse que si
las dos terceras partes de las cepas han muerto antes de que transcurra
dicho plazo, también se extinga el contrato. Es decir, antes de los sesenta
afios, el duefio directo puede demostrar que los dos tercios de las cepas
han muerto y por tanto que ha terminado el contrato; transcurridos los
sesenta afios la extincion es automatica: «esta seria en concepto del Insti-
tuto la disposicién mas propia para salvar los derechos adquiridos y res-
petar los legitimos intereses creados» 691,

Resulta de los informes vistos que la regla del 1563.9.° favorece de
manera clara a los propietarios si bien éstos no se muestran satisfechos
por la ampliacién del plazo automdtico de cincuenta a sesenta afios, tinica
concesion que se hace a los rabassaires.

44 VALORACION DE LA CRITICA DE LOS INTERESES
ECONOMICOS

El principal dato que resulta del andlisis de la reaccién de los particu-
lares ante el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 es el predominio de la cri-
tica de la clase propietaria catalana. Esta se ve amenazada en su status
econdémico y por tanto social y politico, razones por las que pone en mar-
cha una serie de protestas, que dan lugar a una reaccién generalizada y
poderosa, aunque no undnime.

Dentro de su protesta, destaca por encima del resto el rechazo de la
medida contenida en el articulo 642 del Proyecto, o, lo que es lo mismo,
el establecimiento para todo el pafs de un sistema sucesorio basado en
unas legitimas amplias, especialmente en el caso de hijos y descendien-
tes. Dicha innovacién fue combatida con una variedad de argumentos,
entre los que destacan los econdémicos, seguidos de consideraciones

690 Ibidem, p. 21.
691 Ibidem, p. 22.
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sociolégicas y de orden moral. Las razones politicas, o mejor dicho pre-
siones politicas, ocupan un tercer lugar, y finalmente aparecen unos esca-
sos argumentos juridicos, fundamentalmente basados en «el sagrado
derecho de propiedad».

Las alternativas propuestas desde Cataluiia al sistema sucesorio del
Proyecto oscilaron entre la incorporacion de opciones, dentro de las cua-
les se encontraria la regulacion catalana, hasta la mas modesta que solici-
ta [a proteccion de los derechos adquiriridos, pasando por la peticién de
proteccién de las esperanzas legitimas a través de disposiciones transito-
rias, o bien la adopcién de una norma uniforme, si bien mds transaccional,
entre los diferentes Derechos civiles espaiioles.

En definitiva, trataban de solucionar un punto concreto del Proyecto
con cuya solucién no se mostraban conformes. No se defendia el Dere-
cho civil cataldn en su conjunto e incluso en muchos casos las alternati-
vas ni siquiera contemplaban su conservacién, bien como norma extendi-
da a todo el territorio bien como opcién dentro del futuro Cédigo Civil.
De acuerdo con esto, la censura comun a los tres puntos polémicos, siste-
ma de legitimas amplias, censo enfitéutico y rabassa morta, es la que se
refiere a la desproteccién de los derechos adquiridos, agravada en los dos
dltimos puntos con la retroactividad de las medidas previstas para
los censos.

La regulacién del censo enfitéutico fue rechazada por los duefios
directos, mientras que en el caso de la rabassa morta éstos apoyaron una
medida que les resultaba beneficiosa. Por el contrario, los censualistas no
protestaron ante la regulacién del censo enfitéutico sino ante la prevista
para la rabassa morta. Los argumentos presentados por unos y otros son
fundamentalmente econémicos.

De lo expuesto en este apartado puede deducirse que la protesta que
se originé en Catalufia estuvo marcada mds por la defensa de los intere-
ses econémicos que por la de un Derecho propio al que se debe defender
y conservar. En este sentido, creemos que deberia matizarse el calificati-
vo de foralista que se le atribuye a una oposicioén, dura e importante, de
un sector econémico y social tan importante como el de la clase propieta-
ria catalana. En coherencia con lo expuesto, serfa mas ajustado referirse a
la protesta organizada de los intereses econémicos catalanes en defensa
de las instituciones que les eran beneficiosas, lo que no impide que tenga
una conexién o el cardcter de contexto propicio para favorecer el desarro-
llo que posturas mds rigurosamente forales.



